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PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES / SITUACIÓN DE DEBILIDAD MANIFIESTA / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL. “[L]as reclamaciones relativas al reconocimiento y pago de incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, en principio, no podrían ser ventiladas por vía de tutela. No obstante, tratándose de incapacidades laborales la Corte Constitucional  ha entendido que estos pagos se constituyen en el medio de subsistencia de la persona que como consecuencia de una afectación en su estado de salud ha visto reducida la capacidad de procurarse por sus propios medios los recursos para su subsistencia y la de su familia (…) Indicó la apoderada de la representante legal de la ARL POSITIVA que el juez de primer nivel incurrió en un error al haber ordenado  a esa Administradora a cancelar al señor Reyes Castellanos las incapacidades derivadas de un diagnóstico de origen común, las cuales están a cargo de la EPS a la cual se encuentra afiliado el actor. (…) Ahora bien, de la respuesta emitida por la empresa Veracruz – GE SAS, se puede advertir que el dictamen proferido por la ARL POSITIVA el 14 de septiembre de 2016 fue apelado por el tutelante el 29 de septiembre de 2016 con el fin de que la Junta Regional de Calificación de Invalidez revisara su caso, toda vez que no estuvo de acuerdo con que esa ARL calificara alguna de sus patologías sufridas a raíz del accidente laboral como de origen común (folio 37), sin que a la fecha la ARL se haya pronunciado sobre el recurso presentado, lo que significa que existe una controversia sobre el origen común o laboral de la afectación a la salud del afiliado que dio lugar a las incapacidades. Sin embargo, para la Sala no cabe duda que el señor Reyes Castellanos tiene derecho al pago de las incapacidades que fueron objeto de la presente acción de tutela y que corresponden a las Nos.17000049881 del 2/11/2016 al 11/12/2016 y la No.507010001046458 del 12/12/2016 al  26/12/2016, no sólo porque el accionante se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta que se desprenden de la imposibilidad que tiene para seguir laborando y por su condición económica, sino porque dichas incapacidades médicas se expidieron de manera continua e interrumpida a las que habían sido emitidas desde el 25 de junio de 2016 cuando sufrió el accidente laboral. (…) [E]sta Sala no puede desconocer que existe un régimen que regula el pago de las incapacidades según el origen de la enfermedad, pero como en este caso en concreto existe el dictamen No.1401426 del 2016/09/14 proferido por el Equipo Interdisciplinario de Medicina Laboral de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., mediante el cual calificó  en primera instancia como de origen común las patologías “ARTROSIS ACROMIOCLAVICULAR IZQUIERDA, RUPTURA PARCIAL DEL BORDE LIBRE DEL SUPRAESPINOSO IZQUIERDO, BURSITIS SUBACROMIAL SUBDELTOIDEA IZQUIERDA CON ATROFIA MUSCULAR GRADO UNO y TENOSINOVITIS DE LA PORCIÓN LARGA DEL BICEPS IZQUIERDO”, que fue apelado por el señor Reyes Castellanos, este Tribunal concluye que se debe designar a la ARL POSITIVA como responsable provisional de las prestaciones económicas derivadas de las incapacidades temporales expedidas al accionante desde el 22 de noviembre de 2016  y que fueron consignadas en los certificados Nos.17000049881 y la No.507010001046458, antes descritos, y las que se prescriban con respecto a las enfermedades calificadas en primera instancia por la  ARL POSITIVA hasta que dicho dictamen se encuentre en firme. Lo anterior, con el fin de salvaguardar el mínimo vital del actor, quien está desempleado e incapacitado para laborar, situaciones que lo hacen sujeto de especial protección por parte del Estado, quedándole a la ARL POSITIVA el derecho a repetir contra quien considera que debe asumir dichos pagos.”.
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 1. ASUNTO A DECIDIR
 

Se procede a resolver lo concerniente a la impugnación presentada por la apoderada del representante legal de la ARL Positiva en contra del fallo emitido por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutea interpuesta por el señor Armando Reyes Castellanos en contra de la ARL Positiva y la EPS Cafesalud, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al trabajo, a la vida en conexidad con la saludad, a la seguridad social ya la dignidad. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES 
2.1.  Informó el accionante que ingresó a laborar el 23 de junio de 2016 a la empresa Veracruz – GE SAS, en el cargo de oficios varios como obrero de construcción, en el que debía desempeñar labores de pintura, pegado de bloques, entre otras, las cuales ejecutó para la remodelación de una vivienda. 
El 25 de junio de 2016 sufrió un accidente de trabajo al caerse de una escalera en la que encontraba, lo que le generó la “ruptura parcial del borde libre del supra espinoso sobre la suberifica articular”.  Dicha contingencia fue reportada por su empleador a la ARL Positiva, entidad que ha venido asumiendo su tratamiento y el pago de las incapacidades. 

Desde la ocurrencia del accidente de trabajo, el tutelante ha permanecido incapacitado de manera ininterrumpida, y hasta la fecha de interposición de la acción de tutela se encuentra a la espera de la realización de una cirugía en su hombro izquierdo.    
El día 22 de noviembre de 2016 recibió un comunicado a través del cual se le da a conocer sobre la culminación de la obra civil en la cual había sido asignado en el cargo de ayudante de construcción, solicitando su presencia en la empresa con el fin de realizar la respectiva liquidación, e igualmente se le informó sobre un oficio que había sido remitido a la ARL Positiva en el que se ponía de presente su desvinculación laboral. A su forma de ver, esa notificación constituyó su “despido” el cual considera que es “unilateral e injustificado”. Por lo tanto, consideró que fue despedido pese a que se encontraba incapacitado, sin que al empleador le interesara su delicado estado de salud. 

La empresa Veracruz – GE SAS no le ha cancelado la última incapacidad que va desde el 22 de noviembre hasta el 11 de diciembre de 2016, y se le explicó que la ARL Positiva sería la entidad que asumiría dicha prestación. Sin embargo, en la ARL le manifestaron que no era procedente el pago de la incapacidad debido a que la fecha de expedición de la misma estaba errada, la incapacidad anterior comprendía desde el 4 de noviembre hasta el 23 de noviembre de 2016, por lo tanto la última incapacidad debía ser expedida desde el día 24 de noviembre 2016 y no con fecha del 22 del mismo mes y año. 

Se acercó a la EPS Cafesalud para que se hiciera la corrección a la incapacidad, pero no fue posible ya que se encuentra desafiliado del sistema de salud, lo que le genera un grave perjuicio ya que la incapacidad no la asume el empleador, ni la ARL Positiva ni la EPS Cafesalud. 

El día 12 de diciembre de 2016 le fue generada otra incapacidad que va hasta el 26 de diciembre de 2016, la cual no puede ser radicada hasta tanto no se enmiende la anterior. 

Informó que en la actualidad se encuentra impedido para laborar debido a su incapacidad, y que su núcleo familiar en el que hay dos menores de edad, depende económicamente de su actividad laboral. 
El tutelante no cuenta con un mínimo vital para su propia subsistencia y la de su familia, tampoco para sufragar los costos del tratamiento médico que requiere, incluyendo la cirugía que tiene pendiente, aunado a la controversia que gira en torno a la incapacidad por parte de la ARL y la EPS accionadas, por tanto se encuentra en situación de debilidad manifiesta. 
2.2 En el acápite de pretensiones solicitó que se amparen sus derechos al trabajo, a la vida en conexidad con la salud, a la seguridad social, a la dignidad humana y a la familia, y en consecuencia se ordene: i) el reintegro a las labores para las cuales fue contratado, sin desconocer su estado de salud actual; ii) sea afiliado de manera inmediata al SGSS en salud, pensión y  riesgos laborales; iii) el pago de las dos incapacidades generadas desde el 22 de noviembre de 2016, las cuales se encuentran en disputa entre la EPS y la ARL tuteladas; iv) el pago de las demás incapacidades que se generen relacionadas con el accidente de trabajo que padeció; y v) el amparo del estado de debilidad manifiesta mediante la estabilidad laboral reforzada. 
2.2.  Mediante auto del 14 de diciembre de 2016 el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira admitió la presenta acción de tutela y corrió traslado de la misma a la empresa Veracruz – GE SAS, a la ARL Positiva y a la EPS Cafesalud. 

3. SINOPSIS RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA

3.1. EMPRESA VERACRUZ G.E. S.A.S. 
Efectivamente el actor fue contratado el 23 de junio de 2016 para realizar labores de ayudante de construcción. 
El 25 de junio de 2016 el señor Reyes Castellanos  sufrió un accidente de trabajo durante la ejecución de sus actividades al intentar descender de una escalera donde se encontraba a la altura de 1.50 metros, lijando una pared. En el informe de accidente de trabajo presentado por la ARL Positiva, se plasmó lo relacionado con la caída y el dolor en el hombro que presentaba el actor.  Se desconoce lo que generó el accidente del demandante y ese hecho aún se encuentra en investigación por parte de la ARL Positiva. 
Tanto la empresa como la ARL realizaron el reporte de la contingencia. La ARL Positiva ha realizado el pago de las incapacidades. 

Aseguró que la primera incapacidad presentada por el señor Armando Reyes fue desde el 28 de junio hasta el 7 de julio de 2016,  y entre la fecha del siniestro (25/06/2016) y el 23 de noviembre de 2016 no existen incapacidades tal y como figura en el oficio OF-VRC-012-2016. 
Indicó que se requirió verbalmente al señor Reyes Castrillón para que allegara las incapacidades como soporte de pago de nómina, pues el actor se presentaba a la empresa cada 15 días para recibir su salario, pero a la fecha no se ha tenido una respuesta satisfactoria en el sentido de que durante el tiempo que estuvo ausente de la empresa, se encontraba incapacitado. 
Así mismo, el tutelante fue citado a una reunión para notificarle sobre la terminación de las obras de contratación, y tanto él como los demás empelados tenían conocimiento del tipo de contrato que celebraba, el cual es de modalidad “obra o labor terminada”. Dicha notificación se realizó de manera personal por parte del empleador, firmando en aquella oportunidad y de manera voluntaria la documentación respectiva.   Por lo tanto, adujo que no se trata de un despido unilateral o injustificado, debido al tipo de contrato que el accionante suscribió con su empleador, quien ya finiquitó  y entregó las obras al contratante y por tanto se entiende finalizada la relación laboral. 

Señaló La fecha de la última incapacidad presentada por el peticionario a la empresa Veracruz G.E. S.A.S., como soporte para el pago de nómina comprende el período del 4 al 23 de noviembre de 2016 y el pago y liquidación de nómina se realizó hasta el 3 de diciembre del mismo año, fecha en la que el accionante se presentó en la empresa y suscribió un documento de terminación bilateral del contrato por mutuo acuerdo. Por lo tanto, las incapacidades expedidas con posterioridad al 22 de noviembre de 2016 pueden ser tramitadas ante la ARL. 

Puso en conocimiento que el 22 de septiembre de 2016 la ARL Positiva le notificó al señor Armando Reyes Castellanos el oficio 113685, del cual se le remitió copia a su empleador, en el que se señala que el origen de las patologías y fecha del siniestro fue el 25 de junio de 2016, el cual fue apelado por el tutelante el 29 de septiembre de 2016, sin que a la fecha la ARL se haya pronunciado sobre el recurso presentado.  Luego del accidente laboral que sufrió el señor Reyes, se le ofició en el sentido de que para continuar con el vínculo laboral, debía presentar las respectivas incapacidades médicas y que de no contar con las mismas, debía presentarse a laborar. 

Indicó que el accionante ha solicitado constantemente a su EPS que lo incapacite hasta tanto la ARL resuelva la apelación.  Según lo informado por el demandante, en cuanto a la incapacidad comprendida entre el 22 de noviembre y el 11 de diciembre de 2016 existe un error en la fecha de generación de la misma, por lo que al existir una nueva incapacidad entre el 12 y el 26 de diciembre de 2016, la EPS Cafesalud aparentemente la cubrió. 

Esa empresa desconoce los dictámenes emitidos por la ARL y la EPS en lo que respecta al estado de salud del peticionario. 

Considera que la empresa Veracruz G.E. S.A.S. no ha vulnerado los derechos del accionante, ya que se le brindó el acompañamiento al actor frente a la ARL Positiva, hasta que aquel dejó de responder las llamadas telefónicas. Además, esa empresa no está desarrollando ningún contrato de obra, por lo que el personal que labora en esa empresa se encuentra desvinculado y liquidado. 

Concluyó que el incidente que sufrió el accionante aconteció  mientras éste se encontraba afiliado a la ARL Positiva, y su caso se encuentra vigente y en investigación, y hasta que esa aseguradora no emita un concepto final, se encuentra obligada a continuar el proceso específico. Además, existe una imposibilidad jurídica de reintegrar al señor Armando Reyes Castellanos, ya que la obra para la cual fue contratado ya finalizó y entregó al contratante. Así las cosas, considera que esa empresa cumplió con sus obligaciones legales relacionadas con las afiliaciones al SGS en salud, pensión y riesgos laborales y en tal sentido, no ha vulnerado los derechos del accionante, por lo que sus pretensiones no están llamadas a prosperar.   (Fls. 23-29)
Adjuntó copia de los documentos que sustentan sus dichos (Fls. 30-40)

Posteriormente, envió copia del certificado de la cámara de comercio y del contrato de obra civil (Fls. 48-55)

3.2 ARL POSITIVA

Informó que el señor Armando Reyes Castellanos registró afiliación en su último período como trabajador dependiente del empleador de la empresa Veracruz G.E. S.A.S, desde el 14 de octubre de 2019 (sic) hasta el 15 de noviembre de (2016), por lo que la actualidad se encuentra inactivo. 

Señaló que esa ARL pagó al accionante todas las incapacidades que radicó en su momento, relacionadas con el diagnóstico de “luxación de la articulación del hombro izquierdo” acontecida el 25 de junio de 2016 por lo que no se encuentra alguna pendiente de pago. 

Indicó que el empleador pretende que la ARL cubra las contingencias y enfermedades laborales. Sin embargo, esa entidad no debe asumir las obligaciones especiales del empleador de incorporación al trabajo y reubicación del trabajador; por lo tanto, esa aseguradora no es la llamada a responder por la relación laboral que demanda el actor. 

Solicitó que se declare improcedente el amparo de tutela incoado, toda vez que no ha vulnerado derechos fundamentales al actor (Fls. 41-43)
Adjuntó el certificado de las incapacidades pagadas al accionante y de la constancia que da cuenta que el actor se encuentra desafiliado (Fls. 44 y 45).

4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

El 28 de diciembre de 2017 el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, Risaralda, decidió: 
“PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor ARMADO REYES CASTELLANOS en contra de la EMPRESA VERACRUZ GE S.A.S., por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social, y al mínimo vital, de los que es titular el señor ARMANDO REYES CASTELLASNO, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaración, ORDENAR a la ARL POSITIVA a través de su Gerente y/o Representante Legal en ésta ciudad o quien haga sus veces, que en el término perentorio de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS HÁBILES, contadas a partir de la notificación de esta providencia, proceda a reconocer y cancelar la incapacidad N° 1700000049881 con fecha de inicio 22 de noviembre y fecha de finalización 11 de diciembre de 2016 por 20 días, así como la incapacidad N° 5070100001046458 con fecha de inicio 12 de diciembre y fecha de finalización 26 de diciembre de 2016 por 15 días, al señor ARMANDO REYES CASTELLANOS, con ocasión de su diagnóstico de "LUXACION DE LA ARTICULACION DEL HOMBRO IZQUIERDO", incapacidades que de presentar errores en las fechas, será carga exclusiva de la entidad accionada ARL POSITIVA, quien de manera articulada con el médico tratante de la 1PS que las emitió, los que deberán solucionar sin dilación alguna dicho inconveniente, sin trasladar dicha carga administrativa al paciente y mucho menos negar el pago solicitado por ese argumento.

CUARTO: Como consecuencia de lo declarado en el ordinal segundo de este fallo, ORDENAR a la Administradora de Riesgos Laborales ARL POSITIVA, prestar toda la asistencia prestacional al señor ARMANDO REYES CASTELLANOS hasta que se determine su Pérdida de Capacidad Laboral.

QUINTO: Disponer la desvinculación de CAFESALUD EPS del presente trámite constitucional, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decisión.”
La ARL Positiva fue notificada del contenido del anterior fallo mediante el oficio No.1271 del 29 de diciembre de 2016 (folio 63), el cual fue enviado al correo electrónico de la entidad el 3 de enero de 2017 (folio 64).
5. IMPUGNACIÓN

El 5 de enero de 2017 la ARL Positiva presentó escrito de impugnación en términos similares a lo señalado en la contestación de la demanda, agregando que las incapacidades correspondientes a los períodos del 22 de noviembre al 11 de noviembre de 2016 y del 12 al 26 de diciembre de ese mismo año que el A quo ordenó pagar corresponden al diagnóstico de “luxación de la articulación del hombro izquierdo” el cual fue calificado como de origen laboral, sino que están derivadas de la patología denominada “traumatismo del tendón del manguito rotatorio del hombro”, que en ningún momento ha sido de origen laboral y se considera como NO derivado de accidente de trabajo. 

Las incapacidades reclamadas corresponden a un diagnóstico diferente al reconocido como de origen laboral en su momento, por lo tanto solicitó que se revocara la decisión de primera instancia. (Fls. 69-71)
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991.

6.2. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si la sentencia de primera instancia se ajustó a las normas legales y constitucionales que hacen relación al pago de incapacidades con ocasión a un accidente laboral.
6.3. La Constitución Política en su artículo 86 señala que quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.   Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

6.4. De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social le corresponde a la jurisdicción ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social, conocer de “Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan”. Por lo anterior, las reclamaciones relativas al reconocimiento y pago de incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, en principio, no podrían ser ventiladas por vía de tutela.
 
No obstante, tratándose de incapacidades laborales la Corte Constitucional  ha entendido que estos pagos se constituyen en el medio de subsistencia de la persona que como consecuencia de una afectación en su estado de salud ha visto reducida la capacidad de procurarse por sus propios medios los recursos para su subsistencia y la de su familia, al respecto dijo lo siguiente:
 
“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, según las disposiciones legales. Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneración del trabajo sino en garantía para la salud del trabajador, quien podrá recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por días laborados, su sustento y el de su familia” (Ver Sentencia T-311 de 1996).
6.4. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 

6.4.1 Del material probatorio que se encuentra en el plenario, quedó acreditado que el señor Armando Reyes Castellanos sufrió un accidente de trabajo el 25 de junio de 2016, el cual fue notificado a la ARL POSITIVA, entidad que asumió el pago de las incapacidades laborales por el diagnóstico “LUXACIÓN DE LA ARTICULACIÓN DEL HOMBRO IZQUIERDO” hasta el 24 de noviembre de 2016, lo que se desprende del reporte de incapacidades laborales liquidadas  al accionante (folio 45).  Sin embargo, las incapacidades médicas por 20 días según el certificado Ns.17000049881 correspondiente al período 22/11/2016 al 11/12/2016  (folio 1) y la No.507010001046458 por 15 días del 12/12/2016 al  26/12/2016 (folio 2), no fueron reconocidas por dicha ARL con fundamento en que las mismas se expidieron por  el diagnóstico de “TRAUMATISMOS DEL TENDÓN DEL MANGUITO ROTATORIO DEL HOMBRO” el cual fue calificado como no derivado del evento profesional reportado, es decir que el mismo es de origen común. 
6.4.2. De acuerdo a lo que fue objeto de impugnación, la Sala debe advertir en primer lugar que si bien es cierto la acción de tutela no está establecida para solicitar el pago de incapacidades, toda vez que para ello está dispuesta la jurisdicción ordinaria laboral, también lo es que el amparo constitucional procede para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable como quiera que la negativa de la prestación económica afecta el mínimo vital del trabajador y el de su familia, por ser la única fuente de ingresos con la que se cuenta.

6.4.3.  Indicó la apoderada de la representante legal de la ARL POSITIVA que el juez de primer nivel incurrió en un error al haber ordenado  a esa Administradora a cancelar al señor Reyes Castellanos las incapacidades derivadas de un diagnóstico de origen común, las cuales están a cargo de la EPS a la cual se encuentra afiliado el actor. Al respecto, anexó copia del formulario del dictamen para determinación de origen del accidente sufrido por el actor, el cual fue emitido el 14 de septiembre de 2016 y en el que se calificó el diagnóstico “LUXACIÓN DE LA ARTICULACIÓN DEL HOMBRO IZQUIERDO” como origen profesional y las patologías “ARTROSIS ACROMIOCLAVICULAR IZQUIERDA, RUPTURA PARCIAL DEL BORDE LIBRE DEL SUPRAESPINOSO IZQUIERDO, BURSITIS SUBACROMIAL SUBDELTOIDEA IZQUIERDA CON ATROFIA MUSCULAR GRADO UNO y TENOSINOVITIS DE LA PORCIÓN LARGA DEL BICEPS IZQUIERDO” de origen común (Fls. 74 al 77).

6.4.4. Cabe entonces recordar que la Ley 100 de 1993 implementó un sistema integral de seguridad social, diseñado con la aspiración de alcanzar la real aplicación de los atributos de obligatoriedad e irrenunciabilidad que la Constitución le arrogó a la seguridad social, en su doble dimensión de servicio público y derecho fundamental. Al respecto, la normativa de riesgos profesionales dispone que cuando ocurre un accidente laboral o enfermedad profesional, el afiliado tendrá derecho a recibir (i) el servicio asistencial de salud correspondiente, con cargo al sistema, e igualmente (ii) las prestaciones económicas, que se determinarán de acuerdo a las secuelas de la enfermedad o el accidente, cómo incapacidades temporales, subsidios por incapacidad temporal, incapacidad permanente parcial o pensión de invalidez según la gravedad de la pérdida de capacidad laboral. Ahora bien, el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, establece que: 

“(…) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales — ARP-, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias.

 En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificación deberá manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) días siguientes y la entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decisión será apelable ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la cual decidirá en un término de cinco (5) días. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales”. 
6.4.5.  Por su parte, en el párrafo 3 del artículo 5 de la Ley 1562 de 2012 se establece que “el pago de la incapacidad temporal será asumido por las Entidades Promotoras de Salud, en caso de que la calificación de origen en la primera oportunidad sea común; o por la Administradora de Riesgos Laborales en caso de que la calificación del origen en primera oportunidad sea laboral y si existiese controversia continuarán cubriendo dicha incapacidad temporal de esta manera hasta que exista un dictamen en firme por parte de la Junta Regional o Nacional”. 

6.4.6. Se debe tener en cuenta también el parágrafo 4 del artículo 6 del Decreto Reglamentario 2463 de 2001 que consagra: “Cuando se haya determinado en primera instancia el origen de una contingencia, el pago de la incapacidad temporal deberá ser asumido por la entidad promotora de salud o administradora de riesgos profesionales respectiva, procediéndose a efectuar los reembolsos en la forma prevista por la normatividad vigente”.
6.4.7. Ahora bien, de la respuesta emitida por la empresa Veracruz – GE SAS, se puede advertir que el dictamen proferido por la ARL POSITIVA el 14 de septiembre de 2016 fue apelado por el tutelante el 29 de septiembre de 2016 con el fin de que la Junta Regional de Calificación de Invalidez revisara su caso, toda vez que no estuvo de acuerdo con que esa ARL calificara alguna de sus patologías sufridas a raíz del accidente laboral como de origen común (folio 37), sin que a la fecha la ARL se haya pronunciado sobre el recurso presentado, lo que significa que existe una controversia sobre el origen común o laboral de la afectación a la salud del afiliado que dio lugar a las incapacidades. Sin embargo, para la Sala no cabe duda que el señor Reyes Castellanos tiene derecho al pago de las incapacidades que fueron objeto de la presente acción de tutela y que corresponden a las Nos.17000049881 del  2/11/2016 al 11/12/2016 y la No.507010001046458 del 12/12/2016 al  26/12/2016, no sólo porque el accionante se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta que se desprenden de la imposibilidad que tiene para seguir laborando y por su condición económica, sino porque dichas incapacidades médicas se expidieron de manera continua e interrumpida a las que habían sido emitidas desde el 25 de junio de 2016 cuando sufrió el accidente laboral.

6.4.8. De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional  ha establecido la posibilidad de que el juez de tutela designe un responsable provisional del pago de estas prestaciones económicas atendiendo a los criterios establecidos por la ley y la jurisprudencia sin perjuicio de que la entidad declarada provisionalmente responsable pueda repetir contra quien considera que debe asumir dichos pagos. Así, en la Sentencia T-140 de 2016 ese máximo Tribunal indicó lo siguiente:

 “[L]a tutela debe ser resuelta con una definición provisional acerca del sujeto que en principio está obligado al pago de las referidas incapacidades. Pero, la definición que al respecto pueda dar el juez de tutela en nada determina el verdadero y real origen que, de acuerdo con la ley y los reglamentos correspondientes, tienen la enfermedad o el accidente sufrido por el tutelante. Si alguna provisión se adopta en ese sentido, está justificada porque del pago de las incapacidades depende la garantía del mínimo vital del peticionario y de su familia. De manera que si el sujeto destinatario de las órdenes con las que concluyan las sentencias de tutela en esta materia, estima que es otro sujeto el que debe correr con ellas, debe iniciar el correspondiente trámite regular que el ordenamiento dispone para la definición del origen de las enfermedades o los accidentes, y para la consecuente determinación del sujeto legal y reglamentariamente obligado al pago de la prestación.
”.
  (Subrayas fuera del texto original)
Y más adelante, en esa misma sentencia, la Corte Constitucional insistió, lo siguiente:
“En consideración a la jurisprudencia citada, el juez de tutela no puede dejar desprotegido al afiliado que por las disputas entre las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral se ve negado del pago de las incapacidades que le han sido prescritas y a las que tiene derecho. Por tanto, es el deber de esta autoridad constitucional designar un responsable provisional con el fin de que se garanticen los derechos fundamentales de los afiliados máxime cuando estos se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y son más propensos, por su estado de salud y condición económica, a sufrir un perjuicio irremediable. 

Con todo, y ante la gran cantidad de casos similares sobre pago de incapacidades  que llegan a esta Corporación, debe llamarse la atención sobre el hecho de que el régimen de responsabilidad en materia de seguridad social que acaba de mencionarse es claro en cuanto a que debe prevalecer la calificación original de la enfermedad hasta tanto esta no haya sido modificada, estando el pago de las incapacidades a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Riesgos Laborales en caso de que la afectación a la salud haya sido calificada 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 común.”  (Subrayas fuera del texto original)
6.4.9.   Así las cosas, esta Sala no puede desconocer que existe un régimen que regula el pago de las incapacidades según el origen de la enfermedad, pero como en este caso en concreto existe el dictamen No.1401426 del 2016/09/14 proferido por el Equipo Interdisciplinario de Medicina Laboral de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., mediante el cual calificó  en primera instancia como de origen común las patologías “ARTROSIS ACROMIOCLAVICULAR IZQUIERDA, RUPTURA PARCIAL DEL BORDE LIBRE DEL SUPRAESPINOSO IZQUIERDO, BURSITIS SUBACROMIAL SUBDELTOIDEA IZQUIERDA CON ATROFIA MUSCULAR GRADO UNO y TENOSINOVITIS DE LA PORCIÓN LARGA DEL BICEPS IZQUIERDO”, que fue apelado por el señor Reyes Castellanos, este Tribunal concluye que se debe designar a la ARL POSITIVA como responsable provisional de las prestaciones económicas derivadas de las incapacidades temporales expedidas al accionante desde el 22 de noviembre de 2016  y que fueron consignadas en los certificados Nos.17000049881 y la No.507010001046458, antes descritos, y las que se prescriban con respecto a las enfermedades calificadas en primera instancia por la  ARL POSITIVA hasta que dicho dictamen se encuentre en firme. Lo anterior, con el fin de salvaguardar el mínimo vital del actor, quien está desempleado e incapacitado para laborar, situaciones que lo hacen sujeto de especial protección por parte del Estado, quedándole a la ARL POSITIVA el derecho a repetir contra quien considera que debe asumir dichos pagos.
6.4.10.  Por lo discurrido, esta Colegiatura con fundamento en las normas legales y jurisprudenciales que hacen referencia al pago de las incapacidades, confirmará parcialmente la decisión del A quo, y por lo tanto, el numeral 4º de la providencia estudiada será modificado en el sentido de que se declara provisionalmente a la ARL POSITIVA  responsable de asumir el pago de las incapacidades temporales expedidas al accionante desde el 22 de noviembre de 2016  y que fueron consignadas en los certificados Nos.17000049881 y la No.507010001046458, antes descritos, y las que se prescriban con respecto a las enfermedades calificadas en primera instancia por la  ARL POSITIVA como origen común hasta que el dictamen No.1401426 del 14 de septiembre de 2016 se encuentre en firme.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo proferido el 28 de diciembre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira; en consecuencia, SE MODIFICA el numeral 4º de dicha providencia, en el entendido de que se DECLARA PROVISIONALMENTE a   POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A. responsable de asumir el pago de las incapacidades temporales expedidas al señor Armando Reyes Castellanos, según los certificados Nos.17000049881 y la No.507010001046458 y las que se prescriban con respecto a las enfermedades calificadas en primera instancia por la  ARL POSITIVA como origen común hasta que el dictamen No.1401426 del 14 de septiembre de 2016 se encuentre en firme.
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ 

Secretario
� Dice el artículo 12 del Decreto Ley 1295 de 1994: “[l]a calificación del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional será calificado, en primera instancia por la institución prestadora de servicios de salud que atiende al afiliado. || El médico o la comisión laboral de la entidad administradora de riesgos profesionales determinará el origen, en segunda instancia. || Cuando surjan discrepancias en el origen, estas serán resueltas por una junta integrada por representantes de las entidades administradoras, de salud y de riesgos profesionales. || De persistir el desacuerdo, se seguirá el procedimiento previsto para las juntas de calificación de invalidez definido en los artículos 41 y siguientes de la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos” (Sic). Cfr., sentencia T-1234 de 2001 en la cual se hace un breve recuento sobre los pasos en que consiste el proceso de definición del origen de los accidentes y las enfermedades. 


� Sentencia T-786 de 2009. 
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