Sentencia T-291/20

DERECHO AL PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-Procedencia de tutela cuando afecta minimo

vital del trabajador y su familia

TEMERIDAD-Concepto y desarrollo jurisprudencial

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Identidad de partes, hechos y pretensiones

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Inexistencia para el caso

En la primera como en la segunda accién de tutela, se hace alusién, de una parte, a la
necesidad de que se dirima la controversia suscitada por el origen de la enfermedad
dictaminado por Cafesalud EPS -primera pretension- y de otra parte, al pago de las
incapacidades -segunda pretensidn-. No obstante, frente a esta Ultima, la pretension tuvo un
cambio sustancial por cuanto en la primera oportunidad la solicitud iba encaminada a
obtener el reconocimiento y pago efectivo de las incapacidades, y en la segunda tutela, el fin
perseguido es el ajuste del pago que se viene efectuando, de manera que deje de ser inferior

al salario minimo legal vigente.

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES-Criterios para determinar cuando

el reconocimiento y pago son exigibles por tutela



INCAPACIDAD LABORAL-Entidades ante las cuales se deben reclamar las incapacidades

Resulta aplicable el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y también el alcance y la
interpretacion constitucional que de él se hizo a partir de la Sentencia C-543 del 2007. Razén
por la cual, mientras se resuelve la controversia y el dictamen de primera oportunidad para
definir si esta corresponde a un accidente o enfermedad de origen laboral, la Administradora
de Riesgos Laborales esta obligada a pagar un auxilio monetario no inferior al equivalente del

salario minimo.

DERECHO AL PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-No puede ser inferior al salario minimo legal

vigente

Bajo una interpretacién constitucional, protectora de la dignidad humana, la Corte
Constitucional ha sostenido que el auxilio econémico en comento no puede ser inferior al
salario minimo, ya que, de no ser asi, se estaria afectando el minimo vital del trabajador vy,
por ende, el de su familia, asi como poniendo en riesgo la probabilidad de recuperacion

satisfactoria de su salud

DERECHO AL PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-Orden a ARL realice pagos de las diferencias
entre lo efectivamente cancelado y lo realmente debido por concepto de incapacidades, sin

que resulte inferior al salario minimo

Referencia: Expediente T-7.337.215



Demandante: Pedro Elias Alarcon Morales

Demandados: ARL Positiva Compafiia de Seguros, S.A.

Magistrado Sustanciador:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota, D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil veinte (2020)

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En la revision de las sentencias proferidas por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de
San Gil, el 11 de febrero de 2019, la cual confirmé la providencia del Juzgado Primero Penal
Municipal para Adolescentes de San Gil dictada el 9 de enero de 2019, que declar6
improcedente la accion de tutela presentada por Pedro Elias Alarcén Morales contra la ARL

Positiva Compafia de Seguros, S.A., en adelante Positiva o ARL.



El expediente fue escogido para revisién por la Sala de Seleccién Nimero Cinco, mediante

Auto del 21 de mayo de 2019 y repartido a la Sala Quinta de Revisién.

|. ANTECEDENTES

1. Solicitud

El accionante, Pedro Elias Alarcén Morales, actuando en nombre propio, presenté accion de
tutela contra Positiva, con el fin de que fueran protegidos sus derechos fundamentales al
minimo vital, a la sequridad social y a la salud, los cuales considerd vulnerados por la
mencionada empresa por el no pago del valor total de las incapacidades médicas prescritas
por su médico tratante, y por omitir realizar los tramites y gestiones tendientes a obtener la

calificacién de su pérdida de capacidad laboral.

1. Hechos

2.1. El demandante manifestdé que se encuentra vinculado a la empresa El Nogal Depdsito de
Materiales -en adelante la empresa- mediante contrato laboral; y al Sistema de Seguridad
Social, en Salud a Medimdas EPS -en adelante Medimds-, en pensién a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones -en adelante Colpensiones- y en riesgos laborales a

Positiva.

2.2. Sefalé que en razén al diagndstico “neumoconiosis secundaria a exposicién de silice”,
enfermedad calificada como de origen laboral, se encuentra incapacitado laboralmente

desde septiembre de 2015.



Del expediente se observa que Positiva efectud los pagos por concepto de incapacidades
mediante consignaciones en la cuenta de la empresa -realizadas entre octubre y diciembre
de 2018-, toda vez que ésta continud asumiendo el pago de los salarios del accionante desde

el inicio de las incapacidades hasta el 22 de octubre de 20171.

Indica el accionante que, al advertir el cese de pagos por parte de su empleador, solicitd a
Positiva y a la empresa la cancelacién de las incapacidades adeudadas desde el 22 de
octubre de 2017 a la fecha de presentacién de la accién de tutela2. En respuesta, recibid
directamente de la ARL accionada la suma de $6.558.406, por concepto de las incapacidades
debidas hasta el 13 de diciembre de 20183.

2.3. Explica que percibié por cada mes, solo el valor de $470.699, esto es, el equivalente al
60% de un salario minimo; razén por la cual, considera se esta viendo afectado gravemente

su minimo vital y el de su familia.

2.4. Adicionalmente, asegura que Positiva a la fecha no ha adelantado las gestiones y
procedimientos necesarios para realizar la calificaciéon de la pérdida de capacidad laboral, a

pesar de las veces que se lo ha solicitado verbalmente.

1. Pretensiones

El accionante solicita que le sean amparados sus derechos fundamentales al minimo vital, a
la seguridad social y a la salud, y, en consecuencia, se ordene a la accionada a pagar la
diferencia entre lo debido y lo efectivamente pagado por las incapacidades médicas
recibidas. Asi mismo, que adelante los tramites correspondientes para obtener la calificacién

de la pérdida de capacidad laboral.



1. Pruebas relevantes

Las pruebas documentales relevantes obrantes en el expediente son las siguientes:

- Incapacidades expedidas por Medimas al afiliado Pedro Elias Alarcén Morales, que van del
22 de octubre de 2017 al 13 de diciembre de 20184.

- Copia de la historia clinica de Pedro Elias Alarcén Morales, por la atencién recibida el 19 de

junio de 2018 en la IPS Clinica Santa Cruz de la Lomab5.

- Copia de la comunicacién de Pedro Elias Alarcén Morales, radicada el 15 de noviembre de
2018 ante Positiva, mediante la cual solicité explicacién sobre la liquidacién del valor de las
capacidades pagadas, asi como el reajuste y pago de la diferencia debida respecto de las

mismas6.

- Copia de la respuesta dada a Pedro Elias Alarcédn Morales por parte de Positiva, de fecha 29
de noviembre de 20187.

- Reporte de las incapacidades de Pedro Elias Alarcon Morales, expedido por Positiva, en el
que se evidencia la fecha de inicio y fin de las incapacidades, fecha de liquidacién, ingreso

base de cotizacién, nimero de orden de pago, valor pagado y fecha de pago8.

- Copia de la comunicacion de fecha 01 de junio de 2018, suscrita por el Médico Especialista

de la Sucursal Santander de Positiva, dirigida a Medicina Laboral de Medimas9.

- Copia de la comunicaciéon de fecha 07 de marzo de 2018, suscrita por los integrantes
principales de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Santander, dirigida a la

Directora Administrativa y Financiera de la misma JuntalO.

- Copia de la comunicacién de fecha 12 de marzo de 2018, de la Directora Administrativa y

Financiera de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander, dirigida al



Coordinador de Medicina Laboral Oriente de Positiva, mediante la cual efectla la devolucion

de la solicitud de calificacidon de Pedro Elias Alarcon Morales11.

- Copia del dictamen para la determinacion del origen de la enfermedad de Pedro Elias
Alarcén Morales, de fecha 07 de junio de 2017, suscrito por el Comité Interdisciplinario de
Calificacién de Cafesalud EPS; asi como copia de la comunicacién, mediante la cual se

notifica del dictamen a Colpensiones el 13 de junio de 2017.

1. Tramite procesal y contestacién a la demanda de tutela

5.1. La accién de tutela correspondié por reparto al Juzgado Primero Penal Municipal para
Adolescentes de San Gil (Santander), el cual resolvid, mediante Auto del 24 de diciembre de
2018, i) admitirla, ii) vincular a Medimas, al Depdsito de Materiales El Nogal y a Cafesalud
EPS en Reorganizacion Institucional, iii) correr traslado a la accionada, asi como a las
entidades vinculadas, para que se pronunciaran acerca de los hechos de la demanda, y iv)
oficiar a Pedro Elias Alarcon Morales para que informara acerca de la conformacion familiar,
su situacidn financiera y las gestiones adelantadas ante la accionada. Dentro del expediente
obra respuesta escrita por parte de Cafesalud EPS, Pedro Elias Alarcén Morales, Depdsito de

Materiales El Nogal y Positiva, en estos términos:

5.1.1. Cafesalud EPS, por medio de escrito presentado el 27 de diciembre de 2018, a través
de su apoderada judicial, dio respuesta a la accion de tutela, solicitando su desvinculacion
por falta de legitimacion en la causa por pasiva o en su defecto, se niegue lo pretendido en
razén a que su actuacion ha sido legitima y tendiente a asegurar el derecho a la salud y la

vida del accionantel?.

5.1.2. Pedro Elias Alarcén Morales, por medio de comunicacién del 27 de diciembre de 2018,

manifestd que: i) su nlcleo familiar estd compuesto por él y su esposa de 62 afios de edad,



quien se dedica al hogar y no percibe ingreso o pensién alguna, ii) dependen del salario
minimo que percibia de la empresa Depdésito de Materiales el Nogal de San Gil, iii) sus
egresos ascienden de igual forma al salario minimo, y iv) mensualmente, por concepto de
servicios publicos y gastos de transporte para él y su acompafiante, que debe asumir para

recibir la “quimioterapia”, asciende a $280.000.0013.

5.1.3. Depésito de Materiales El Nogal, por medio de comunicacion del 27 de diciembre de
2018, sostuvo que el accionante estd afiliado por la empresa a Medimas, Colpensiones y
Positiva y que el pago de aportes se encuentra al dia. Adicionalmente, que los valores por
concepto de incapacidades, pagados por Positiva, han sido entregados al solicitante y que le

corresponde a esa entidad decidir sobre el reajuste que pide el tutelantel4.

5.1.4. Positiva, por medio de escrito presentado el 3 de enero de 2019, a través de su
representante legal, dio respuesta a la acciéon de tutela, solicitando se nieguen las
pretensiones del accionante, en tanto no ha vulnerado derecho fundamental alguno. Aduce
que todas las incapacidades, por valor de $17.286.187, han sido giradas a la empresa

Depdsito de Materiales El Nogal S.A.15

5.2. Posteriormente, mediante auto del 28 de diciembre de 2018, el Juzgado Primero Penal
Municipal para Adolescentes de San Gil (Santander) dispuso la vinculacién de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en cuanto podria verse

comprometida con el asunto.

5.2.1. Colpensiones, por medio de comunicacién del 14 de enero de 2019, solicité que se
declare improcedente la accién de tutela por falta de legitimacién en la causa por pasiva, en
tanto, el pago de las incapacidades laborales, por ley, estan a cargo de las Administradoras

de Riesgos Laborales, y subsidiariamente, que se disponga su desvinculacién del trdmitelé.



1. Decisiones Judiciales Objeto de Revision

1. Primera instancia

Mediante sentencia del 9 de enero de 2019, el Juzgado Primero Penal Municipal para
Adolescentes de San Gil - Santander declaré improcedente el amparo solicitado, con
fundamento en el caracter residual de la accién de tutela, en la medida en que, en el
presente caso, no se cumple con el requisito de subsidiariedad por tratarse de una
controversia de indole laboral, cuya definicion debe tramitarse ante la jurisdiccién ordinaria
laboral, y en razén a que no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable para el

accionante.

1. Impugnacion

Inconforme con la decisién, el accionante impugnd el fallo de tutela. Insistié en la afectacién
a su minimo vital, por cuanto Positiva le viene reconociendo el 60% del salario minimo legal
mensual vigentel7, lo cual no resulta ser suficiente para cubrir sus necesidades basicas y las
de su esposa. Arguyd que, si bien existen otros caminos juridicos para reclamar el
restablecimiento de sus derechos, la acciéon de tutela es el medio idéneo para evitar el

perjuicio inminente e irremediable.

1. Segunda instancia

Mediante sentencia del 11 de febrero de 2019, el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de

San Gil decidié la impugnacion presentada por el accionante, y confirmd el fallo de primera



instancia, al estimar que el amparo invocado no cumple con el presupuesto de subsidiaridad.

1. Trdmite en Sede de Revision de Tutela

7.1. Una vez seleccionado el proceso de la referencia y puesto a disposicién de esta Sala de
Revision, el suscrito Magistrado Sustanciador, mediante Auto del 30 de agosto de 2019, en
procura de aclarar los elementos facticos que motivaron la tutela y lograr un mejor proveer,

solicitd diferentes elementos probatorios a las partes, en los siguientes términos:

“PRIMERO.- Por Secretaria General OFICIESE a MEDIMAS EPS, para que en el término de diez
(10) dias habiles, contados a partir de la comunicacién de esta providencia, informe de
manera ordenada y detallada las gestiones adelantadas respecto de la calificacién del origen
y del porcentaje de pérdida de capacidad del sefior Pedro Elias Alarcén Morales, identificado
con cédula de ciudadania No.5.784.14. Para atender este requerimiento, sirvase allegar de
manera organizada, los documentos que soporten la respuesta correspondiente, incluidas las

comunicaciones enviadas y las recibidas con motivo de este asunto.

Adicionalmente, se ordena que en el mismo término, se remita a esta Corporacion, copia de
la respuesta dada por esa entidad, a la comunicacién de fecha 01 de junio de 2018, suscrita
por Moisés Alfonzo Viviescas, Médico Especialista Sucursal Santander Positiva Compafia de
Seguros S.A., por medio de la cual le solicité subsanar el dictamen emitido en primera
oportunidad, y le informd, que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Santander
devolvié el expediente del tutelante ya referido, por cuanto “NO EXISTE DIAGNOSTICO
DENTRO DE LA CONTROVERSIA A LO ANEXO AL EXPEDIENTE CONCEPTO DE NEUMOLOGIA Y
MEDICINA INTERNA, DONDE SE DESCARTA EL DIAGNOSTICO MOTIVO DE REMISION”. Al
respecto, informar también, el trdmite adelantado con el fin de subsanar el dictamen en

comento y en qué estado se encuentra actualmente.



SEGUNDO.- Por Secretaria General OFICIESE a Positiva Compafiia de Seguros, S.A., sucursal
Santander, para que en el término de diez (10) dias habiles, contados a partir de la
comunicacion de esta providencia, informe de manera ordenada y detallada las gestiones
adelantadas respecto de la calificaciéon del origen y del porcentaje de pérdida de capacidad
del sefior Pedro Elias Alarcén Morales, identificado con cédula de ciudadania No.5.784.141.
Para atender este requerimiento, sirvase allegar de manera organizada, los documentos que
soporten la respuesta correspondiente, incluidas las comunicaciones enviadas y las recibidas

con motivo de este asunto.

TERCERO.- Por Secretaria General OFICIESE a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Santander, para que en el término de diez (10) dias habiles, contados a partir de la
comunicacion de esta providencia, informe de manera cronoldgica y detallada todas las
solicitudes recibidas y las gestiones adelantadas respecto de la calificacién del origen y del
porcentaje de pérdida de capacidad del sefior Pedro Elias Alarcén Morales, identificado con
cédula de ciudadania No.5.784.141. De igual forma, explique de forma precisa las decisiones
adoptadas en cada una de ellas e informe las razones que las justifican, y de ser el caso,
enunciar claramente las falencias halladas en el o los dictamenes de primera oportunidad.
Para atender este requerimiento, sirvase allegar de manera organizada, los documentos que
soporten la respuesta correspondiente, incluidas comunicaciones enviadas y las recibidas con

motivo de este asunto.”

7.1.1. Positiva, el 18 de septiembre del afio en curso, via correo electronico, informé que el
29 de septiembre de 2015 se opuso a la calificaciéon de origen efectuada por la EPS. Indicé
que, desde entonces, el tramite ha sido remitido en tres oportunidades a la Junta Regional de
Calificacién de Santander, siendo devuelto y archivado en todos los casos por diferentes
razones; siendo la Ultima causa, la inexistencia de “diagndstico dentro de controversia a lo
anexo al expediente concepto de neumologia y medicina interna donde se descarta el

diagndstico motivo de remision”.



Adicionalmente, sefialé que ya existe un dictamen en primera oportunidad del afio 2015 de la
EPS Saludcoop y que en la medida en que no podria existir un segundo dictamen, considera

que lo procedente seria emitir un alcance al mismo por parte de la EPS Medimas.

Ademas, refirio dentro de su relato -relacionado con el tramite adelantado con motivo de la
controversia sobre el origen de la enfermedad del accionante-, que: i) el 27 de marzo de
2017 le fue notificada la existencia de una accién de tutela de conocimiento del Juez
Segundo Promiscuo de San Gil; ii) el 29 de marzo de 2017, presentd la respectiva
contestacion; iii) el 12 de abril del mismo afo, impugnd el fallo y iv) el 26 de abril de esa
anualidad, remitié el expediente a la Junta Regional para dar cumplimiento a lo resuelto por
el juez de tutela.

7.1.2. La Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Santander -en adelante Junta
Regional-, por medio de correo electrénico del 6 de septiembre de 2019, informd6 que en
reiteradas oportunidades ha devuelto el expediente del sefior Pedro Elias Alarcén a Positiva,
“debido a que el diagndstico de primera instancia no corresponde al cuadro clinico presente
en el trabajador” y que la Ultima vez que les fue remitido el caso fue en febrero de 2018,
oportunidad en la cual también fue devuelto debido a que “no existe diagndstico dentro de la
controversia a lo anexo al expediente. Concepto de neumologia y medicina interna, donde se
descarta el motivo de remision”.

7.1.3. Medimas, mediante escrito radicado el 11 de octubre de 2019, informé que no cuenta
con la documentacidn soporte del caso, en tanto que la calificaciéon de primera oportunidad
fue realizada por Saludcoop EPS en el 2015 y posteriormente en el 2017, por Cafesalud EPS.
También precisé que el expediente ha sido devuelto en varias oportunidades por la Junta

Regional, debido a que “(en su momento Saludcoop EPS) realizé una determinacién de origen



sin los debidos soportes y que no existia certeza del diagnéstico calificado. Sin embargo, por

parte de la EPS Medimas no se subsané nunca dicho error”.

Asimismo, comenta que por solicitud del sefior Pedro Elias, i) el 18 de noviembre de 2017
emitié un nuevo dictamen de pérdida de capacidad laboral con un 41.54%, por los
diagndsticos de trastorno mixto de ansiedad y depresion, hipertensién esencial y asma, los
cuales fueron calificados como de origen comun, ii) que en este no se tuvo en cuenta el
diagndstico de Neumoconiosis y iii) que por inconformidad del tutelante, el dictamen fue
remitido a la Junta Regional para dirimir la controversia, no obstante, fue rechazado por esa
junta al encontrarse “en tramite por solicitud de Positiva ARL, calificacion para definir el

origen de la patologia”.

7.2. Ante la posibilidad de que la Junta Regional pudiera verse afectada con la decisién a
adoptar, se dispuso su vinculacién mediante auto del 3 de diciembre de 2019. En respuesta,
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Santander reiteré los argumentos expuestos

en el correo electrénico del 6 de septiembre de 2019.

|. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA DECISION

1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala de Revisién, es competente para examinar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, en concordancia con los
articulos 31 al 36 del Decreto 2591 de 1991.



1. Problema juridico

De acuerdo con las situaciones facticas expuestas y las decisiones de instancia mencionadas,
le corresponde a la Sala Quinta de Revisién determinar si la accionada y/o las vinculadas,
vulneraron los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital del accionante:
i) al pagar por concepto de incapacidades médicas, valores por debajo del salario minimo
legal vigente; y ii) al no adelantar los tramites correspondientes para obtener la calificacién

de la pérdida de capacidad laboral del tutelante.

Para resolver el problema juridico planteado, se reiterard doctrina constitucional referente a
los siguientes temas: i) procedencia excepcional de la accién de tutela para solicitar el pago
de prestaciones econdmicas - aplicado a la accién de tutela sub examine; ii) el pago de las
incapacidades laborales como sustituto del salario; iii) el desarrollo constitucional, legal y
jurisprudencial aplicable en materia de incapacidades con ocasién de un accidente o
enfermedad laboral; iv) la importancia de la calificacién de la pérdida de capacidad laboral y
su reqgulacién vy, finalmente, con base en lo anterior, v) se resolverd de fondo el caso

concreto.

Sin embargo, teniendo en cuenta que, de los documentos recaudados en sede de revisién, se
advirti6 la existencia de una primera accién de tutela, se hace necesario verificar
previamente el posible acaecimiento de la temeridad, y dependiendo de su procedencia, se

abordaran los temas en comento.

1. Analisis previo - Posible configuracién de temeridad

Del relato efectuado por Positiva respecto del tramite adelantado con motivo de la



controversia sobre el origen de la enfermedad, y la prueba documental por esta allegada en
sede de revisidn, se advirtié que en el afio 2017 el accionante presentd una accién de
tutelal9 en términos similares y en principio, ante las mismas partes, por lo que es del caso

determinar si se configuré la temeridad.

El Decreto 2591 de 1991 consigna como actuacién temeraria “Cuando, sin motivo
expresamente justificado, la misma accién de tutela sea presentada por la misma persona o
su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazardn o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes”20. Al respecto, la Corte Constitucional ha
establecido que la temeridad se configura cuando concurren los siguientes elementos: i)
identidad de partes; ii) identidad de hechos; iii) identidad de pretensiones; y iv) la ausencia
de justificacion en la presentacién de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de
mala fe por parte del accionante. El Ultimo de los elementos mencionados se presenta
cuando la actuacién del actor resulta amafada, denota el propdsito desleal de obtener la
satisfaccién del interés individual a toda costa, deja al descubierto el abuso del derecho
porque deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la accién, o pretende a
través de personas inescrupulosas asaltar la buena fe de quien administra justicia;

circunstancias estas que no se advierten en el actuar del tutelante.

A contrario sensu, la actuacién no es temeraria cuando aun existiendo dicha multiplicidad de
solicitudes de proteccidn constitucional, la accién de tutela se funda en: i) la ignorancia del
accionante; ii) el asesoramiento errado de profesionales del derecho; o iii) el sometimiento
del actor a un estado de indefensién, propio de aquellas situaciones en que los individuos
obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho. En estos
casos, si bien la tutela debe ser declarada improcedente, la actuaciéon no se considera
“temeraria” y, por ende, no conduce a la imposicién de una sancién en contra del

demandante.

Adicionalmente, se precisé que “existen dos supuestos que permiten que una persona



interponga nuevamente la acciéon de tutela, sin que con ello se configure una actuacién
temeraria ni proceda el rechazo. Particularmente, se descarta que una tutela es temeraria
cuando: (i) surgen circunstancias facticas o juridicas adicionales, o (ii) no existié un
pronunciamiento de fondo por parte de la jurisdiccidon constitucional sobre la pretension

incoada”21.

En el caso concreto, el sefior Pedro Elias Alarcédn Morales en el afio 2017 presentd accién de
tutela contra Positiva, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Santander y Cafesalud
EPS, para el amparo de los derechos fundamentales a la seguridad social, el minimo vital en
conexidad con la vida y la dignidad humana. En consecuencia, solicitd: i) que se ordenara a
Positiva, remitirlo a la Junta Regional a fin de que se evaluara su pérdida de capacidad
laboral y se determinara el origen de su enfermedad para obtener la prestacién
correspondiente; ii) que se ordenara a la Junta Regional que dirimiera el conflicto entre
Positiva y Cafesalud EPS procediendo a la calificacién del origen y el grado de pérdida de
capacidad laboral; y por Ultimo, iii) que se ordenara a Positiva, que reconociera y pagara a su
favor, las incapacidades hasta que se determine su derecho a la pensién de invalidez. Los
jueces de primera y segunda instancia, en sentencias de abril y mayo de ese mismo afo,

resolvieron conceder el amparo invocado22.

En efecto, en ese momento se ordend el reconocimiento y pago de las incapacidades
generadas a partir del 24 de marzo de 2017 hasta tanto se defina en forma definitiva la
controversia respecto de la calificacién de la enfermedad -comun o laboral- que aqueja al
accionante. Esto, debido a que Positiva se negaba a efectuar el pago de estos bajo el
argumento de que aln no se encontraba definido de forma definitiva el origen de la

enfermedad.

De igual forma, se dispuso a cargo de Cafesalud EPS que revalidara la calificacién atinente a
la patologia que aqueja al accionante “atendiendo para ello, la normatividad que regula la

materia y las recomendaciones dadas por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de



Santander concepto que debera ser puesto en conocimiento de la ARL Positiva dentro de los
15 dias siguientes a su emisidn para lo de su competencia, y en caso de no aceptarlo, ésta
debe remitir el expediente dentro de los 10 dias siguientes, a la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez, para que dirima la controversia sobre el particular, entidad que
finiquitard el tramite administrativo de calificacion en un plazo mdaximo de 10 dias
calendario”. Ello, tras advertir que la demora en el tramite ante la Junta Regional no era
atribuible a Positiva sino a las inconsistencias halladas en la calificacién realizada por la EPS,
que impedian que la Junta Regional adoptara una decisién de fondo sobre la controversia en

el origen de la enfermedad.

Al efectuar una comparacion entre esa primera accion de tutela con la acciéon de amparo bajo

revision en esta sentencia, observa la Sala lo siguiente:

- En cuanto a la identidad de partes, coinciden todas sin dificultad, salvo la EPS Cafesalud;
toda vez que en la segunda tutela -objeto de revisidn-, por vinculacién que hiciere el juez de

instancia, la accién se dirigié en su lugar, contra Medimas EPS.

Al respecto, es preciso recordar que entre Cafesalud y Medimas operd una cesidén de bienes,
pasivos, contratos y afiliados, de la primera sociedad en favor de la segunda, la cual fue

aprobada por la Superintendencia Nacional de Salud mediante Resolucién 2426 de 2017.

Tal como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional23, la celebracién de una cesidn
tiene tanto efectos sustanciales como adjetivos, puesto que, en relacién con estos Ultimos,
genera la asuncién de la posicién juridica procesal del cedente en el estado en que se
encuentre el proceso y la posibilidad de que los contratantes o beneficiarios cedidos puedan
ejercer contra el cesionario las mismas acciones que tenia frente al cedente, siempre que no

exista disposicién legal o reglamentaria en contrario.



De esta manera, Medimas asumié también la posicion de parte de Cafesalud EPS en el plano
sustancial relacionado con la prestacion del servicio publico de salud y, ademas, sus efectos
se proyectaron a los procesos en los que esta Ultima era demandada, especialmente en la
accion de tutela, en virtud del articulo 68 del Cédigo General del Proceso24.

Adicionalmente, Medimas actualmente es la prestadora del servicio de salud del accionante
y, por ende, tiene la obligacién constitucional y legal de garantizar su atencién médica, y de
asumir cualquier responsabilidad por su incumplimiento, aun causada por Cafesalud EPS,
pues como se ha advertido, entre ambas entidades se efectué una cesion completa e integra

de activos, de pasivos, de contratos y de usuarios.

- Respecto a la identidad de pretensiones, tanto en la primera como en la segunda accién de
tutela, se hace alusién, de una parte, a la necesidad de que se dirima la controversia
suscitada por el origen de la enfermedad dictaminado por Cafesalud EPS -primera pretension-
y de otra parte, al pago de las incapacidades -segunda pretensién-. No obstante, frente a
esta Ultima, la pretension tuvo un cambio sustancial por cuanto en la primera oportunidad la
solicitud iba encaminada a obtener el reconocimiento y pago efectivo de las incapacidades, y
en la segunda tutela, el fin persequido es el ajuste del pago que se viene efectuando, de

manera que deje de ser inferior al salario minimo legal vigente.

En efecto, en relacién con la primera pretensién, debe decirse que si existe identidad en las

dos acciones de tutela, no existiendo respecto de la segunda.

- En relaciéon con la identidad de hechos, tenemos que:



i. Las razones que llevaron al accionante a insistir en la primera pretension a través de una
nueva accién constitucional, fue la necesidad de que se dirimiera la controversia suscitada
por el origen de su enfermedad, dictaminado por Cafesalud EPS. Es pertinente aclarar que, si
bien se han adelantado algunas actuaciones posteriores a la primera accién de tutela
respecto de la resolucion de la controversia en el origen de la enfermedad, estas han sido en
cumplimiento del fallo de tutela, es decir, los nuevos hechos solo son una prolongacién de la
misma situacion tutelada en ese entonces; tal como es, que el expediente continua siendo
devuelto por la Junta Regional por el mismo motivo “no existe diagndstico dentro de
controversia a lo anexo al expediente. Concepto de neumologia y medicina interna, donde se
descarta el diagndstico motivo de remision”. Ello, debido a las inconsistencias en la
calificacion de origen efectuada en su momento por la EPS, por la falta de soportes médicos
especialistas que la respaldaran y la no coincidencia entre el diagndstico dado por la EPS y la
situacion médica real del paciente. Situacion que fue advertida por el juez de tutela dentro
del radicado 2017-00050, que fue amparada en esa oportunidad en ese sentido y que aun

persiste debido al cumplimiento parcial de la orden judicial por parte de Cafesalud EPS25.

i. Los motivos que originaron la pretensién del pago de las incapacidades son distintos en
ambas acciones de tutela, si tenemos en cuenta que, en la primera, ninguna entidad del
Sistema de Seguridad Social Integral queria asumir el pago de las incapacidades del
tutelante, y en la segunda solicitud de amparo, se parte del supuesto de que el tutelante

viene recibiendo el pago de estas, pero por valor inferior al salario minimo.

Entonces, frente a la pretension relacionada con la controversia suscitada por el origen de su
enfermedad, las dos acciones de tutela presentan identidad de hechos. Sin embargo, dicha

identidad no se encontrd respecto de la pretensién referente al valor de las incapacidades.

- Por Gltimo, no se advierte un actuar doloso y de mala fe por parte del accionante al



presentar la segunda accién de tutela, razén por la que se descarta la temeridad. Lo anterior,
dada la no coincidencia absoluta de las pretensiones y a la angustia con la que, entiende Ia
Sala, pudo haber presentado el accionante la segunda accién de tutela, tras la demora en la

resolucion de la controversia originada en el origen de su enfermedad.

Por todo lo expuesto, la Sala: i) no advierte temeridad por parte del accionante, asi como
tampoco encuentra procedente estudiar de fondo la solicitud relacionada con la calificacion
del origen de la enfermedad, ante la existencia de cosa juzgada; v, ii) en lo que respecta al
pago de las incapacidades por parte de Positiva, dado que no hubo identidad en lo
pretendido en las dos acciones de tutela, esta sentencia se centrara en resolver de fondo el

asunto.

De otra parte, en relacién con la primera pretensién sobre la cual hay cosa juzgada -en tanto
que hubo identidad de partes, de pretensiones y de motivos en las dos acciones de tutela-,
es importante precisar que el tutelante bien podria acudir directamente ante Medimas EPS
para solicitar el cumplimiento de lo resuelto en la sentencia proferida el 25 de mayo de 2017
por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de San Gil dentro del proceso 2017-00050, para
que sea revalorada la calificacién efectuada por la EPS cedente en los términos alli
dispuestos, esto es, de forma integral que incluya todas las patologias debidamente
soportadas26, le practique los examenes necesarios para confirmar o descartar los
diagndsticos y conforme a toda la informacién que se obtenga, reformule o soporte en debida
forma la calificacién de primera oportunidad, cumpliendo con los requerimientos efectuados
por la Junta Regional, de manera que no se dilate mas la calificacién de pérdida de capacidad
del accionante. En caso de no obtener una respuesta favorable por parte de la EPS en
comento o de cualquiera de las entidades vinculadas en el fallo, el accionante podra iniciar el
correspondiente incidente de desacato para exigir el cumplimiento de las érdenes dadas por

el juez constitucional dentro del proceso 2017-00050.

1. Procedencia de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de una



prestaciéon econdémica

El articulo 86 de la Constitucién Politica, en concordancia con lo previsto en los articulos 1, 5,
6, 8, 10 y 42 del Decreto 2591 de 1991, dispone los elementos que el operador juridico debe
observar con el fin de determinar la procedencia de la accién de tutela, entendiendo que
estos son: i) la legitimacién en la causa (activa y pasiva); ii) la inmediatez; vy iii) la

subsidiariedad.

1. Legitimacion por activa

Segun el articulo 86 de la referida disposicién superior, la accién de tutela es un mecanismo
judicial subsidiario al que puede acudir cualquier persona cuando sus derechos
fundamentales resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién de cualquier

autoridad publica o por los particulares en los casos sefialados en la ley.

En la medida en que el accionante Pedro Elias Alarcén Morales presenté la acciéon de amparo
en nombre propio como presunto afectado en sus derechos fundamentales, la Sala concluye
que la accién de tutela que se revisa cumple con el requisito de la legitimacién en la causa

por activa.

1. Legitimacion por pasiva

Respecto de la legitimacidn en la causa por pasiva en la accién de tutela, los articulos 59, 13
y 42 del Decreto 2591 de 1991, prevén que esta se puede promover contra todas las

autoridades publicas y, también, contra los particulares que estén encargados de la



prestacion de un servicio publico, o, respecto de quienes el solicitante se halle en situacién

de subordinacion e indefensién.

En ese sentido, la accién de tutela se dirige en contra de Positiva, y las vinculadas
Colpensiones y Medimas EPS, que son entidades que administran recursos provenientes de la
seguridad social y que prestan este servicio publico, motivo por el cual, estdn legitimadas en
la causa por pasiva dentro de la presente accion de tutela, de conformidad con el numeral 8
del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991. También procede contra particulares como la
empresa Depdsito de Materiales El Nogal, en la medida en que, respecto de esta, el
accionante se encuentra en una situacion de subordinacion propia de la relacién laboral que
media entre ellos, en la que generalmente como trabajador se encuentra sujeto a las érdenes

y directrices de aquel27.

En efecto, para la Sala, la accién de tutela bajo revisiéon cumple con este requisito.

1. Subsidiariedad

En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucién Politica28, el articulo 62 del
Decreto 2591 de 1991 y la reiterada jurisprudencia constitucional sobre la materia, la accién
de tutela tiene un caracter residual y subsidiario. Por lo anterior, solo se pude acudir a ella i)
cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial; o ii) cuando
existiendo, ese medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada,
oportuna e integral los derechos fundamentales invocados, a la luz de las circunstancias del
caso concreto. Ademas, procederd como mecanismo transitorio cuando se interponga para
evitar la consumacién de un perjuicio irremediable en un derecho fundamental. En el evento
de proceder como mecanismo transitorio, el accionante debera ejercer la accién preferente
en un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela29 y la proteccidn se

extenderd hasta tanto se produzca una decisién definitiva por parte del juez ordinario.



La Corporacién ha sostenido, que el medio de defensa judicial resulta ser idéneo cuando es
materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales, y
efectivo, cuando estd disefiado para brindar una proteccién oportuna a los derechos

amenazados o vulnerados30.

Sin embargo, la corporacién excepcionalmente ha permitido la procedencia de la accién de
tutela, atendiendo a las circunstancias especiales y a la situacién de cada individuo, que hace

que la intervencién del juez constitucional se haga necesaria e inminente.

Asi, en diferentes pronunciamientos de la corporacién, con el fin de determinar la
procedencia de la accién de amparo cuando media este tipo de pretensiones, se han
ponderado aspectos como la edad del presunto afectado (menor de edad, adulto mayor), la
situacion econdmica, el estado de salud del solicitante y de su familia, el grado de afectacién
que tendrian sus derechos fundamentales ante la falta de pago de la prestacién econémica
solicitada (minimo vital), asi como la actividad administrativa adelantada para obtener la

proteccién de sus derechos.

El pago de incapacidades a una persona que sufre una afectacién en su salud, se encuentra
intimamente relacionado con el derecho fundamental i) a la salud “en la medida que permite
al afiliado disponer de una suma de dinero periddica a pesar de que en estricto sentido no
exista prestacién de servicio, circunstancia que contribuird a la recuperacion satisfactoria de
su estado de salud, puesto que le permite seguir con el tratamiento prescrito por el médico
tratante y guardar el reposo requerido para su éptima recuperacién” y ii) el derecho al
minimo vital, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, “por cuanto constituye la Unica
fuente de ingresos econémicos que permiten satisfacer las necesidades bdsicas personales y

familiares del actor, en la medida que posibilita la conservacién del giro ordinario del



proyecto vital del beneficiario y de su grupo familiar” 32.

Con base en lo expuesto, pasa la Sala a verificar el cumplimiento del requisito de

subsidiaridad en el caso sub examine.

La accién de tutela en referencia cuestiona el valor que ha venido pagando Positiva por
concepto de incapacidades laborales; por lo que, en principio, los medios antes referidos

serian los idéneos para resolver dicha controversia.

Empero, con todo, recuerda la Sala que en este caso, la accién de tutela la presenta un
hombre de 59 anos, que tiene afectaciones y padecimientos en su salud, que le generan
dolor lumbar persistente entre otros, como lo evidencian las pruebas aportadas al proceso, y
que por ende, no se encuentra en capacidad de retomar sus actividades laborales en aras de
obtener un ingreso que le permita cubrir sus necesidades y las de su esposa, una mujer de
62 anos, que ha dedicado toda su vida a las labores del hogar. El accionante requiere del
pago de las referidas incapacidades para ver protegido su derecho al minimo vital, en tanto,
no cuenta con ingreso adicional alguno; aunado al hecho, de que sus gastos superan los
ingresos, si se tiene en cuenta que viene recibiendo $470.699 mensuales por parte de la ARL
y sus gastos, solo entre servicios publicos y transporte que debe asumir para acudir a sus
tratamientos en la ciudad de Bucaramanga, suman $300.000, de manera que no cuenta con

las condiciones materiales basicas para el desarrollo de una vida en condiciones dignas.

Asi, la ausencia de otras fuentes de ingresos y el monto devengado implican, en los términos
previamente expuestos, que el incumplimiento en el pago de las licencias que el accionante
reclama, lo sitla en una circunstancia de vulnerabilidad que se agrava ante su estado de
salud. Por lo cual, esta Sala estima que el medio judicial ordinario es, en este caso en
particular, ineficaz, mas aln cuando de ello también se deriva que existe una vulneracién de

su minimo vital y el de su familia, que para ser conjurada requiere de medidas urgentes.



En consecuencia, esta Sala de Revision difiere de las decisiones de instancia, y, por tanto,
estima que la accién de tutela satisface el requisito de subsidiariedad, pues pese a la
existencia de un medio judicial alterno para efectuar este reclamo, el mismo no resulta

eficaz.

1. Inmediatez

La finalidad de la accién de tutela es garantizar una proteccién efectiva, actual y expedita
frente a la transgresién o0 amenaza inminente de un derecho fundamental, motivo por el cual,
entre la ocurrencia de los hechos en que se funde la pretensién y la presentacion de la
demanda, debe haber trascurrido un lapso razonable. Ademas, el requisito de la inmediatez
busca proteger la seguridad juridica y garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales de terceros, que puedan verse afectados por la interposicién de la accion de

tutela dentro de un tiempo que no es razonable33.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, con relacién a la acciéon de tutela de
referencia T-7.337.215, es de precisar que se cumple con este requisito, si tenemos en
cuenta que transcurrié un (1) mes, entre la fecha de la Ultima respuesta obtenida por parte
de la accionada -23 de noviembre de 2018- y la presentacién de esta acciéon de amparo -24

de diciembre del mismo ano.

Superados los requisitos generales de procedencia de la accidn, se pasara a exponer de

manera breve los temas que serviran para la resolucién del caso concreto.

1. El pago recibido por las incapacidades laborales es un sustituto del salario. Reiteracién de

jurisprudencia34



El ordenamiento juridico contempla una serie de medidas que permiten garantizar la
proteccion de aquellos trabajadores que se ven inmersos en una situacion que les impida
desarrollar sus labores, como consecuencia de un accidente o enfermedad, lo que a su vez
deriva en la imposibilidad de recibir los recursos necesarios para su subsistencia. Por tal
motivo, se ha previsto el reconocimiento del pago de incapacidades laborales, seguros,
auxilios econémicos y la pensién de invalidez35. Los cuales cobran relevancia, en tanto
constituyen medidas encaminadas a proteger el minimo vital de quien se ve en imposibilidad

de percibir un salario por sus condiciones de salud36.

Bajo ese orden, esta Corte a través de distintos pronunciamientos, por ejemplo, la sentencia
T-200 de 2017 ha reconocido el pago de incapacidades laborales como el ingreso que
permite sustituir el salario durante el periodo en el cual el trabajador no puede desarrollar
sus labores, a causa de su condicién de salud. En efecto, dicha providencia trajo de presente
lo sefialado por este Tribunal en el fallo T-876 de 2013, en el que se advirtié que los
mecanismos para el pago de estos auxilios fueron implementados “(...) en aras de garantizar
que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda percibir un
sustento econdmico a titulo de incapacidad o de pensién de invalidez, cuando sea el caso. Tal
hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad Social estd concebido como un
engranaje en el cual se establece que ante una eventual contingencia exista una respuesta

apropiada”.

En igual sentido, la sentencia T-200 de 2017 antes citada, record6 que en fallo T-490 de
2015, esta corporacidn, a fin de proveer un mejor entendimiento de la naturaleza y objetivo

del pago de incapacidades, establecidé una serie de reglas, a saber:

“i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo que por
razones médicas estd impedido para desempefar sus labores, cuando las incapacidades
laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador para

garantizarse su minimo vital y el de su nicleo familiar;



ii) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho a la
salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin tener que
preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus actividades laborales, con el fin de

obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia; y

iii) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en estado de

debilidad manifiesta.”

Con base en ello, esta Corte concluyd que la incapacidad laboral garantiza el derecho a la
vida digna, a la salud y al minimo vital durante el tiempo en que el trabajador no se
encuentra en la posibilidad de desarrollar las labores, pues permite que este reciba el ingreso

necesario para satisfacer sus necesidades basicas37.

1. Desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial en materia de incapacidades con ocasién

de un accidente o enfermedad laboral. Reiteracion de jurisprudencia38

El articulo 48 de la Constitucion consagro la seguridad social i) como un derecho de caracter
irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes del territorio colombiano v ii)
como servicio publico obligatorio, bajo el control del Estado, que debe ser prestado con
sujecién a los principios de solidaridad, eficacia y universalidad39. Acorde con ello, la
jurisprudencia de esta Corte lo ha definido como aquel “conjunto de medidas institucionales
tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias, las garantias necesarias
frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en
orden a generar los recursos suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser

humano”40.



Con miras a la materializacién de ese conjunto de medidas a cargo del Estado, el articulo 48,
ya citado, le atribuy6 al legislador la facultad para desarrollar el derecho a la seguridad
social. En ejercicio de esa competencia, el Congreso expidid la Ley 100 de 1993 “por medio
de la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social”, con el objetivo de otorgar amparo
frente a aquellas contingencias a las que puedan verse expuestas las personas y que afecten
su salud o su situacién econdmica. En ese orden, el sistema fue estructurado con los
siguientes componentes: i) el Sistema General en Pensiones, ii) el Sistema General en Salud

iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales y iv) Servicios Sociales Complementarios41l.

Como uno de los objetivos del Sistema de Seguridad Social Integral, se puede identificar el de
garantizar aquellas prestaciones econdmicas a las que tiene derecho el trabajador; como, por
ejemplo, las que tienen origen en una incapacidad, esto es, en “el estado de inhabilidad fisica
0 mental de una persona que le impide desempenar en forma temporal o permanente su

profesién u oficio”42.

Con base en lo anterior, se ha reconocido que la incapacidad que sufre un trabajador puede
ser de 3 clases, a saber: temporal, permanente parcial y permanente. En la primera, el
trabajador queda en imposibilidad de trabajar de manera transitoria, sin haberse establecido
las consecuencias definitivas de una determinada patologia o afectaciéon. La segunda se
presenta cuando ocurre una disminucion definitiva de la capacidad laboral, pero esta es
parcial, es decir, superior al 5% pero sin superar el 50%. La tercera, se origina con una
pérdida de capacidad laboral superior a este Ultimo porcentaje43. En consecuencia, el
Sistema de Seguridad Social garantiza a los trabajadores que, a pesar de encontrarse en
imposibilidad de desempenar sus labores, reciban los ingresos necesarios para su

subsistencia de manera digna44.

La ausencia de capacidad laboral sea esta temporal o permanente, puede ser de origen



comun o laboral45. Este Ultimo evento se encuentra a cargo del Sistema General de Riesgos
Profesionales46, y requlado en la Ley 100 de 1993, el Decreto 1295 de 199447 y la Ley 776
de 200248. Al igual que la Ley 776 de 2002, el Decreto 2943 de 201349 en su articulo 1,
seflala que son las Administradoras de Riesgos Laborales las encargadas de reconocer las
incapacidades temporales que se ocasionen desde el dia siguiente al diagnéstico de la
enfermedad como de origen laboral o de ocurrido el accidente de trabajo, sea en el sector

publico o privado50.

En relacién con la incapacidad temporal, el articulo 3 de la ley en comento establece que
quien padece tal situacion tiene derecho a recibir el 100% de su ingreso base de cotizacidn, a
manera de subsidio, desde el dia del accidente o de iniciada la incapacidad por enfermedad
profesional, y por un periodo de 180 dias, que podran ser prorrogados por igual lapso, en
caso de ser necesaria dicha extensién para el tratamiento del trabajador o finalizar su

rehabilitacion.

La norma indica también que, una vez cumplido lo anterior sin lograr la recuperacion del
afiliado, se debera iniciar el proceso para calificar su pérdida de capacidad laboral y, hasta
tanto no se determine el porcentaje correspondiente, la entidad debe sequir reconociendo el
auxilio econémico por incapacidad temporal. Dicho pago, segln el articulo en comento, serd
reconocido hasta el momento de su rehabilitacién, readaptaciéon o curacién, o de la

declaracion de su incapacidad permanente parcial, invalidez o su muerte.

Ahora, en caso de existir controversia respecto del origen de la enfermedad o del accidente,
el pago de la incapacidad temporal continuara siendo asumida por las Entidades Promotoras
de Salud, siempre que la calificacién de origen en la primera oportunidad sea comun; o por la
Administradora de Riesgos Laborales en caso de que la calificacion del origen en primera
oportunidad sea laboral, hasta que exista un dictamen en firme por parte de la Junta Regional
o Nacional si se apela a esta. Asimismo, cuando el asunto se encuentre en controversia y el
pago corresponda a la Administradora de Riesgos Laborales, esta pagara el mismo
porcentaje estipulado por la normatividad vigente para el régimen contributivo del Sistema

General de Seguridad Social en Salud, conforme al paragrafo 3 del articulo 5 de la Ley 1562



de 2012; y, una vez el dictamen esté en firme podran entre ellas realizar los respectivos
rembolsos, asi como también, la Administradora de Riesgos Laborales reconocerd al
trabajador la diferencia en caso de que el dictamen en firme indique que correspondia a

origen laboral51.

En efecto, teniendo en cuenta que mientras se resuelve la controversia la Administradora de
Riesgos deberd pagar por concepto de incapacidad el mismo porcentaje estipulado por la
normatividad vigente para el régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social

en Salud, se hace necesario hacer referencia a este ultimo.

En el régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, por aplicacién
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227, el trabajador que tenga una incapacidad
comprobada, ocasionada por enfermedad no profesional, tiene derecho a que el empleador le
pague un auxilio monetario del 66,67% del salario base de cotizacién en los primeros 90 dias
de incapacidad continua, y a partir del dia 91 en adelante, el 50% del salario. Prestacién que,
con la entrada en vigor de la Ley 100 de 199352, en principio, pasé de estar en cabeza del

empleador, a estar a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En cuanto a los porcentajes en comento, por interpretacion constitucional, indudablemente
deben soportar una alteracién cuando el ingreso base de cotizacién del afiliado no supera el
salario minimo. Esta corporacién mediante sentencia C-543 de 2007, estudié la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el ya referido articulo 227 (parcial) del Cddigo
Sustantivo del Trabajo que sefiala que “En caso de incapacidad comprobada para
desempefar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene
derecho a que el patrono le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias,
asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90) dias y la mitad del
salario por el tiempo restante”. En dicha providencia, se declaré la exequibilidad
condicionada de la disposicién, bajo el entendido que el auxilio monetario por enfermedad no

profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente. Conclusién a la que llegd,



tras considerar “pertinente distinguir aquellas situaciones en las que el valor del auxilio
monetario por enfermedad no profesional sea inferior al salario minimo legal, en las que se
desconoceria la garantia constitucional de todo trabajador a percibir el salario minimo vital,
consagrado en el articulo 53 superior, mas aldn en condiciones de afectacion de su salud que
no le permiten temporalmente trabajar. En esas circunstancias, la Corte entiende que el
porcentaje del auxilio monetario por enfermedad no profesional no quebranta el principio de
igualdad y el estatuto del trabajo, siempre y cuando su valor no sea inferior al salario minimo
legal”. En efecto, la declaracién de exequibilidad de las expresiones demandadas del articulo
227 del Cddigo Sustantivo del Trabajo se condicioné a que se entienda que dicho auxilio

monetario no podra ser inferior al salario minimo legal vigente.

Si bien en la sentencia en comento se hizo alusién a las incapacidades producto de una
enfermedad o accidente de origen comun, lo cierto es que esta disposicién e interpretacién
resulta aplicable a las incapacidades por enfermedad o accidente que hayan sido
dictaminadas en primera oportunidad como laboral, mientras se resuelve la controversia
respecto del origen de estas, por remisién que hiciere el pardgrafo 3 del articulo 5 de la Ley
1562 de 2012 al Sistema General de Seguridad Social en Salud. De manera que, en este
ultimo evento, asi como le resulta aplicable el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
también lo es el alcance y la interpretacion constitucional que de él se hizo. Asi las cosas,
mientras se resuelve la controversia y el dictamen de primera oportunidad indique que el
accidente o la enfermedad es de origen laboral, la Administradora de Riesgos Laborales estd

obligada a pagar un auxilio monetario no inferior al equivalente del salario minimo.

De otra parte, frente a la incapacidad permanente parcial, el articulo 7 de la Ley 776 de
2002, establece que el trabajador que se encuentre en esta situacién tiene derecho al
reconocimiento de una indemnizacién, la cual debe ser proporcional a la disminucién sufrida
y puede ser de 2 a 24 veces su salario base de liquidacién. De igual manera, de tratarse de

una enfermedad degenerativa el afiliado podra ser calificado nuevamente.



Finalmente, si la calificacién de pérdida de capacidad laboral arroja como resultado una
disminucién superior al 50%, el trabajador tendra derecho a que se le reconozca una pensién
de invalidez, con un monto que va a depender del porcentaje de afectacién, siempre y

cuando se cumpla con los demas requisitos que la ley establece para ello53.

También, el articulo 4 de la Ley 776 de 2002, sefala que, una vez terminado el periodo de
incapacidad laboral, y siempre que el trabajador recupere su capacidad de trabajo, el
empleador esta en la obligacion de reintegrarlo al cargo que desempefiaba o reubicarlo en
uno acorde con su condicién de salud y que se encuentre en la misma categoria; deber que
también se establece en favor de quien sea dictaminado con una pérdida de capacidad

parcial54.

En efecto, el articulo 26 de la Ley 361 de 199755 impone la obligacién al empleador de
mantener el vinculo del trabajador que se encuentra en incapacidad, y establece a su vez
una proteccién laboral reforzada a su favor, lo que implica que, durante el periodo de

incapacidad, se deben continuar los aportes a salud, a pensiones y a riesgos profesionales56.

Este Tribunal ha advertido que “[I]as personas incapacitadas de forma parcial y permanente,
se encuentran en una situacién adversa, en la medida en que no tienen la plenitud de la
fuerza de trabajo, pero no son consideradas técnicamente invdlidas. En estos casos es claro
que existe una obligacién en cabeza del empleador de reintegrar al afectado a un puesto de
trabajo que esté acorde a sus nuevas condiciones de salud. En otras palabras, el trabajador
se hace acreedor del derecho a la estabilidad laboral reforzada, desarrollado por esta Corte a
partir del articulo 26 de la Ley 361 de 1997"57. En efecto, durante el periodo de incapacidad,

se deben continuar los aportes a salud, a pensiones y a riesgos profesionales58.

Bajo ese entendido, la jurisprudencia de esta Corte ha advertido que resulta contrario a la



Constituciéon que aquel trabajador que por su condicién fisica o mental se encuentre
imposibilitado para ocuparse laboralmente y, por tanto, para obtener los ingresos que le
permitan satisfacer sus necesidades basicas, quede desprotegido dentro del sistema de
seguridad social, pues ello irfa en contra de los derechos de quienes merecen una especial

proteccién constitucional, al encontrarse en situacién de debilidad manifiesta.

7. Caso concreto

El sefior Pedro Elias Alarcén Morales59, sujeto de especial proteccién constitucional por su
condicién de discapacidad y por los problemas de salud que actualmente padece60, solicita
que i) sean amparados sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a
la salud, y, en consecuencia, ii) se ordene el pago de la diferencia entre lo debido y lo

efectivamente pagado por las incapacidades médicas recibidas.

De acuerdo con la valoracién probatoria, el médico tratante le ha prescrito al tutelante
incapacidades desde el 5 de noviembre de 2015 por un evento reportado con fecha de
ocurrencia el 10 de septiembre de ese mismo afo. Estas incapacidades, de acuerdo con el
reporte de incapacidades temporales liquidadas por afiliado61l, vienen siendo pagadas por
Positiva debido al resultado de la calificacién de primera oportunidad efectuada por la EPS62,

que determiné como de “origen laboral” el diagnéstico “neumoconiosis tipo silicosis”.

Dado que dicha calificacién de origen aln es objeto de controversia -como se explicé en el
acapite 3 de los fundamentos juridicos de esta providencia-, el pago de la incapacidad
temporal continuard siendo asumido por la referida ARL, hasta que exista un dictamen en
firme por parte de la Junta Regional o Nacional si se apela a esta; ello, como se dijo, debido a

que la calificacién en primera oportunidad fue de origen laboral.



Ahora, conforme a la exposicion efectuada en los acdpites inmediatamente anteriores, el
valor del auxilio monetario que debe reconocer la Administradora de Riesgos Laborales,
deberd ser el mismo porcentaje estipulado por la normatividad vigente para el régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es, del 66,67% del
salario base de cotizacidn, los primeros 90 dias de incapacidad continua, y a partir del dia 91
en adelante, el 50% del salario; porcentajes estos que efectivamente, luego de realizar el

calculo matematico, viene aplicando y pagando la accionada al tutelante.

Sin embargo, bajo una interpretacién constitucional, protectora de la dignidad humana, la
Corte Constitucional ha sostenido que el auxilio econdémico en comento no puede ser inferior
al salario minimo, ya que, de no ser asi, se estaria afectando el minimo vital del trabajadory,
por ende, el de su familia, asi como poniendo en riesgo la probabilidad de recuperacion
satisfactoria de su salud.

En el caso sub examine, tal como lo manifestd el accionante, segun los pagos efectuados por
Positiva en el 2018, mensualmente recibié entre $455.000 y $470.699 por concepto de
incapacidades, valores evidentemente por debajo del salario minimo para esa anualidad63.
Razén por la cual, evidentemente se estdn vulnerando los derechos fundamentales a la
seguridad social, a la vida digna, a la salud y al minimo vital del accionante, pues sumado a
su deteriorado estado de salud, no estd recibiendo el auxilio minimo para suplir sus

necesidades basicas y las de su familia.

En consecuencia, se hace necesario que la ARL accionada efectle los ajustes a las
liquidaciones y realice los pagos de las diferencias entre lo efectivamente cancelado y lo
realmente debido por concepto de incapacidades al sefior Pedro Elias Alarcén Morales, sin

que por ningun motivo el calculo diario o mensual resulte inferior al salario minimo.

|. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR, dentro del expediente T-7.337.215, el fallo proferido el once (11) de
febrero de dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de San
Gil, que confirmé la decision del nueve (9) de enero de dos mil diecinueve (2019) del Juzgado
Primero Penal Municipal para Adolescentes de San Gil - Santander, que declard improcedente
la accién de tutela incoada por Pedro Elias Alarcén Morales en contra de Positiva y otros. En
su lugar, CONCEDER la proteccién del derecho fundamental a la seguridad social, a la vida

digna, a la salud y al minimo vital del accionante.

SEGUNDO.- ORDENAR a la ARL Positiva que en el término de treinta dias (30) dias contados a
partir de la notificacion de esta providencia, proceda a reconocer y a pagar la diferencia
entre lo efectivamente cancelado y lo realmente debido por concepto de incapacidades al
sefior Pedro Elias Alarcén Morales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia. Adicionalmente, SE ADVIERTE a la accionada, que en caso de que se sigan
emitiendo incapacidades de manera ininterrumpida por parte del médico tratante del
accionante, y mientras la calificacién de la enfermedad sea de origen laboral, estas deberan
ser pagadas oportunamente y en los mismos términos hasta tanto se verifique su
recuperacion integral o en su defecto, hasta tanto se establezca el grado de incapacidad o

invalidez.



TERCERO.- EXHORTAR al Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de San Gil, para que en los
términos de las competencias previstas en el Decreto 2591 de 1991, vigile el cumplimiento
de la sentencia del 25 de mayo de 2017 de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de San
Gil, que confirmd y modificé parcialmente la decisiéon del 6 de abril de 2017, que a su vez
resolvié conceder el amparo invocado dentro de la accién de tutela 2017-00050, en lo que
respecta a la solicitud del tutelante relacionada con la calificacion del origen de Ia
enfermedad.

CUARTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991

en cada uno de los procesos, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Ver folio 25, Cuad. primero.

2 Solicitud de tutela radicada el 24 de diciembre de 2018, segun acta individual de reparto

obrante a folio 48 del Cuad. primero.
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4 Cuad. Primera instancia, fls.12 al 27.
5 Cuad. Primera instancia, fls.28 al 32.

6 Cuad. Primera instancia, fls.33 al 35.



7 Cuad. Primera instancia, fls.102 al 104.
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por la Junta Regional “No existe diagnéstico dentro de controversia a lo anexo al expediente
concepto de neumologia y medicina interna, donde descarta el diagndstico motivo de

remision”. Ver Cuad. Primera instancia, fol.108.
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devolucién del presente caso, puesto que no existe diagnéstico dentro de controversia a lo
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diagndstico motivo de remisién”. Cuad. Primera instancia, fol.166.
11 Cuad. Primera instancia, fol.165.
12 Cuad. Primera instancia, fls.61-67.

13 Cuad. Primera instancia, fls.68-89. Anexo al escrito obran las facturas de servicios
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14 Cuad. Primera instancia, fIs.97-99. Acompana el escrito, copia de la planilla

correspondiente al pago de Seguridad Social del mes de diciembre de 2018.

15 Cuad. Primera instancia, fls.123-131.

16 Cuad. Primera instancia, fls.154-162.

17 Indica el accionante que viene recibiendo $470.699 mensuales de parte de Positiva.
18 Cuad. Revisidn, fls.43-45 y CD obrante a f1.46.

19 Expediente de tutela recibido el 4 de septiembre de 2017 en la Corte Constitucional,
radicado bajo el nimero T-6.354.083 y excluido para revisién mediante auto del 26 de

septiembre de 2017 de la Sala de Seccién nimero nueve.



20 Decreto 2591 de 1991, art.38.
21 Ver SU-168 de 2017, T-162 de 2018, entre otras.

22 Sentencia del 25 de mayo de 2017 de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de San Gil,
que confirmé y modificéd parcialmente la decisién del 6 de abril de 2017 del Juzgado Segundo

Promiscuo de Familia de San Gil, proferida dentro de la accién de tutela 2017-00050.
23 T-489 de 2018, T-673 de 2017.
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25 Si bien Cafesalud EPS emiti6é un nuevo dictamen en cumplimiento de dicho fallo de tutela,
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hallar “lesiones parenquimatosas pulmonares, no hay hallazgos que indiquen silicosis”,
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Profesionales como “el conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasién o como consecuencias del

trabajo que desarrollan”.

47 Por medio del cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de

Riesgos Profesionales.

48 Por la cual se dictan normas sobre la organizacién, administracién y prestaciones del

Sistema General de Riesgos Profesionales.
49 Por el cual se modifica el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.
50 Ver sentencia T-920 de 2009.

51 Ley 1562 de 2012 “Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan



otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional”, paragrafo 3, articulo 5.
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