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DERECHO DE PETICIÓN / RECALIFICACIÓN DE LA PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / NO SE AGOTARON LOS RECURSOS / IMPROCEDENCIA / SUBSIDIARIDAD /EXISTE OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL. “[C]ontrario a lo afirmado por el actor en la impugnación, y en consonancia con lo concluido por la juez de primer nivel, se advierte que la argumentación de la demanda de tutela e incluso de la misma apelación, sí está dirigida a controvertir el dictamen de pérdida de capacidad laboral que fue realizado en diciembre 06 de 2015. Nótese que desde el comienzo de los hechos hasta el final del recurso, el tutelante siempre pone de presente su inconformidad con esa valoración, la cual se hace consistir en que en su criterio aún se encontraba apto para trabajar, y de hecho estaba laborando para esa época, por lo que no es su deseo pensionarse por invalidez. En esas condiciones, es evidente que aunque la petición del amparo se concrete a que se ordene una nueva valoración en atención a las patologías actuales que asegura padecer el actor, y las cuales no fueron tenidas en consideración en esa valoración inicial, el requerimiento hacia las accionadas para pedir una recalificación no surgió a partir de allí sino desde antes, y por ello necesariamente debe cuestionarse que contra esas decisiones no se interpusieran los recursos de ley para que tanto la Junta Regional como la Nacional de Calificación de Invalidez se pronunciaran al respecto. (…) En esas condiciones, no advierte la Colegiatura afectación de ninguna de las garantías constitucionales invocadas, ni siquiera el derecho de petición, ya que si bien el actor aseguró que ASALUD no se había pronunciado sobre su solicitud de nueva, él mismo indicó que esa entidad le informó las razones para no acceder a su pretensión, es decir, que le dio una respuesta de fondo de manera verbal sobre su requerimiento.”.
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       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

    Aprobado por Acta N° 1013
    Hora: 3:20 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor HÉCTOR MARIO MORALES BELALCÁZAR, frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción instaurada por él contra la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES- y ASALUD LTDA.  

2.- DEMANDA 

El actor puso en conocimiento del a quo los siguientes hechos: (i) en mayo 17 de 2014 sufrió un accidente cerebro vascular que le desencadenó varias patologías, a consecuencia de las cuales estuvo incapacitado de manera ininterrumpida desde esa fecha hasta febrero 17 de 2015, y en febrero 18 de 2015 se reintegró a laborar con restricciones médicas; (ii) en diciembre 06 de 2015 fue calificado por COLPENSIONES con una pérdida de capacidad laboral de 67.13%; (iii) trató de rechazar ese dictamen ante COLPENSIONES y ASALUD, toda vez que no solicitará pensión debido a que en su criterio aún es apto para trabajar, pero nunca fue atendida su petición; (iv) con posterioridad se le diagnóstico una enfermedad de dolor que ha sido tratada por el médico fisiatra, y a raíz de la misma fue incapacitado de marzo 14 de 2016 a junio 11 de 2016; (v) ha tenido ansiedad, nerviosismo y limitación osteomuscular; (v) en atención a que los padecimientos que actualmente sufre no fueron tenidos en consideración en la valoración anterior, solicitó a COLPENSIONES la autorización para una nueva calificación, por lo que fue remitido a ASALUD, pero allí le informaron que no era posible hacerla de acuerdo a las directrices del mismo fondo pensional, por cuanto la anterior es superior al 50%; (vi) en agostó 04 de 2016 envió a ASALUD otra petición con el mismo propósito, pero dicha entidad por vía telefónica le indicó que no puede realizarla; y (vii) es su voluntad y su derecho no aceptar la calificación que le fue efectuada en la época en la que se encontraba laborando, y requerir una nueva acorde con el estado actual en el que se encuentra.
Con fundamento en lo anterior, considera afectados sus derechos fundamentales a la autonomía personal y a la seguridad social, cuya protección invoca, y en consecuencia, se le ordene a COLPENSIONES y  ASALUD LTDA autorizar una nueva calificación de pérdida de la capacidad laboral.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, la juez de primera instancia corrió traslado de la misma a las entidades accionadas.
- ASALUD LTDA por intermedio de su representante legal indicó que esa entidad suscribió con COLPENSIONES contrato de prestación de servicios N° 022 de 2015, cuyo objeto principal es la determinación del origen del accidente o enfermedad, la calificación de la pérdida de capacidad laboral en la primera oportunidad derivada de un accidente o enfermedad de origen común, revisión del estado de invalidez, y procesos de auditorías técnicas a la incapacidades radicadas por los afiliados.

Señaló que en diciembre 06 de 2015 COLPENSIONES calificó la pérdida de capacidad laboral del accionante en 67.12%, con fecha de estructuración julio 17 de 2015, la cual le fue notificada al actor y quedó en firme al no haberse interpuesto recurso alguno. No obstante, el señor HÉCTOR MARIO solicitó cita para recalificación, respecto de lo cual se le informó que su estado de invalidez se encuentra configurado y superó el 50%.

En atención a lo anterior, se opuso a las pretensiones de la demanda, y señaló que las mismas son del resorte del fondo pensional, ya que ASALUD cumplió con la totalidad de los requisitos legales, no vulneró derecho fundamental del tutelante, quien pretende atacar la fecha de estructuración del dictamen por vía de tutela, lo cual resulta improcedente, toda vez que no ejerció su derecho de contradicción contra las Juntas Médico Laborales dentro del término establecido.

3.2.- Culminado el término constitucional el juzgado decidió declarar improcedente la acción invocada, de conformidad con los siguientes argumentos:

En este asunto el accionante fue calificado por COLPENSIONES mediante dictamen N° 2015121971WW de diciembre 06 de 2015, en el cual se le otorgó una pérdida de capacidad laboral del 67.12% por enfermedad de riesgo común, con fecha de estructuración en julio 17 de 2015, el cual le fue notificado a su apoderada judicial en diciembre 10 de 2015, y frente a dicha determinación ni él ni su abogada manifestaron inconformidad alguna dentro de los 10 días siguientes. Si bien aseguró haber intentado rechazar el dictamen tanto en COLPENSIONES como en ASALUD LTDA, y las entidades se negaron a recibirlo, la única prueba que aporta al respecto es el memorial fechado de junio 03 de 2016, por medio del cual manifiesta su oposición, del cual se desprende que no se opuso a la valoración dentro del término oportuno, y pretende por vía de tutela revivir términos administrativos que se encuentran vencidos.
La jurisprudencia ha sido enfática en el carácter subsidiario y residual de la acción de tutela, y por ello deben agotarse los medios ordinarios que se tengan a disposición, a menos que se acredite el riesgo de un perjuicio irremediable para utilizarla de manera transitoria, y en este caso el actor cuenta con mecanismo idóneo ante la jurisdicción laboral para ventilar sus pretensiones, por tanto la acción se torna improcedente al no haber acreditado la afectación de derechos que haga impostergable la intervención del juez constitucional.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, el accionante impugnó la decisión de primera instancia, en consecuencia, solicita se revoque esa determinación y se amparen los derechos fundamentales invocados. Al efecto señaló:

En ningún momento indicó que quería controvertir la calificación del 67.12% de discapacidad realizada en diciembre 12 de 2015, puesto que como bien lo dijo el despacho tiene la opción de demandar el mismo por intermedio de la jurisdicción ordinaria, sino que se solicita una nueva valoración, y eso fue lo que solicitó a COLPENSIONES, la cual fue negada por ASALUD pese a que el fondo pensional la autorizó mediante oficio N° 2016_8766065 de agosto 02 de 2016.
ASALUD ni siquiera le contestó la petición realizada, solo le indicó de manera telefónica que no se podía realizar la valoración debido a que había otra anterior que se encontraba en firme, sobre lo cual manifestó que pese a ello había rechazado la misma porque quería seguir trabajando, y esa calificación se hizo mucho después de reintegrarse a su trabajo. Igualmente le indicó que debe iniciar el proceso de pensión de invalidez como única alternativa, lo cual no es cierto, puesto que tiene derecho a decidir si se pensiona o no, así como a ser calificado nuevamente, con mayor razón cuando le dio a conocer a esa entidad que no iniciaría ninguna reclamación al respecto.

No existe ninguna norma que prohíba efectuar esa nueva calificación, tanto así que ASALUD LTDA una vez le fue notificada la tutela, programó la valoración para septiembre 30 de 2016 con el Dr. LEONARDO LÓPEZ, precisamente porque es consciente que esa negativa obedecía a políticas de COLPENSIONES y de esa misma entidad, más no porque fuera ilegal o irrazonable su solicitud, lamentablemente es posible que no se realice debido a la decisión emitida por la primera instancia. 

El artículo 55 del Decreto 1352/13 permite al pensionado solicitar una nueva valoración y calificación de su pérdida de capacidad laboral en cualquier tiempo, y si bien no tiene esa calidad, no tiene por qué darse un trato diferente en situaciones como la suya, máxime que COLPENSIONES lo autorizó, y rechazó su calificación anterior para seguir laborando. Es su derecho y su intención que se establezcan las condiciones actuales, las cuales son diferentes a las que tenía en el momento del dictamen inicial.
Considera quebrantados sus derechos fundamentales a la autonomía personal, a la seguridad social, y a la dignidad humana, y al derecho de petición.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito 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 Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
De conformidad con los argumentos planteados por el recurrente, se debe determinar si hubo o no vulneración a los derechos invocados por el tutelante, y el grado de acierto o desacierto que tuvo la juez de primera instancia al declarar improcedente la acción de tutela por la existencia de otro mecanismo para dirimir la controversia planteada.
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. Es por ello que se erige en el instrumento válido con el que cuentan los ciudadanos para acudir ante cualquier juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales al resultar afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se busque evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela procederá de manera transitoria.

En el presente asunto, el señor HÉCTOR MARIO MORALES BELALCÁZAR acudió ante el juez constitucional por cuanto estima quebrantados sus derechos fundamentales, en atención a que COLPENSIONES y ASALUD no le han realizado una nueva valoración que evalúe su pérdida de capacidad laboral con posterioridad a la efectuada en diciembre 06 de 2016, en la que se determinó una invalidez de 67.12% por enfermedad de origen común.

Al respecto ASALUD señaló que si bien el accionante solicitó ante esa entidad una recalificación, se le indicó que la misma no era procedente por cuanto el dictamen que lo evaluó se encuentra en firme por no haberse mostrado inconformidad con el mismo y la pérdida de capacidad laboral es superior al 50%.
Por parte de la juez de instancia se concluyó que el amparo solicitado es improcedente debido a que el actor no agotó los recursos dentro de los 10 días posteriores a la notificación del dictamen, y cuenta con la jurisdicción laboral para dirimir la controversia planteada, la cual no es procedente abordar por vía de tutela, toda vez que no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable.

En el escrito de impugnación el accionante si bien reconoce que cuenta con la vía ordinaria para atacar lo atinente a la calificación inicial, señala que lo solicitado por intermedio de esta acción no tiene como fin controvertir ese dictamen sino lograr que por parte de las entidades accionadas se acceda a realizarle una nueva valoración, básicamente porque sus condiciones de salud son diferentes a las que tenía en ese momento, y tiene derecho a acceder a esa calificación con fundamento en lo establecido en el artículo 55 del Decreto 1352/13, no obstante que el mismo haga referencia únicamente a los pensionados, y por cuanto además rechazó la calificación inicial que se le hizo en la época en la que continuaba trabajando.
Refiere que COLPENSIONES accedió a su petición y fue ASALUD quien se negó a realizarla, sobre lo cual le informó vía telefónica sin emitir ningún pronunciamiento sobre su solicitud, y en todo caso con ocasión de esta acción constitucional le asignó una cita para la nueva valoración porque sabe que su petición no es ilegal ni irracional, la cual muy seguramente no cumplirá debido a lo resuelto por la primera instancia. 
Sobre el tema propuesto debe decir la Sala que contrario a lo afirmado por el actor en la impugnación, y en consonancia con lo concluido por la juez de primer nivel, se advierte que la argumentación de la demanda de tutela e incluso de la misma apelación, sí está dirigida a controvertir el dictamen de pérdida de capacidad laboral que fue realizado en diciembre 06 de 2015. Nótese que desde el comienzo de los hechos hasta el final del recurso, el tutelante siempre pone de presente su inconformidad con esa valoración, la cual se hace consistir en que en su criterio aún se encontraba apto para trabajar, y de hecho estaba laborando para esa época, por lo que no es su deseo pensionarse por invalidez.

En esas condiciones, es evidente que aunque la petición del amparo se concrete a que se ordene una nueva valoración en atención a las patologías actuales que asegura padecer el actor, y las cuales no fueron tenidas en consideración en esa valoración inicial, el requerimiento hacia las accionadas para pedir una recalificación no surgió a partir de allí sino desde antes, y por ello necesariamente debe cuestionarse que contra esas decisiones no se interpusieran los recursos de ley para que tanto la Junta Regional como la Nacional de Calificación de Invalidez se pronunciaran al respecto.
Lo demostrado en esta actuación es que las entidades accionadas cumplieron cabalmente con las obligaciones que legalmente les corresponde, al haber evaluado la pérdida de capacidad laboral del hoy accionante mediante dictamen que se encuentra en firme, el cual solo puede ser controvertido con la iniciación de un proceso ordinario laboral ante la jurisdicción correspondiente, puesto que el trámite estipulado para ello se ha cumplido a cabalidad, y es el accionante quien no ha querido iniciar el trámite para solicitar su pensión de invalidez.
Adicionalmente, si se analizan las causales de improcedencia de la acción de tutela, se puede concluir que según el numeral 6º del artículo 6º del  Decreto 2591/91, la misma no es viable cuando existan otros recursos o mecanismos de defensa judiciales, salvo claro está, que se impetre en forma provisional para prevenir un perjuicio irremediable. Y para el caso que nos concita, como bien se dijo por la juez a quo, existe otro mecanismo jurisdiccional contemplado en los artículo 44 y 45 del Decreto 1352/13, en los que se refiere que las controversias que se susciten en relación con los dictámenes emitidos por las juntas de calificación de invalidez que se encuentren en firme, deben ser dirimidos por la justicia laboral ordinaria, ya que no se demostró ninguna situación que haga impostergable la intervención del juez constitucional en un asunto que debe ser dirimido por el juez natural.
De otra parte, la solicitud de una nueva valoración no tiene ningún soporte jurídico, puesto que el citado Decreto 1352/13 no contempla esa opción para el caso del tutelante, sino únicamente para los pensionados en cualquier tiempo y dentro del año siguiente para quienes hayan obtenido un porcentaje inferior al 50%, requisitos con los que no cumple el accionante, por lo que no pueden ser asimiladas a la suya, y mucho menos obligar a las entidades demandadas a asumir obligaciones que legalmente no le corresponden.

Ahora, no entiende la Sala cuál es la pretensión del actor al pedir esa nueva calificación y cómo lo afecta el que no se haga, pues si bien el artículo 40 de la Ley 100/93 establece los montos pensionales por invalidez de acuerdo con el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, el suyo está dentro del tope máximo de esa norma, y en todo caso dejó claro que su intención no es solicitar ninguna prestación con fundamento en ello, incluso dijo que no podía ser obligado a pedir la pensión, ya que considera que se encuentra apto para trabajar.

En esas condiciones, no advierte la Colegiatura afectación de ninguna de las garantías constitucionales invocadas, ni siquiera el derecho de petición, ya que si bien el actor aseguró que ASALUD no se había pronunciado sobre su solicitud de nueva, él mismo indicó que esa entidad le informó las razones para no acceder a su pretensión, es decir, que le dio una respuesta de fondo de manera verbal sobre su requerimiento.
Acorde con lo anterior, se confirmará la providencia emitida por la juez de primer nivel por encontrarse ajustada 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 impugnación. 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. 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
Página 8 de 8

