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DERECHOS A LA SALUD, LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA VIDA DIGNA / OBLIGACIÓN DE PRESTAR LOS SERVICIOS MÉDICOS REQUERIDOS. “Frente a la primera de las pretensiones del accionante y que tiene que ver con que se ordene a la ARL POSITIVA que continúe con el tratamiento médico y controles con el siquiatra para el “trastorno depresivo recurrente” que sufre  y así mismo, le brinde la atención con el neurólogo para tratar la “parálisis facial y la ceguera funcional del ojo derecho”, se observa que el señor John Gerardo Muñoz Muñoz ya tiene una calificación por enfermedad de origen profesional por el diagnóstico de “traumatismo del nervio tibial a nivel de la pierna derecha, fractura del peroné solamente, disparo de rifle – escopeta y arma larga: otro lugar especificado, trastorno depresivo recurrente – no especificado y traumatismo del nervio peroneo a nivel de la pierna derecha”, tal como lo afirmó el actor y lo confirmó la representante legal de la ARL POSITIVA en la respuesta a la demanda de tutela (folio 77), lo que indica que al ser “EL TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE” de origen laboral, corresponde a esa ARL proteger al actor por cuanto dicho quebranto en su salud es derivado del accidente laboral descrito a lo largo de este proveído y por lo tanto, en asunto en concreto su responsabilidad no sólo abarcaría los procedimientos por un tiempo limitado sino también el tratamiento integral con ocasión a dicha patología y hasta que mejore su salud o cese el deterioro de ese diagnóstico que le impide laborar, tal como lo indicó la Corte Constitucional en la Sentencia T-552 de 2010 (…) [E]sta Sala considera que la ARL POSITIVA deberá continuar con la prestación del servicio médico especializado al señor Muñoz Muñoz con respecto a su patología TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE NO ESPECIFICADO.”. DERECHO AL DEBIDO PROCESO / OBLIGACIÓN DE DETERMINAR EL PORCENTAJE DE PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL. “[S]i bien es cierto que las calificaciones realizadas por la Juntas Regional de Invalidez de Risaralda y la Nacional debían resolver únicamente los asuntos que hayan sido objeto de controversia, también lo es que ninguna de esas Juntas se pronunciaron frente a la calificación porcentual de la pérdida de capacidad laboral del señor John Gerardo Muñoz Muñoz, por lo tanto, tales decisiones no fueron claras ni expresas, lo que vulnera el derecho fundamental al debido proceso del accionante, máxime que como quedó acreditado en las pruebas allegadas con la demanda de tutela, la apoderada judicial del actor había solicitado que se determinara el porcentaje de calificación en su escrito de apelación en contra del dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez. Por lo tanto, procedía la tutela para amparar el debido proceso reclamado por el señor Muñoz Muñoz.”. REACTIVACIÓN EN EL PAGO DE LOS APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL / IMPROCEDENCIA. “En el escrito de impugnación el señor Muñoz Muñoz manifestó que cumplía con el requisito de  inmediatez para presentar la acción de tutela con respecto a la desafiliación del sistema de seguridad social integral, toda vez que sólo hasta el 26 de octubre de 2016 tuvo conocimiento de la suspensión en el pago de los aportes por parte de la empresa laborar COLABORAR cuando solicitó un reporte de semanas cotizadas a Colpensiones. Sin embargo, dentro de la foliatura existe un certificado del 26 de agosto de 2015, visible a folio 43, del que se desprende un último aporte a la AFP, ARL, y EPS correspondiente al período 2012-09 al 2012-10 y con novedad de retiro “ret”.  Por lo tanto, esta Sala considera que esa controversia debe ser puesta en conocimiento del juez ordinario laboral, toda vez que esta instancia no cuenta con los elementos materiales probatorios suficientes que permitan inferir los términos en que la empresa aludida finiquitó el contrato laboral con el accionante, ni para establecer que durante cuatro años el actor ignoró que se encontraba desafilado al sistema general de seguridad integral, lo que hace improcedente la acción de tutela por inexistencia de una acción u omisión que conlleve a la vulneración de derechos fundamentales al señor Muñoz Muñoz por parte de la empresa COOLABORAR y en tal sentido, se confirmará el fallo en lo que respecta a esta última pretensión del accionante.”.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, trece (13) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0106
Hora:  7:40 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la parte actora, señor John Gerardo Muñoz Muñoz en contra del fallo emitido el 22 de diciembre de 2016 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra de la ARL Positiva y Otros.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó señor John Gerardo Muñoz Muñoz, que el día 11 de febrero de 2011 recibió un impacto de bala en su pierna derecha mientras cumplía sus labores como taxista, razón por la cual quedó incapacitado para laborar. Así mismo, comentó que para el momento del accidente se encontraba vinculado a la empresa COOLABORAR de la que fue retirado por parte de su empleador en septiembre de 2012.
Afirmó que el accidente mencionado fue calificado por la ARL Positiva como accidente de origen profesional, con una pérdida de la capacidad laboral del 35.35%, y que además fue diagnosticado con trastorno depresivo recurrente el cual le ha sido tratado con el medicamento Amitriptilina, el que aseguró ha dejado secuelas que se han manifestado con la afectación a su sistema neurológico como “espasmo hemifacial derecho con contracción de los músculos de la hemicara derecha involuntaria con cierre ocular que hasta ha producido ceguera en ojo derecho”. 
Puso en conocimiento que para la calificación de la segunda patología y para el suministro del tratamiento debió instaurar una acción de tutela, la cual fue resuelta favorablemente.  Por lo tanto, fue calificado por la ARL Positiva, determinándose la patología “espasmo hemifacial derecho con contracción de los músculos de la hemicara derecha involuntaria con cierre ocular involuntario hasta producir ceguera ojo derecho”, como de origen común, pero aseguró que en el mismo no fue determinado el porcentaje de PCL ni la fecha de estructuración, por lo que apeló dicho dictamen, el cual fue confirmado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, el que igualmente fue objetado ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, sin que ninguna de las instancias hubiera determinado la fecha de estructuración ni el porcentaje de PCL.

Señaló que el dictamen emitido por la ARL Positiva No.978228 del 10 de julio de 2015 en su parte final indicó que las prestaciones asistenciales y económicas para la patología “parálisis facial-espasmo hemifacial derecho  y ceguera funcional derecho por espasmo crónico” debían ser brindadas a través de la EPS  o el fondo de pensiones respectivo. Por lo tanto, el 29 de febrero de 2016 presentó derecho de petición ante la EPS S.O.S. entidad a la cual se encontraba afiliado al momento de su accidente laboral, anexando el dictamen de la ARL Positiva, de lo cual recibió respuesta negativa para la prestación asistencial por no encontrarse vinculado en su base de datos.

Manifestó que desde que fue calificado por la ARL Positiva, esta no le volvió  a autorizar las citas con el siquiatra ni con el neurólogo para continuar con el tratamiento por trastorno depresivo recurrente y la parálisis facial.  Además, señaló que su empleador lo desvinculó de la seguridad social cuando se encontraba incapacitado y pendiente de resolver el recurso de apelación interpuesto en contra del dictamen de PCL.

Por lo expuesto, consideró el actor que actualmente se atraviesa una situación precaria tanto en su salud como económicamente. 
2.2. En el acápite de pretensiones, solicitó: i) que se ordenara a la ARL POSITIVA: a) continuar con el tratamiento médico y controles con el siquiatra con el fin de que se le siga suministrando el medicamento para controlar el trastorno depresivo recurrente y b) los controles con el neurólogo para tratar la parálisis facial y la ceguera funcional del ojo derecho, hasta que se determine la pérdida de capacidad laboral por esta segunda patología y de esta manera determinar cuál es la entidad que debe asumir el tratamiento médico y las prestaciones económicas.

ii) Ordenar a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda determinar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral por su patología “parálisis facial-espasmo hemifacial derecho  y ceguera funcional derecho por espasmo crónico”, el cual se hace necesario para sumar los porcentajes de origen común y laboral y así evidenciar qué entidad debe asumir las prestaciones asistenciales y económicas que requiere.

iii)  Ordenar a la empresa COOLABORAR cancelar los aportes al sistema social integral, por cuanto la cancelación del contrato laboral y desafiliación al sistema de seguridad social integral se hizo cuando el accionante estaba incapacitado.
2.3.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folios (Fls. 8-67).
3. SÍNTEIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA 

3.1. POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS

Indicó que revisado el acervo probatorio obrante dentro de la presente acción, se puede concluir que las prestaciones reclamadas para el diagnóstico mental, patología de origen común, tal como quedó establecido en el dictamen de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, le corresponde brindarlas a la EPS a la cual el señor Muñoz Muñoz se encuentre afiliado. En tal virtud, consideró que esa administradora no tiene legitimación por pasiva y por lo tanto, debe desvincularse a esa entidad y declararse improcedente la acción de tutela en contra de POSITIVA  ARL. (Fls. 77-79).
Adjuntó los documentos que sustentan su respuesta, visibles a folios 80 al 91.

3.2. JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ  
Hizo referencia a las calificaciones resueltas por los profesionales respectivos al señor Muñoz Muñoz, en las siguientes fechas: 

i) El 3 de septiembre de 2013 por los diagnósticos fractura del peroné solamente, agresión por arma de fuego proyectiles múltiples, trastorno depresivo recurrente y lesión del nervio peroné tibial, posterior cicatrices, origen accidente de trabajo, con una PCL del 35.35% y fecha de estructuración el 11 de febrero de 2011.

ii) El 13 de febrero de 2015 por los diagnósticos traumatismo del nervio tibial a nivel de pierna, fractura del peroné solamente, disparo de rifle – escopeta y arma larga: otro lugar especificado, trastorno depresivo recurrente no especificado y traumatismo del nervio peroneo a nivel de la pierna, de origen profesional con PCL del 35.35% y fecha de estructuración el 11 de febrero de 2011.

iii) El 4 de mayo de 2016 por los diagnósticos ceguera de un ojo, espasmo hemifacial crónico y trastornos del nervio facial, no especificado, de origen común.

Lo anterior, para señalar que la entidad realizó la valoración médica respectiva de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1352 de 2013 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-006 de 2013.  En tal sentido, la Junta Nacional solo puede resolver lo que fue controvertido en el recurso de apelación.  Sin embargo, el accionante podrá solicitar la calificación integral, bajo los presupuestos del artículo 52 del Decreto 1352 de 2013.
Por lo tanto, solicitó que se declarara la improcedencia de la presente acción de tutela, ante la ausencia de vulneración de derechos fundamentales al accionante (Fls. 92-94).

3.3. JUNTA REGIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ DE RISARALDA

Indicó que esa Junta valoró al accionante mediante el dictamen No.787-2015 del 30 de diciembre de 2015, experticia en contra la cual la apoderada judicial del accionante interpuso el recurso de apelación.  Por lo tanto, mediante oficio del 19 de febrero de 2016 se le informó a la ARL Positiva la obligación del pago de los honorarios con el fin de enviar los expedientes del actor a la Junta Nacional. Sin embargo, a la fecha dicha entidad no ha radicado la comprobante de dicha consignación. De tal manera, que una vez se tenga el pago de los honorarios aludidos, se enviará el expediente a la Junta Nacional con el fin de que se tramite el recurso de apelación presentado. (Fls. 95 y 96)
Allegó copia del oficio enviado a la ARL Positiva (folio 97)

3.3. SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A SOS  EPS

Aseguró que el accionante John Gerardo Muñoz Muñoz no se encuentra afiliado a esa EPS desde hace más de 4 años, por lo tanto consideró no existe ninguna falta de continuidad con el servicio pues desde ese tiempo ha sido atendido por la ARL Positiva, por lo afirmó debe declararse que su representada no ha vulnerado ningún derecho y por consiguiente, se niegue  el amparo constitucional por improcedente. (Fls. 100–102)
3.4.  Luego de emitido el fallo, se recibió respuesta de COLPENSIONES, la cual no será tenida en cuenta por ser extemporánea. (Fls. 130-132) 

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 22 de diciembre de 2016 el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira resolvió declarar improcedente la acción de tutela instaurada por el señor John Gerardo Muñoz Muñoz, por cuanto consideró que el accionante tiene otros mecanismos alternos para obtener el restablecimiento de sus derechos como lo es afiliarse al Sistema Integral de Seguridad Social, toda vez que fue desvinculado desde el año 2012 dejando transcurrir un lapso considerable e injustificado para acudir a alguna acción de defensa por tal no se evidencia una inmediatez en la supuesta afectación a sus derechos. En cuanto a las solicitudes con citas médicas con psiquiatría y neurología la primera instancia concluyó que al no obrar dentro del expediente una orden médica no podría omitir ningún ordenamiento al respecto por esta vía.  (Fls. 112-117).
El señor John Gerardo Muñoz Muñoz fue notificado personalmente del fallo de tutela el 29 de diciembre de 2016 (Fl. 118). 

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para impugnar la decisión de primera instancia, el 2 de enero de 2017, el señor John Gerardo Muñoz Muñoz radicó un escrito mediante el cual se refirió a lo indicado por el A quo con respecto al requisito de inmediatez de la acción de tutela para señalar que sólo tuvo conocimiento de la desvinculación a la seguridad social el 26 de octubre de 2016, un tiempo que considera prudente para recurrir al demanda de amparo, de la que no había hecho uso pues siempre había recibido las prestaciones por parte de la ARL Positiva, toda vez que su patología había sido calificada como accidente de trabajo concepto que fue modificado el 5 de mayo de 2016 por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez al calificar la nueva patología como de origen común. Por lo demás considera que su afectación neurológica no es un hecho aislado al accidente laboral que tuvo, por lo que mantiene su posición y solicita se revoque la decisión (Fls. 133-135).
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó el accionante. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. 

6.6. 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.

6.6.1. Ahora bien, en lo que tiene que ver con el Sistema de Riesgos Profesionales, el Decreto 1295 de 1994 determina la organización y administración del Sistema General de Riesgos Profesionales, fue definido en su artículo de la siguiente manera:

“Artículo 1º. Definición.  El Sistema General de Riesgos Profesionales es el conjunto de entidades públicas 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 ocasión o como consecuencia del trabajo que desarrollan.

El Sistema General de Riesgos Profesionales establecido en este Decreto forma parte del Sistema de Seguridad Social Integral, establecido por la Ley 100 de 1993.

Las disposiciones vigentes de salud ocupacional relacionadas con la prevención de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y el mejoramiento de las condiciones de trabajo, con las modificaciones previstas en este Decreto, hacen parte integrante del sistema general de riesgos profesionales”. (Subraya fuera de texto)
La anterior norma incorporó criterios al establecer en su artículo 34, que todo afiliado al SGRP tendrá derecho a que se le brinden los servicios asistenciales y se le reconozcan las prestaciones económicas a que haya lugar, en el evento de sufrir un accidente de trabajo o enfermedad profesional, siempre que éstas generen incapacidad, invalidez o muerte. En consecuencia, incluyó dentro de las funciones de las entidades administradoras de riesgos laborales la de garantizar la prestación del servicio de salud y reconocimiento y pago oportuno de las prestaciones económicas y asistenciales a las que tienen derecho.

6.7.  Cuando existan discrepancias del origen de la enfermedad, deberá estarse a lo dispuesto en el Decreto 2463 de 2001 “Por el cual se reglamenta la integración, financiación y funcionamiento de las juntas de calificación de invalidez"

“ARTICULO 3º-Calificación del grado de pérdida de la capacidad laboral. Corresponderá a las siguientes entidades calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral en caso de accidente o enfermedad:

1. Las juntas regionales de calificación de invalidez decidirán sobre las solicitudes de calificación de pérdida de la capacidad laboral requeridos por las autoridades judiciales o administrativas, evento en el cual, su actuación será como peritos asignados en el proceso. Las juntas de calificación de invalidez también actuarán como peritos en los casos de solicitudes dirigidas por compañías de seguros cuando se requiera calificar la pérdida de capacidad laboral.

(…) “ARTICULO 6º-Calificación del origen del accidente, la enfermedad o la muerte. El origen del accidente o de la enfermedad, causantes o no de pérdida de la capacidad laboral o de la muerte, será calificado por la institución prestadora de servicios de salud que atendió a la persona por motivo de la contingencia en primera instancia y por la entidad administradora de riesgos profesionales en segunda. Cuando se presenten discrepancias por el origen, éstas serán resueltas por la junta integrada por representantes de las entidades administradoras de salud y riesgos profesionales. (…)  (Subrayas fuera del texto original)

6.8.  Ahora bien, la Corte Constitucional tiene establecido que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) la inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales
. 
Con respecto al presupuesto de la inmediatez, la Corte Constitucional ha indicado que: “ la acción de tutela sería procedente cuando fuere promovida transcurrido un extenso espacio entre el hecho que generó la vulneración, siempre que: i) exista un motivo válido para la inactividad de los accionantes, por ejemplo, el estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; iii) exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la acción y la vulneración de los derechos de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneración es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originó es muy antiguo respecto de la presentación de la tutela, la situación desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continúa y es actual” (Ver Sentencia T-246 de 2015)
De acuerdo a lo anterior, en este asunto particular, pese a que el dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez es del 4 de mayo de 2016 y la acción de tutela fue interpuesta por el señor John Gerardo Muñoz Muñoz el 7 de diciembre de 2016, la Sala considera que ese lapso de 7 meses no es exagerado ni irrazonable para que el accionante hubiera acudido al  juez constitucional para reclamar sus derechos fundamentales con respecto a la pérdida de capacidad laboral.  
Frente al tema de la subsidiariedad de la acción de amparo.  Se debe tener en cuenta que la  Constitución Nacional estableció una especial protección a las personas con discapacidad, así en lo incisos 2º y 3º del artículo 13 de esa norma superior, consagran que: “El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados”, agregando que “El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.” A su vez, el artículo 47 de la C.N. establece que el Estado “adelantará una política de previsión, rehabilitación e integración social para los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a quienes se prestará la atención especializada que requieran”. 
Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que  la acción de tutela es improcedente para controvertir los dictámenes emitidos por las Juntas de Calificación de la Invalidez, en especial, si ésta se utiliza como vía principal y no transitoria, puesto que a pesar de no ser actos administrativos, para resolver este tipo de controversias se debe acudir a la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad social. Sin embargo, ese Máximo Tribunal Constitucional ha señalado que pese a existencia de otros mecanismos de defensa judicial se debe acreditar que los mismos son ineficaces para la protección de los derechos fundamentales, debido o que se está frente a la amenaza de un perjuicio irremediable, circunstancias que, deben ser verificadas en el caso concreto, dentro del cual es imperioso evaluar con un rigor diferente las circunstancias de debilidad en que se puedan encontrar los solicitantes, en mayor medida, si además son sujetos de especial protección constitucional.

De acuerdo con lo anterior, por ser el señor Muñoz Muñoz una persona discapacitada para laborar y que se encuentra desempleado, según declaración extra proceso obrante a folio 8, esta Sala estudiará el caso en concreto con el fin de establecer si las pretensiones del accionante son procedentes.

6.9. DEL CASO EN CONCRETO
6.9.1.  En el caso sub examine, el señor John Gerardo Muñoz Muñoz de 48 años de edad
, señaló que el 11 de febrero de 2011 fue víctima de una lesión con arma de fuego momento en el que se desempeñaba como taxista, por lo que fue calificada su pérdida de capacidad laboral con un porcentaje del 35.35%.  Así mismo, indicó el accionante que a raíz del accidente descrito anteriormente y que lo tiene incapacitado para laborar, le fue diagnosticado un trastorno depresivo que venía siendo tratado por la ARL Positiva con el medicamento Amitriptilina, lo que le generó una afectación en su sistema neurológico y le ocasionó un espasmo hemifacial derecho con contracción de los músculos de la hemicara derecha involuntaria con cierre ocular involuntario hasta producir ceguera en ojo derecho, siendo éstas últimas enfermedades calificadas como de origen común, por lo que en la actualidad el accionante no se encuentra recibiendo ningún tratamiento para los diagnósticos descritos, pese a que considera que tales patologías no son hechos aislados a su enfermedad de origen profesional; por lo tanto, solicita que se amparen sus derechos fundamentales a la salud, la vida, la igualdad, la continuidad en el tratamiento médico, a obtener una calificación integral, al mínimo vital y móvil y la dignidad humana.  

6.9.2.   Frente a la primera de las pretensiones del accionante y que tiene que ver con que se ordene a la ARL POSITIVA que continúe con el tratamiento médico y controles con el siquiatra para el “trastorno depresivo recurrente” que sufre  y así mismo, le brinde la atención con el neurólogo para tratar la “parálisis facial y la ceguera funcional del ojo derecho”, se observa que el señor John Gerardo Muñoz Muñoz ya tiene una calificación por enfermedad de origen profesional por el diagnóstico de “traumatismo del nervio tibial a nivel de la pierna derecha, fractura del peroné solamente, disparo de rifle – escopeta y arma larga: otro lugar especificado, trastorno depresivo recurrente – no especificado y traumatismo del nervio peroneo a nivel de la pierna derecha”, tal como lo afirmó el actor y lo confirmó la representante legal de la ARL POSITIVA en la respuesta a la demanda de tutela (folio 77), lo que indica que al ser “EL TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE” de origen laboral, corresponde a esa ARL proteger al actor por cuanto dicho quebranto en su salud es derivado del accidente laboral descrito a lo largo de este proveído y por lo tanto, en asunto en concreto su responsabilidad no sólo abarcaría los procedimientos por un tiempo limitado sino también el tratamiento integral con ocasión a dicha patología y hasta que mejore su salud o cese el deterioro de ese diagnóstico que le impide laborar, tal como lo indicó la Corte Constitucional en la Sentencia T-552 de 2010, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub:

“De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el Sistema General de Riesgos Profesionales
 tiene como objetivo garantizar la plena satisfacción de los derechos constitucionales a la salud, al trabajo y de todos aquellos derechos que eventualmente resulten vulnerados por la ocurrencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, pues el quebrantamiento por exceso de las cargas que soporta el trabajador supone una honda fractura del ordenamiento constitucional, el cual, como ya fue señalado, tiene una marcada preocupación por garantizar la vigencia de estos derechos ante la ocurrencia de tales eventos
. 
Así, las consecuencias negativas que al trabajador le produzca cualquier clase de quebrantos físicos y/o mentales con ocasión de su trabajo, es imputable al empleador en cuanto este genera el riesgo debido a que obtiene un provecho directo de la fuerza de trabajo ejercida por el empleado. 

Sin embargo, la legislación trasladó esta responsabilidad a entidades especializadas como las Administradoras de Riesgos Profesionales –A.R.P.-, que, como parte del sistema general de riesgos profesionales, están destinadas a “prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes que pueden ocurrirles con ocasión o como consecuencia del trabajo que desarrollan”
. (Subrayas nuestras)

Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se refirió a la protección de los derechos fundamentales que pueden resultar afectados con la ocurrencia de alguna de las contingencias propias de los riesgos profesionales –accidente de trabajo o enfermedad laboral- de la siguiente manera:  
 
“3.2.2. La forma en que han de ser protegidos los derechos fundamentales que se ven amenazados o vulnerados con las contingencias propias de los riesgos profesionales, atiende a la dinámica de integrar en la interpretación de las normas sobre riesgos profesionales, a la jurisprudencia sobre el derecho constitucional a la salud y a la seguridad social, como sigue:
 
a. La protección constitucional en materia de riesgos profesionales se garantiza asegurando el derecho irrenunciable a la seguridad social[14], para el efecto, ha de entenderse que en todos los episodios sobre riesgos profesionales el común denominador es la salud[15].
 
b. El trabajador tiene derecho a las prestaciones asistenciales y de servicio propias de los riesgos profesionales,“(…) porque se basa en el artículo 48 sobre seguridad social, en el artículo 53 sobre el trabajo y en los principios que infunden esos dos derechos, dentro de los cuales son de resaltar: la irrenunciabilidad (que para los riesgos profesionales implica la esencia de ellos, a saber: la responsabilidad objetiva), y la eficiencia (que implica la continuidad[16] en la prestación del servicio)” (Subrayas nuestras)

Concordante con lo acabado de relacionar, esta Sala considera que la ARL POSITIVA deberá continuar con la prestación del servicio médico especializado al señor Muñoz Muñoz con respecto a su patología TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE NO ESPECIFICADO. 

6.9.2.1.  En lo referente a que la ARL POSITIVA brinde al accionante los controles con el neurólogo para tratar “parálisis facial-espasmo hemifacial derecho  y ceguera funcional derecho por espasmo crónico”, la Sala reitera que por haber sido estas patologías calificadas como de origen común, correspondería a la EPS donde esté afiliado el actor; en tal virtud, se comparte lo indicado por A quo en el numeral segundo del fallo de primera instancia, en el cual se exhortó al señor John Gerardo Muñoz Muñoz para que realice los trámites pertinentes para afiliarse al Sistema de Seguridad Social bajo el régimen de subsidiado, toda vez que el mismo no se encuentra vinculado o afiliado a ninguna entidad prestadora de salud, no pudiéndose por esta vía constitucional obligar a la EPS S.O.S. que reactive la atención de los servicios médicos, ya que el actor aparece en estado de “retirado” (folio 15).
6.9.3. Siguiendo con lo demandado en la acción de tutela, el señor Muñoz Muñoz solicitó que se ordenara tanto a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda como a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez  que establecieran el porcentaje de pérdida de capacidad laboral por su patología “parálisis facial-espasmo hemifacial derecho y ceguera funcional derecho por espasmo crónico”, el cual se hace necesario para sumar los porcentajes de origen común y laboral, y así evidenciar qué entidad debe asumir las prestaciones asistenciales y económicas que requiere para esas patologías.   Al respecto, se evidencia dentro del expediente que luego de que la ARL POSITIVA mediante dictamen No.978228 del el 2015/07/10 calificó al señor Muñoz Muñoz los diagnósticos “parálisis facial, espasmo hemifacial derecho y ceguera funcional del ojo derecho”  como enfermedades de origen común  (Fls. 59 y 60), dicho dictamen fue apelado y por lo tanto, la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda expidió el dictamen No.787-2015 del 30/12/2015 en el que otorgó al señor Muñoz Muñoz un porcentaje de PCL del “<5%” y origen común las patologías “parálisis facial, espasmo hemifacial derecho y ceguera funcional del ojo derecho” (Fls. 22-26), determinación que fue apelada por la abogada del accionante mediante escrito radicado el 26 de enero de 2016 (Fls. 18-20).  Por lo tanto, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez profirió el 04/05/2016 el concepto No.16757041-8644 en el que confirmó el emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda (Fls. 11-14) y en el mismo consignó que únicamente se referiría al origen de las patologías y que en cuanto a la calificación solicitada por la abogada del accionante, sugirió que debía pedirla a la entidad correspondiente desde la primera oportunidad (folio 14).
De acuerdo a lo anterior, esta Sala considera pertinente hacer alusión a la jurisprudencia de la Corte Constitucional referida en la Sentencia T-093 de 2016, ese máximo Tribunal reiteró  lo referente a la naturaleza y régimen legal de los dictámenes proferidos por las Juntas de Calificación de Invalidez, de la siguiente manera:  
“5.1. Los miembros de las Juntas de calificación de invalidez tienen como principal función calificar la capacidad laboral de los usuarios del sistema de seguridad social. Al momento de proferir un dictamen deben tener en cuenta lo expresado por la Ley 100 de 1993[27], por el Decreto 2463 de 2001[28] y por la jurisprudencia constitucional, en donde se han fijado las pautas a tener en cuenta para proferir los dictámenes.
 
5.2. En cuanto a la naturaleza de las juntas de calificación de invalidez el decreto en mención establece que son “organismos de creación legal, autónomos, sin ánimo de lucro, de carácter privado, sin personería jurídica (…)”, cuyos integrantes, designados por el Ministerio de Protección Social, “no tienen el carácter de servidores públicos, no devengan salario, ni prestaciones sociales, sólo tienen derecho a los honorarios establecidos en el presente decreto”. Al respecto, la Sala Plena ha precisado, en sede de constitucionalidad, que las juntas de calificación de invalidez “(…) son verdaderos órganos públicos pertenecientes al sector de la seguridad social que ejercen una función pública pese a que los miembros encargados de evaluar la pérdida de capacidad laboral sean particulares”[29].
 
5.3. Por otra parte, en cuanto al contenido de los dictámenes emitidos por las juntas de calificación de invalidez el artículo 31 del Decreto 2463 de 2001 indica que éstos “deben contener las decisiones expresas y claras sobre el origen, fecha de estructuración y calificación porcentual de pérdida de la capacidad laboral”. En el mismo sentido la Corte estableció que los dictámenes que expiden las juntas de calificación, deben contener todos los elementos probatorios que sirvan para establecer una relación causal tales como la historia clínica, exámenes médicos periódicos, el cargo desempeñado, actividades etc[30].
 
5.4. Lo anterior pretende demostrar que las decisiones tomadas por la junta de calificación de invalidez  en cuanto a establecer origen, fecha, y porcentaje de la calificación, entre otros ítems, se debe sustentar en las diferentes pruebas, esto obedece a criterios legalmente y jurisprudencialmente señalados, lo que les garantiza a los peticionarios la aplicación de un debido proceso[31].
 
5.5. Como se ha visto, el debido proceso rige de manera general las actuaciones surgidas en torno a la forma en que las juntas de calificación de invalidez ejecutan el procedimiento señalado para establecer fecha, origen y porcentaje de calificación, entre otros ítems. Todo ello con la fundamentación suficiente que debe basarse principalmente en los elementos probatorios clínicos y valoraciones científicas a que haya lugar en cada caso particular.” (Subrayas propias)
Se resalta lo anterior, con el fin de indicar que si bien es cierto que las calificaciones realizadas por la Juntas Regional de Invalidez de Risaralda y la Nacional debían resolver únicamente los asuntos que hayan sido objeto de controversia, también lo es que ninguna de esas Juntas se pronunciaron frente a la calificación porcentual de la pérdida de capacidad laboral del señor John Gerardo Muñoz Muñoz, por lo tanto, tales decisiones no fueron claras ni expresas, lo que vulnera el derecho fundamental al debido proceso del accionante, máxime que como quedó acreditado en las pruebas allegadas con la demanda de tutela, la apoderada judicial del actor había solicitado que se determinara el porcentaje de calificación en su escrito de apelación en contra del dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez. Por lo tanto, procedía la tutela para amparar el debido proceso reclamado por el señor Muñoz Muñoz.
6.9.4.  En el escrito de impugnación el señor Muñoz Muñoz manifestó que cumplía con el requisito de  inmediatez para presentar la acción de tutela con respecto a la desafiliación del sistema de seguridad social integral, toda vez que sólo hasta el 26 de octubre de 2016 tuvo conocimiento de la suspensión en el pago de los aportes por parte de la empresa laborar COOLABORAR cuando solicitó un reporte de semanas cotizadas a Colpensiones. Sin embargo, dentro de la foliatura existe un certificado del 26 de agosto de 2015, visible a folio 43, del que se desprende un último aporte a la AFP, ARL, y EPS correspondiente al período 2012-09 al 2012-10 y con novedad de retiro “ret”.  Por lo tanto, esta Sala considera que esa controversia debe ser puesta en conocimiento del juez ordinario laboral, toda vez que esta instancia no cuenta con los elementos materiales probatorios suficientes que permitan inferir los términos en que la empresa aludida finiquitó el contrato laboral con el accionante, ni para establecer que durante cuatro años el actor ignoró que se encontraba desafilado al sistema general de seguridad integral, lo que hace improcedente la acción de tutela por inexistencia de una acción u omisión que conlleve a la vulneración de derechos fundamentales al señor Muñoz Muñoz por parte de la empresa COOLABORAR y en tal sentido, se confirmará el fallo en lo que respecta a esta última pretensión del accionante.
Así las cosas, esta Sala confirmará parcialmente la sentencia estudiada.  
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 mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 22 de diciembre de 2016 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, en el sentido de indicar que la acción de tutela interpuesta por el señor John Gerardo Muñoz Muñoz es improcedente para solicitar la reactivación en el pago de los aportes a la seguridad social integral por parte de su empleador COOLABORAR.  
SEGUNDO: Tutelar los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y y vida digna del señor John Gerardo Muñoz Muñoz.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, SE ORDENA a la ARL POSITIVA que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas, siguientes a la notificación de este fallo, realice los trámites administrativos pertinentes para que se continúe con el tratamiento médico especializado al señor John Gerardo Muñoz frente a la patología TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE NO ESPECIFICADO, por haber sido calificado como de origen profesional y hasta que mejore su salud o cese el deterioro de ese diagnóstico que le impide laborar.
CUARTO: Tutelar al señor John Gerardo Muñoz Muñoz el derecho fundamental al debido proceso.

QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, determine el porcentaje de pérdida de capacidad laboral al señor John Gerardo Muñoz Muñoz con respecto a las patologías “parálisis facial, espasmo hemifacial derecho y ceguera funcional del ojo derecho”, que fueron diagnosticadas como de origen común en el dictamen No.787-2015 del 30/12/2015.
SEXTO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible 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
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� Corte Constitucional. Sentencia T-324 De 1993.


� Ver Sentencia T-093 de 2016


� Fecha de  nacimiento el 7 de noviembre de 1968, según copia de la cédula de ciudadanía a folio 66


� Decreto Ley 1295 de 1994 y Ley 776 de 2002. En la sentencia C-453 del 12 de junio de 2002 M.P., Alvaro Tafur Galvis esta Corporación manifestó que el Sistema de riesgos profesionales se apoya en un régimen objetivo de responsabilidad que, a su vez, tiene como fundamento el riesgo creado por el empleador.


� Sentencia T-062 de l 1º de febrero de 2007  M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.


� Artículo 139 ley 100 de 1993 y artículo 1° Decreto 1295 de 1994.
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