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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente de Procesos Judiciales de La Previsora Compañía de Seguros S.A., frente al fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señor JESSICA JANETH GUTIÉRREZ GONZÁLEZ mediante apoderado judicial.
2.- DEMANDA 

Los hechos expuesto en la demanda de tutela por el apoderado judicial de la actora se pueden concretar así: (i) la señora JESSICA JANETH GUTIÉRREZ en mayo 14 de 2014 cuando se desplazaba como acompañante del conductor de una motocicleta, sufrió un accidente de tránsito en el que se fracturó la diáfisis del fémur; (ii) el automotor contaba con la  póliza N° AT-1324-0908001204140000 a cargo de La Previsora Compañía de Seguros S.A.; (iii) actualmente y a consecuencia de dicho suceso está imposibilitada para cumplir con sus labores cotidianas en su hogar, y para acceder al amparo de indemnización por incapacidad permanente la aseguradora le exige aportar dictamen original expedido por una de las entidades autorizadas para ello conforme a la ley; (iv) en julio 24 de 2017 elevó derecho de petición ante La Previsora, en el que solicitó ser remitida a valoración de pérdida de su capacidad laboral a la Junta Regional de Calificación de Invalidez, ya que no cuenta con los recursos para ello, pero la entidad no accedió a su pretensión, en contravía de los postulados legales y la jurisprudencia aplicable al caso, razón por lo cual considera afectados los derechos fundamentales a la igualdad y a la seguridad social, puesto que tal situación le impide acceder al reconocimiento de esa prestación. 

De acuerdo con lo anterior, solicita el amparo de las garantías vulneradas, y, en consecuencia, se ordene a la accionada sufragar los honorarios requeridos por la Junta Regional de Calificación de Invalidez para emitir el dictamen de pérdida de capacidad laboral.
3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho que admitió la demanda, corrió traslado a la entidad accionada y vinculó a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, a la AFP PORVENIR y a la EPS SALUD TOTAL.
- La Previsora Compañía de Seguros S.A. por intermedio de su Representante Legal Judicial indicó que a la señora GUTIÉRREZ GONZÁLEZ se le comunicó que para iniciar el análisis de la reclamación por incapacidad permanente originada por accidente de tránsito, es necesario que se allegue el original del dictamen sobre la incapacidad permanente expedido por las entidades autorizadas por la Ley para ello (Junta Regional de Calificación de Invalidez, ARP, EPS) conforme lo señala el artículo 4 numeral 3 Literal B del Decreto 3990/07, que regula las condiciones de operación del aseguramiento de los riesgos derivados de daños corporales causados a las personas en accidentes de tránsito, situación que no puede ser considerada como violatoria a derecho fundamental alguno. 

Agregó que no puede aplicarse en su caso lo determinado por la Corte Constitucional T-322/11, puesto que las circunstancias fácticas son diferentes, toda vez que la accionante no demostró ser sujeto de especial protección ni encontrarse en una situación económica precaria, como tampoco en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable.
Conforme al objeto social de esa entidad, no le corresponde asumir los gastos de honorarios de la Junta de Calificación de Invalidez, por cuanto las únicas aseguradoras a efectuar dichos pagos son las aseguradoras de vida que obtengan autorización de la Superintendencia Financiera para la explotación del ramo de seguro de riesgos profesionales, de acuerdo con lo indicado en el artículo 77 del Decreto 1295/94, en concordancia con el 50 del Decreto 2463/01, actividad que no es realizada por esa compañía.

Con fundamento en lo anterior, solicitó no acceder al amparo deprecado.

-La Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda indicó que no es cierto que esa entidad sea la única autorizada para emitir dictamen de pérdida de capacidad laboral en primera instancia, ya que de acuerdo con lo consagrado en el inciso 2 del artículo 142 del Decreto 019/12, corresponde tanto a las AFP, ARL o a las EPS emitir el referido dictamen, y en caso de que no haya conformidad con el mismo acudir a la Junta Regional.
Existe la posibilidad que la tutelante acceda directamente a esa junta para que se le practique la calificación en la primera oportunidad, si se trata de uno de los casos señalados en el artículo 29 del Decreto 1352/13, o acuda de manera particular para que le sea realizada la valoración.
Solicita se declare improcedente la acción, y de lo contrario, se desvincule a esa Corporación, toda vez que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la titular del derecho.

-La AFP PORVENIR y la EPS SALUD TOTAL no se pronunciaron al respecto.

3.2.- En sentencia de noviembre 23 de 2017 el despacho de primer nivel profirió fallo en el que concluyó que la accionada vulnera el derecho a la seguridad de la actora al negarse a asumir el costo del dictamen y honorarios de la Junta Regional de Calificación de Invalidez, ya que se trata de una obligación derivada del contrato de seguro SOAT.
4.- IMPUGNACIÓN

El Gerente Judicial de La Previsora Compañía de Seguros se mostró inconforme con la decisión adoptada por la primera instancia y la impugnó. Al efecto expuso los siguientes argumentos:

La accionante elevó derecho de petición a esa aseguradora, en el que solicitó los gastos de valoración para la Junta de Calificación de Invalidez para el reconocimiento de una indemnización derivada de un contra de seguro regido por el Código de Comercio, a la cual esa compañía le informó que para iniciar con el análisis de la reclamación por incapacidad permanente originada por accidente de tránsito, es necesario que se allegue el original del dictamen sobre la incapacidad permanente expedido por las entidades autorizadas por la Ley para ello (Junta Regional de Calificación de Invalidez, ARP, EPS) conforme lo señala el artículo 4 numeral 3 Literal B del Decreto 3990/07, que regula las condiciones de operación del aseguramiento de los riesgos derivados de daños corporales causados a las personas en accidentes de tránsito, situación que no puede ser considerada como violatoria a derecho fundamental alguno. 
Señala que lo atinente a las condiciones generales del SOAT están reguladas en el artículo 193 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, y de conformidad con lo establecido en el 50 del Decreto 2463/01, 77 del Decreto 1295/94, 142 del Decreto 019/12, 5 y 6 del Decreto 917/99 atinentes al pago de honorarios de las Juntas de Calificación de Invalidez y entidades encargadas de asumirlos, los cuales deben ser interpretados de manera sistemática, es claro que esa obligación no está contemplada dentro de dicho seguro ni le corresponde realizar la misma.
Esa compañía ha actuado de manera diligente y dentro de los parámetros establecidos en el contrato de seguro obligatorio de accidente de tránsito, por lo que resulta inadmisible que se le endilgue la obligación de sufragar y asumir los gastos del dictamen de pérdida de capacidad laboral y de los honorarios de los miembros de las Juntas de Calificación de Invalidez.

La acción de tutela es un mecanismo procesal complementario, específico y directo, cuyo objeto es la protección concreta e inmediata de derechos constitucionales fundamentales cuando éstos sean amenazados o vulnerados, y las discusiones en torno a las obligaciones surgidas de un contrato no pueden ser ventiladas por esta vía.

Con fundamento en lo anterior, solicita revocar la determinación adoptada por la primera instancia y determinar que La Previsora no ha vulnerado derecho alguno de la accionante.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del 1382/00 modificado por el 1069/15 y 1983/17.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto amparó el derecho fundamental a la seguridad social de la señora JESSICA JANETH GUTIÉRREZ GONZÁLEZ. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso la señora GUTIÉRREZ GONZÁLEZ mediante apoderado judicial concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr la protección de sus derechos fundamentales, los cuales estima vulnerados ante la negativa de La Previsora Compañía de Seguros de remitirla a valoración de pérdida de capacidad laboral, en aras de acceder a una indemnización por incapacidad permanente a cargo de póliza SOAT expedida por esa aseguradora.
El juez de primer nivel accedió al amparo decretado al considerar que en efecto, de acuerdo con lo consagrado en el artículo 142 del Decreto 019/12 y el artículo 29 del Decreto 1352/13, aunado a lo establecido por la jurisprudencia constitucional sobre el tema, corresponde a La Previsora asumir el riesgo de invalidez en virtud del Seguro Obligatorio de Accidente de Tránsito suscrito, y por ende realizar la calificación de pérdida de capacidad laboral, por tanto la omisión que al respecto se presenta por parte de esa aseguradora constituye un quebrantamiento del derecho a la seguridad social que le asiste a la señora JESSICA JANETH.
Por su parte el Gerente Judicial de la accionada asegura que dicha prestación no  está dentro del contrato SOAT, y tampoco se deriva de la interpretación sistemática de la normativa aplicable al caso, por tanto, en su criterio la determinación adoptada por el juez a quo debe revocarse, para en su lugar negar el amparo solicitado.

En criterio de la Sala, la decisión emitida por la primera instancia es acorde a las normas que regulan la materia, en especial a lo dispuesto en el artículo 50 del Decreto 2463/01 y a la jurisprudencia constitucional, ya que ha sido la propia Corte Constitucional no solo en la sentencia T-322/11 sino también en las  T-400/17 -decisiones en las cuales se analiaron casos similares al que ahora es objeto de estudio-,  la que ha determinado no solo la procedencia de la tutela para solicitar que se ordene a una aseguradora asumir los gastos de la calificación de pérdida de capacidad laboral, en atención a las condiciones de salud en las que se encuentran, su afectación al mínimo vital y su falta de recursos, sino también que dichos costos deben ser asumidos por las aseguradoras ante la imposibilidad de los afectados de costear con sus propios recursos dicha valoración, en aplicación del principio de solidaridad puesto que con ello se afecta su derecho a la seguridad social, al tratarse de un requisito indispensable para acceder a la indemnización por incapacidad permanente, y en esa medida esa actuación no es acorde con el principio de solidaridad, por cuanto dichas  entidades deben propender por el bienestar de la comunidad y sus actividades se ven limitadas cuando están de por medio valores y principios constitucionales, así como la protección de derechos fundamentales.
Puntualmente en el último de los pronunciamientos citados, en su aparte pertinente se indicó lo siguiente: 
“[…]El Seguro Obligatorio de Accidentes de Tránsito establece una indemnización por incapacidad permanente para aquellos sujetos que hayan padecido daños corporales. Para que este amparo sea reconocido y desembolsado, es obligatorio presentar de conformidad con el artículo 2.6.1.4.3.1 del Decreto 780 de 2016, el certificado de pérdida de capacidad laboral expedido por la autoridad competente según lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, que para el caso objeto de estudio sería la entidad accionada QBE Seguros S.A., compañía de seguros que asumió el riesgo de invalidez y muerte, quien deberá determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez de la accionante. 

Debido a la importancia del dictamen de pérdida de capacidad laboral, pues es el que va a determinar el monto de la indemnización, podrá ser impugnado ante la Junta Regional de Calificación de invalidez y de persistir la inconformidad podrá ser apelado ante la Junta Nacional. 

Es por esta razón, que se deduce que quien sufra un accidente de tránsito y pretenda la indemnización, tiene derecho a que se califique su capacidad laboral, siendo deber de la aseguradora con la cual suscribió la respectiva póliza otorgar la prestación económica cuando se deba acudir ante la Junta Regional o Nacional de Calificación de Invalidez.

El artículo 17 de la Ley 1562 de 2012, estableció que el pago de los honorarios de las juntas de calificación de invalidez está a cargo de las entidades Administradoras de los Fondos de Pensiones o de las Administradoras de Riesgos Laborales. No obstante, el artículo 50 del Decreto 2463 de 2001, establece que el aspirante a ser beneficiario también puede asumir el valor de los honorarios, con la salvedad que estos podrían ser reembolsados si la Junta de Calificación de Invalidez dictamina la pérdida de capacidad laboral.

Para la Sala, imputar tal pago al aspirante beneficiario (aunque se pueda solicitar su reembolso), en algunas oportunidades resulta desproporcional, pues si bien agiliza el procedimiento ante las Juntas de Calificación para quienes cuentan con recursos económicos, restringe el acceso a la seguridad social de las personas que carecen de los mismos, como la ciudadana Ana Isabel Díaz Carrillo, quien no puede solventar los honorarios requeridos para la valoración.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-164 de 2000, al pronunciarse sobre quién debe asumir los costos relativos a la verificación de una eventual incapacidad laboral, indicó que la persona que requiere ser valorada por la Junta de Calificación de Invalidez no debe asumir el costo de este, pues restringe el acceso a la seguridad social, para aquellos que no cuentan con los medios económicos para solventar el costo. 

Es importante advertir que además de lo anterior, al poner en cabeza del solicitante el costo del servicio, no se atiende al principio de solidaridad del derecho a la seguridad social, de acuerdo con el artículo 2º de la Ley 100 de 1993, que dispone que “Es la práctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores económicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del más fuerte hacia el más débil.”. Esto quiere decir, que aquel que se encuentre en una mejor condición que otro, debe desplegar las conductas necesarias encaminadas a garantizar el acceso al sistema de las personas cuyos recursos son insuficientes.   […]”
Bajo ese entendido, al aplicar esos lineamientos jurisprudenciales al presente caso, se advierte que la acción invocada es procedente por cuanto si bien la actora podría hacer uso de la vía ordinaria para definir el asunto, ésta no sería idónea para la protección de sus derechos, en atención a su condición de salud y a la afectación real de su mínimo vital.

De igual forma, debe concluirse que no es atendible que La Previsora S.A. se niegue a financiar los costos de la valoración de pérdida de capacidad laboral a la que debe someterse la accionante en aras de obtener la indemnización por incapacidad permanente, puesto que no cuenta con los recursos necesarios para ello, afirmación que no fue desvirtuada, y como acaba de verse, de acuerdo con la normativa atinente al tema, corresponde a esa aseguradora asumir dichos gastos, por tanto, su negativa en ese sentido constituye una clara afectación al derecho a la seguridad social, y por tanto se requería la intervención del juez constitucional en aras de hacer cesar dicha vulneración, tal como lo determinó el fallador de primer nivel.
Por lo anterior, se confirmará en su integridad la decisión adoptada por el funcionario de primer nivel, al encontrarse ajusta a derecho.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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