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SEGURIDAD SOCIAL/ ACCIÓN DE TUTELA/ PROCEDENCIA/  CALIFICACIÓN PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL/ GASTOS DE TRASLADO PARA LA VALORACIÓN PCL DEBEN SER ASUMIDOS EN FORMA COMPARTIDA, POR LA AFP PORVENIR S.A. Y LA ARL POSITIVA S.A./ARTÍCULO 34 DEL DECRETO 3253 DE 2013/ CONFIRMA PARCIAL.
Por esta razón, la norma prevé diversas instancias en las cuales se puede verificar la pérdida de capacidad de quien pretende hacerse acreedor de un reconocimiento pensional de esta naturaleza, así, bajo los parámetros del artículo 41 la Ley 100 de 1993, se tiene que quienes están llamados en primera oportunidad a medir el grado de invalidez de una persona son, por regla general, la AFP a la cual se encuentre afiliada (en aquellos eventos en que el riesgo o patología indica ser de origen común), o la ARL (cuando se trata de enfermedades
 o accidentes
 laborales o profesionales). De igual forma, el mentado Estatuto de la Seguridad Social contempla la posibilidad de controvertir el dictamen inicial, así: “(…) 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 (…)
En el caso que nos concita, se tiene que el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY fue calificado en primera oportunidad por parte de la ARL POSITIVA S.A. con ocasión de un reporte de accidente laboral, trámite que también fue conocido por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, en donde se llegó a la determinación de que el origen de sus patologías era mixto, como se evidencia en el dictamen obrante en los folios 7 y 8 del encuadernado, puesto que la denominada “Contractura muscular del brazo derecho” fue dictaminada como de origen laboral, mientras que la “epicondilitis lateral del codo derecho” se valoró como enfermedad de origen común. 

Lo anterior nos permite concluir que de entrada existiría una especie de “conflicto” para definir a quien le corresponde correr con los gastos de traslado del actor, y para resolverlo, podría pensarse que como la primera valoración fue efectuada por parte de la ARL, y por ser esa misma entidad la que asumió los honorarios de ambas juntas de calificación para que allí se desataran los recursos promovidos por el señor ORTIZ ECHEVERRY, debería ser ésta quien se encargue de llevar el trámite hasta su culminación. No obstante, debe partirse de una premisa mencionada en el párrafo anterior, y es que obviamente al haberse dado inicio al trámite de calificación de invalidez en razón de un accidente de trabajo reportado por el empleador, tenía que ser la ARL quien para ese momento se encargara de realizar la primer valoración, sin embargo, en el devenir de la actuación se presentó una variable, y es que del resultado del dictamen se desprendió que el origen de las patologías era “mixto”, por lo que, si nos atenemos a los parámetros del artículo 34 del Decreto 3253 de 2013, previamente citado, el pago de los gastos requeridos para el traslado del accionante a la valoración deben ser asumidos de forma compartida, tanto por la AFP PORVENIR S.A. como por la ARL POSITIVA S.A.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la apoderada judicial y representante legal de la Compañía de Seguros POSITIVA S.A., en contra de la decisión proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 23 de julio de 2018, mediante la cual tuteló el derecho fundamental a la seguridad social del señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY.
ANTECEDENTES:

El señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY instauró acción de tutela en contra de la ARL POSITIVA S.A. y la AFP PORVENIR S.A., a quienes acusó de vulnerar su derecho fundamental a la seguridad social; ello, de conformidad con las circunstancias fácticas que a continuación se relacionan:
· El señor OMAR HERNADO tiene un vínculo laboral con la empresa “POSTOBÓN”, a través de contrato de trabajo suscrito con la “EMPRESA TEMPORAL EXTRAS S.A.”.

· El día 6 de diciembre de 2016 el señor OMAR HERNANDO sufrió un accidente dentro de la empresa, suceso que le generó una serie de incapacidades cuyo pago fue asumido por el empleador, dado que existía controversia sobre el origen de la enfermedad, lo que incidió para que la ARL POSITIVA S.A. no se hiciera cargo de las mismas.
· Más adelante el señor OMAR HERNANDO fue reintegrado a su sitio de trabajo, a la par que se dio inicio a un proceso de calificación de invalidez. Sin embargo, la Junta Regional de Calificación de Invalidez dictaminó que su PCL era del 0.0%, decisión que fue objeto de recurso para que se desatara la controversia por parte de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ. 
· Aunque la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ ha citado en varias oportunidades al señor OMAR HERNANDO para su valoración, La ARL POSITIVA se ha negado a suministrarle los gastos de traslado que le corresponden, de conformidad con lo establecido en el artículo 34 del Decreto #1352 de 2013, bajo el argumento de que dicha obligación está a cargo de la AFP a la cual se encuentra afiliado, PORVENIR S.A.
· Tal negativa, en criterio del accionante, vulnera sus prerrogativas fundamentales, no sólo porque se le está impidiendo acceder a la realización las valoraciones necesarias para obtener en el futuro una posible pensión de invalidez, sino que la empresa para la cual labora, le exige el dictamen de PCL para poder continuar con el contrato de trabajo.  

PRETENSIONES:

De conformidad con la situación fáctica narrada en precedencia, el accionante formuló la siguiente pretensión: 
· Se ordene a la entidad que corresponda, asumir el costo de los viáticos para viajar a Bogotá, para ser valorado por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ. 
TRÁMITE Y SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

1. ADMISIÓN: 
El Juzgado Sexto Penal del Circuito avocó el conocimiento de la actuación el día 10 de julio de 2018, y ordenó correr traslado de la demanda a la ARL POSITIVA S.A. y a la AFP PORVENIR S.A. para que se pronunciaran frente al asunto, además, ordenó la vinculación oficiosa de la EMPRESA TEMPORAL EXTRAS S.A. 
2. RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS: 
Durante el término de traslado se recepcionaron las siguientes contestaciones: 

· POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A.: Expuso que el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY presenta patologías de origen mixto, es decir que una de ellas, la denominada “EPICONDILITIS LATERAL CODO DERECHO”, fue determinada en el primer dictamen como de origen común, mientras que la “CONTRACTURA DEL GRUPO MUSCULAR DEL BRAZO DERECHO” fue calificada como de origen laboral. En ese orden de ideas, le corresponde a la administradora del fondo de pensiones cubrir los gastos por concepto de viáticos para la valoración de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN, según lo consagrado en el artículo 34 del Decreto #1352 de 2013.
· SOCIEDAD EXTRAS S.A.: Manifestó que el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY, efectivamente se encuentra vinculado con esa empresa mediante un contrato laboral. También, su empleado ha venido presentando una serie de incapacidades que han sido asumidas por esa Sociedad. Sin embargo, en lo concerniente a las pretensiones incoadas por el actor en su libelo petitorio, esa empresa carece de legitimación por pasiva, dado que los servicios que solicita están a cargo de SURA EPS, ARL POSITIVA y AFP PORVENIR. 

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA: 
Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento resolvió mediante sentencia del 23 de julio de 2018 tutelar el derecho fundamental a la seguridad social invocado por el accionante, y estimó que el deber de pagar los gastos por concepto de viáticos para la realización del dictamen de invalidez le corresponde a la ARL POSITIVA, por haber sido la entidad que solicitó la calificación, y la que además cubrió los gastos de honorarios de ambas Juntas para la emisión del respectivo concepto. De esta manera, se le ordenó a dicha administradora de seguros que en el término de 48 horas procediera a hacer efectivo dicho pago en favor del señor ORMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY.  
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterada de la decisión de instancia, y encontrándose dentro del término, la Dra. Yuly Paola Santisteban Osorio, apoderada judicial de la COMPAÑÍA DE SEGUROS POSITIVA S.A. presentó un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial, reiteró los argumentos expuestos en su contestación inicial, en el sentido de que, al derivarse la controversia de los diagnósticos por enfermedad de origen común que padece el señor OMAR HERNANDO, le corresponde a la EPS o a la AFP cubrir los gastos por concepto de viáticos para la materialización de la valoración por parte de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.  
Bajo dicho argumento, pidió que se revoque la decisión de primer nivel, para en su lugar ordenar que sea la EPS quien pague los viáticos en favor de su afiliado. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. COMPETENCIA: 
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. PROBLEMA JURÍDICO: 
En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si le asistió razón al Despacho de primera instancia al conceder la solicitud de amparo constitucional deprecada por el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY, y de ser así, establecer a cuál de las entidades accionadas le correspondería asumir el pago de viáticos en favor del accionante para trasladarse a la ciudad de Bogotá para efectos que se le realice la calificación de PCL por parte de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÑÓN DE INVALIDEZ. 
3. SOLUCIÓN:
El amparo previsto en el artículo 86 superior, como mecanismo procesal, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación o cuando se reclamen de manera concreta y específica, no obstante, en su formulación concurran otras hipótesis de reclamo de protección judicial de derechos de diversa naturaleza y categoría, caso en el cual prevalece la solicitud de tutela del derecho constitucional fundamental y así debe proveer el Juez para lograr los fines que establece la Carta Política.

Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
. Consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce. 

SOBRE EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL: 
El artículo 48
 Superior consagra el derecho a la seguridad social como una prerrogativa de rango fundamental que debe ser garantizada por el Estado Colombiano a todos los habitantes del territorio nacional, y cuyo carácter es irrenunciable. Además, en la mayoría de eventos, ocurre que de su efectiva prestación depende la materialización de otro tipo de derechos como la dignidad humana y el mínimo vital, en especial, si se le mira de cara al reconocimiento de las contingencias especiales de invalidez, vejez o muerte, en que se requiere el apoyo del estado para lograr un equilibrio, bien en cuanto a calidad de vida del sujeto y/o su núcleo familiar, o ya en el ámbito económico, desde el punto de vista de la posibilidad de acceder a los recursos básicos de subsistencia de la persona.
En ese orden, puede afirmarse que los dictámenes de PCL se constituyen en una de las típicas formas en que se alude al derecho fundamental a la seguridad social, básicamente porque lo que busca con estos no es un mero concepto, sino verificar si de aquellos se desprende el eventual cumplimiento de uno los requisitos de base para que el calificado se haga acreedor a una pensión de invalidez, precisamente como forma de ingreso fijo para sufragar las necesidades mínimas de quien ha perdido su capacidad para continuar laborando.  
Por esta razón, la norma prevé diversas instancias en las cuales se puede verificar la pérdida de capacidad de quien pretende hacerse acreedor de un reconocimiento pensional de esta naturaleza, así, bajo los parámetros del artículo 41 la Ley 100 de 1993, se tiene que quienes están llamados en primera oportunidad a medir el grado de invalidez de una persona son, por regla general, la AFP a la cual se encuentre afiliada (en aquellos eventos en que el riesgo o patología indica ser de origen común), o la ARL (cuando se trata de enfermedades
 o accidentes
 laborales o profesionales). De igual forma, el mentado Estatuto de la Seguridad Social contempla la posibilidad de controvertir el dictamen inicial, así: “(…) 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 (…)”. Al respecto dijo la Corte Constitucional en la Sentencia T 033 de 2016:

“Ahora bien, como se consagra en la Ley 100 de 1993 y en las demás normas que la complementan o modifican, el sistema distingue dos tipos de accidentes o enfermedades, según el riesgo al cual se expone una persona, esto es, el riesgo laboral frente a los denominados riesgos comunes. En el primero se agrupan los accidentes o enfermedades que sobrevienen por causa o con ocasión del trabajo[57], o como resultado de la exposición a factores de riesgos inherentes a la actividad laboral o al medio en el que trabajador se vio obligado a prestar sus servicios[58]. Por su parte, en el segundo, se compendian los accidentes o enfermedades que provienen de la realización de cualquier actividad cotidiana excluida del ámbito laboral.

Desde este punto de vista, mientras que los primeros son objeto de protección por parte del Sistema General de Riesgos laborales (SGRL), al tener como finalidad el amparo del trabajador y de sus beneficiarios; los segundos se apoyan en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y en el Sistema General de Pensiones, al resguardar las contingencias que puedan afectar a todos los habitantes cuando se trata de circunstancias no relacionadas con actividades laborales. Al respecto, se destaca que desde que se profirió la primera norma relativa a los accidentes de trabajo –la Ley 57 de 1915[59]– y, luego, con la organización de la legislación laboral y la creación de un régimen de seguros sociales a partir de la Ley 6 de 1945[60], el sistema se ha caracterizado por asumir de manera general la cobertura de riesgos y por diferenciar aquellos de carácter común frente a los considerados como de origen profesional. Incluso, durante gran parte, mientras se estructuraba el ISS, el sistema les asignó a los empleadores el deber de asumir las contingencias derivadas de estos últimos[61].

Ahora, en lo que se refiere al pago de gastos de traslado, valoraciones por especialistas y exámenes complementarios, como modo de hacer efectiva la realización del dictamen, ha señalado el Órgano de Cierre en materia Constitucional que dichas expensas no son atribuibles al calificado, sino que deben ser asumidos por los diferentes agentes del SGSS o SGRL, según sea la naturaleza de la contingencia: 

“las Juntas de Calificación de Invalidez, tienen derecho a recibir el pago de sus honorarios; sin embargo, va en contra del derecho fundamental a la seguridad social exigir a los usuarios asumir el costo de los mismos como condición para acceder al servicio, pues son las entidades del sistema, ya sea la entidad promotora de salud a la que se encuentre afiliado el solicitante, el fondo de pensiones, la administradora o aseguradora, la que debe asumir el costo que genere este trámite, para garantizar de manera eficiente el servicio requerido.”

Así mismo, el Decreto 3253 de 2013 contempla en su artículo 34 que para poder saber cuál es la entidad encargada de asumir estos pagos, es necesario establecer primero el origen de la enfermedad señalado en el dictamen inicial:

“Todos los gastos que se requieran para el traslado de los integrantes de la junta de conformidad con el presente decreto, del afiliado, pensionado por invalidez o beneficiario objeto de dictamen, así como de su acompañante, dentro o fuera de la ciudad de conformidad con el concepto médico, estarán a cargo de la Entidad Administradora de Riesgos Laborales, Administradora del Sistema General de Pensiones, el empleador correspondiente, de esta manera: 

a. Por la Administradora de Riesgos Laborales, la Administradora del Sistema General de Pensiones, de acuerdo si la calificación en primera oportunidad fue de origen común o laboral. (…)” Negrillas y subrayas por fuera del texto original. 
En el caso que nos concita, se tiene que el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY fue calificado en primera oportunidad por parte de la ARL POSITIVA S.A. con ocasión de un reporte de accidente laboral, trámite que también fue conocido por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, en donde se llegó a la determinación de que el origen de sus patologías era mixto, como se evidencia en el dictamen obrante en los folios 7 y 8 del encuadernado, puesto que la denominada “Contractura muscular del brazo derecho” fue dictaminada como de origen laboral, mientras que la “epicondilitis lateral del codo derecho” se valoró como enfermedad de origen común. 
Lo anterior nos permite concluir que de entrada existiría una especie de “conflicto” para definir a quien le corresponde correr con los gastos de traslado del actor, y para resolverlo, podría pensarse que como la primera valoración fue efectuada por parte de la ARL, y por ser esa misma entidad la que asumió los honorarios de ambas juntas de calificación para que allí se desataran los recursos promovidos por el señor ORTIZ ECHEVERRY, debería ser ésta quien se encargue de llevar el trámite hasta su culminación. No obstante, debe partirse de una premisa mencionada en el párrafo anterior, y es que obviamente al haberse dado inicio al trámite de calificación de invalidez en razón de un accidente de trabajo reportado por el empleador, tenía que ser la ARL quien para ese momento se encargara de realizar la primer valoración, sin embargo, en el devenir de la actuación se presentó una variable, y es que del resultado del dictamen se desprendió que el origen de las patologías era “mixto”, por lo que, si nos atenemos a los parámetros del artículo 34 del Decreto 3253 de 2013, previamente citado, el pago de los gastos requeridos para el traslado del accionante a la valoración deben ser asumidos de forma compartida, tanto por la AFP PORVENIR S.A. como por la ARL POSITIVA S.A.
Por esta razón, si bien se habrá de confirmar la decisión evaluada en el sentido de tutelar el derecho fundamental a la seguridad social del señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY, la orden se circunscribirá a ordenar a la Administradora de Pensiones PORVENIR S.A. y la Administradora de Riesgos Laborales POSITIVA S.A., que de manera conjunta asuman los gastos por concepto de viáticos en favor del accionante, con el fin de que pueda acudir a la valoración de su estado de invalidez que se encuentra pendiente ante la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ.
Así mismo, se aclarará que en el evento de que ya se hayan sufragado por parte de la ARL POSITIVA S.A. la totalidad de las erogaciones correspondientes a los gastos de viáticos para el señor ORTIZ ECHEVERRY ordenados en la decisión de primer nivel, se le facultará para que recobre ante la AFP PORVENIR el 50% del valor de dichos gastos. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, ello en el sentido de tutelar el derecho fundamental a la seguridad social del cual es titular el señor OMAR HERNANDO ORTIZ ECHEVERRY. 
SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de tutela revisada, para en su lugar ORDENAR que sean la Administradora de Pensiones PORVENIR S.A. y la Administradora de Riesgos Laborales POSITIVA S.A., que de manera conjunta, y en partes iguales, asuman los gastos por concepto de viáticos en favor del accionante, con el fin de que pueda acudir a la valoración de su estado de invalidez que se encuentra pendiente ante la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ.

TERCERO: ACLARAR que en el evento de que ya se hayan sufragado por parte de la ARL POSITIVA S.A. la totalidad de las erogaciones correspondientes a los gastos de viáticos para el señor ORTIZ ECHEVERRY ordenados en la decisión de primer nivel, se le FACULTARÁ para que recobre ante la AFP PORVENIR S.A. el 50% del valor de dichos gastos. 

CUARTO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Artículo 4º Ley 1562 de 2012


� Artículo 3º Ley 1562 de 2012


�Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.


�“La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. (…) Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. (…)”


� Artículo 4º Ley 1562 de 2012


� Artículo 3º Ley 1562 de 2012


� Sentencia T-045 de 2013
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