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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.1085
Hora: 7:55 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por  la accionante, señora María Leticia Jiménez Mosquera, en contra del fallo de tutela emitido el 11 de septiembre de 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Indicó la señora María Leticia Jiménez Mosquera que desde hace algún tiempo viene padeciendo severos problemas de salud consistentes en trastorno depresivo recurrente, osteoartrosis primaria generalizada, gastritis aguda y espondilosis leve de columna cervical, por lo que inició el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante COLPENSIONES.  
Informó que el 9 de agosto de 2016 fue calificada por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez con un porcentaje de 46.46%, con fecha de estructuración del 5 de junio de 2015 y origen de la enfermedad común, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 917 de 1999, norma que fue derogada por el Decreto 1507 de 2014.
Por lo anterior, la actora solicitó ante COLPENSIONES una nueva valoración de su pérdida de capacidad laboral, pero con base en la ley vigente, esto es en el Decreto 1507 de 2014, petición que fue negada por esa entidad mediante oficio del 23 de agosto de 2016, lo que consideró una vulneración a sus derechos fundamentales a la seguridad social y debido proceso, ya que le impide definir su situación pensional bajo la normatividad actual, la que cree la accionante puede ser más benéfica.

2.2. La accionante en el acápite de pretensiones solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso; ii) ordenar a COLPENSIOENS le realice una nueva calificación de su pérdida de capacidad laboral bajo el Decreto 1507 de 2014 y iii) ordenar a COLPENSIONES que cumpla con el fallo de tutela en los términos del artículo 27 del Decreto 2591 de 1991.  
2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folios del 5 al 11.

2.4. Mediante auto del 27 de septiembre de 2016 el Juzgado 1º Penal del Circuito con funciones de Conocimiento admitió la acción de tutela y ordenó vincular a la presente acción a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez (folio 13).
3.  RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1.  JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ 

Confirmó que esa entidad emitió dictamen de la señora María Leticia Jiméne4z Mosquera el 9 de febrero de 2016, mediante la cual se determinaron como diagnósticos “trastorno depresivo recurrente, no especificado, osteoartrosis generalizada (rodillas-manos), otras gastritis aguda y espondilosis leve de columna cervical”, son de origen común, con una pérdida de capacidad laboral  46.46% y fecha de estructuración del 5 de junio de 2015, de acuerdo al manual único de calificación de invalidez y el Decreto 1352 de 2013.

Señaló que con respecto a las pretensiones de la actora, esta no nombró a esa Junta, por lo que solicitó que se la desvincule de la presente actuación, toda vez que no le ha vulnerado derecho alguno a la señora Jiménez Mosquera. (Fls. 16 y 17).
3.2.  COLPENSIONES no se pronunció frente a la demanda de tutela.

4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 11 de octubre de 2016 el Juzgado 1° Penal del Circuito de Pereira resolvió negar la acción de tutela interpuesta por la señora María Leticia Jiménez Mosquera por considerar que las controversias sobre los dictámenes de la juntas de calificación de invalidez deben adelantarse ante la justicia laboral, según lo dispuesto en la Sentencia T-713 de 2014 de la Corte Constitucional (Fls. 18-20).
La señora Jiménez Mosquera fue notificada del anterior fallo el 13 de octubre de 2016, lo que se desprende de la guía de mensajería RN52201993CO (folio 24, vuelto) y personalmente en esa misma fecha (folio 25).


5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia, el 13 de octubre de 2016, la accionante allegó un escrito al juzgado de conocimiento, mediante  el cual indicó el A quo incurrió en yerro al considerar que con la acción constitucional presentada lo que se pretendía era obtener la nulidad del dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, cuando lo que ella requiere es que se ordene a COLPENSIONES que le realice nueva calificación de su pérdida de capacidad laboral sin que tenga que esperar un año desde la decisión proferida por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, teniendo en cuenta su complicado estado de salud,  la presencia de nuevas enfermedades y la necesidad que su situación sea definida con base en la norma actual y vigente. (Fls. 26 y 27).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. 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.

5.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si por el contrario hay lugar a revocarla, de conformidad con los argumentos expuestos por el impugnante.

5.3. 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.

5.4. El Decreto 2591 de 1991 en su artículo 5º establece cuando procede la tutela, así: “ARTICULO 5º-Procedencia de la acción de tutela. La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2º de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito”.  

5.5. A su turno el artículo 6º del decreto 2591 de 1991 numeral primero dispone que la acción de tutela no procederá “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”. En aplicación de esta norma, la corte  ha sostenido que la tutela tiene un carácter subsidiario y que solamente procederá cuando no existen otros medios de defensa judicial a través de los cuales se pueda solicitar la protección de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados, o cuando el medio judicial alternativo es claramente ineficaz para la defensa de esos derechos. En el último caso se ha expresado que la tutela procederá, ordinariamente como mecanismo transitorio, con el fin de evitar un perjuicio irremediable.  
5.6. DEL CASO EN CONCRETO 
5.6.1.  De las pruebas allegadas con la demanda de tutela, la Sala observa que a la señora María Leticia Jiménez Mosquera, de 63 años de edad
, COLPENSIONES le contestó el 23 de agosto de 2016 su petición respecto a que se le realizara una nueva calificación de pérdida de capacidad laboral, en la que le indicaron que revisada las bases de datos y los aplicativos de la entidad, se había evidenciado que mediante dictamen No.201311305HH con fecha del 3 de mayo de 2013, se había calificado su PCL del 36.93% con fecha de estructuración del 12 de enero de 2013, la cual fue apelada por la accionante, por lo que la Junta Regional de Invalidez de Risaralda determinó el 9 de julio de 2013 una PCL del 34.18% con fecha de estructuración del 11 de abril de 2013 y ante la inconformidad de la accionante, le correspondió a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez determinar su PCL, la que le otorgó un porcentaje de 46.46%, con fecha de estructuración del 5 de junio de 2015 y de origen común.  Así mismo, COLPENSIONES le señaló que como el trámite de calificación e inconformidades en el año 2013 se realizó en vigencia del Decreto 917 de 1999, los recursos de reposición y apelación que se encuentren en curso a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 1407 (sic) de 2014, se seguirán rigiendo y culminarán con los parámetros señalados en el Manual de Calificación establecido en el Decreto número 917 de 1999.  (Folio 10, frente y vuelto).
Igualmente, obra en la foliatura copia del dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez del 9 de agosto de 2016 a través del cual se le determinó a la señora Jiménez Mosquera una PCL en un porcentaje de 46.46%, con fecha de estructuración del 5 de junio de 2015 y de origen común (Fls. 8 y 9).
5.6.2.  Al respecto, la impugnante insiste que lo que pretende no es que se anule el dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez del 9 de agosto de 2016, sino que se emita una nueva calificación de su PCL con base en el Decreto 1507 de 2014 que derogó el 917 de 1999, no sólo porque considera más beneficioso el actual Manual Único de Calificación de Invalidez, sino porque su salud está más menguada y presenta otras patologías que deben ser valoradas.
5.6.3. Ahora bien, el artículo 5º del  Decreto 1507 del 12 de agosto de 2014 “Por el cual se expide el Manual Único para la Calificación de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional” señala lo siguiente:
“Artículo 5°. Vigencia. El Manual Único para la Calificación de Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional entrará en vigencia seis (6) meses después de su publicación; por lo tanto solo se aplicará a los procedimientos, actuaciones, dictámenes y procesos de calificación del origen y pérdida de la capacidad laboral que se inicien con posterioridad a su entrada en vigencia.
Los procedimientos, exámenes y práctica de pruebas en el proceso de calificación del origen y pérdida de la capacidad laboral, así como los dictámenes, recursos de reposición y apelación que se encuentren en curso a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, se seguirán rigiendo y culminarán con los parámetros señalados en el Manual de Calificación establecido en el Decreto número 917 de 1999.”  (Subrayas  nuestras)
5.6.4. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho relación a la protección del debido proceso al momento la expedición de dictámenes de calificación de invalidez, toda vez que ha considerado que los conceptos proferidos por las Juntas de Calificación de la Invalidez constituyen el fundamento jurídico autorizado, a partir del cual las diferentes entidades del Sistema General de Seguridad Social deciden sobre el reconocimiento de las prestaciones sociales, que tienen como requisito, acreditar la pérdida de capacidad laboral de los beneficiarios de tales derechos.  Así pues, señaló que “la expedición de dictámenes está regida por un procedimiento establecido, que debe ser respetado en su integralidad, pues lo contrario vulneraría el derecho al debido proceso de los solicitantes. Debido a ello, para esta Corporación es claro que la procedencia de la acción de tutela para controvertir dictámenes de calificación de invalidez, no implica un debate sobre la calificación propiamente dicha (pues es un asunto eminentemente técnico científico), sino que se centra en verificar la plena observancia de esos procedimientos” (Ver Sentencia T-436 de 2005 M. P. Clara Inés Vargas Hernández).  Lo anterior, fue reiterado en la Sentencia T-702 de 2014 y en la que dicho Máximo Tribunal Constitucional, afirmó:
 
“(…) 15. Así, el marco jurídico que regula el proceso de expedición de dictámenes, está compuesto por los artículos 38 a 43 de la Ley 100 de 1993 y los Decretos 917 de 1999 y 2463 de 2001.
 
De las normas mencionadas anteriormente, esta Corporación ha establecido cuatro reglas procedimentales básicas que rigen las actuaciones de las Juntas de Calificación de Invalidez, y que conforman los contenidos mínimos del derecho fundamental al debido proceso en esta clase de asuntos:
 
16. La primera regla establece que el trámite de la solicitud de calificación debe hacerse cuando las entidades competentes hayan completado el tratamiento y la rehabilitación integral o sea comprobada la imposibilidad de realizar dicho tratamiento y rehabilitación[34].
 
(…) 17. La segunda regla establece que la valoración del estado de salud del calificado debe ser completa e integral. Las juntas deberán proceder a realizar el examen físico correspondiente, y al sustanciar y elaborar la respectiva ponencia del dictamen deben tener en cuenta todos los aspectos médicos consignados en la historia clínica del paciente[36].
(…) 18. Cuando se presenten solicitudes incompletas, las Juntas tienen la obligación de indicar al peticionario cuáles son los documentos faltantes, para que éstos completen la información. De igual forma, si iniciado el estudio, se evidencia la ausencia de documentos, la Junta deberá requerirlos por escrito a quien se encuentre en la posibilidad de aportarlos o al peticionario.
 
En todo caso, si se emite el dictamen, a pesar de existir documentos faltantes, el interesado podrá posteriormente presentar una nueva solicitud, evento en el cual se iniciará nuevamente el trámite[38].
 
19. Como tercer parámetro, se establece que las decisiones adoptadas por las Juntas, si bien no constituyen actos administrativos, deben ser debidamente motivados. En los dictámenes se deben brindar las explicaciones y justificaciones sobre las cuales se soporta el diagnóstico; que a su vez, debe ser de carácter técnico científico y estar soportado en la historia clínica y ocupacional del paciente, así como en los fundamentos de hecho y de derecho relacionados con el caso bajo estudio[39].
 
(…)

21. Por último, la cuarta regla se refiere a que el trámite surtido ante la Junta debe dar plena observancia a los derechos de defensa y contradicción de los solicitantes, de manera que tengan la posibilidad de controvertir todos los aspectos relacionados con el dictamen[42].”  (Subrayas fuera del texto original)
5.6.5. Por su parte, el artículo 55 del Decreto 1352 de 2013 “Por el cual se reglamenta la organización y funcionamiento de las Juntas de Calificación de Invalidez, y se dictan otras disposiciones” señala en su inciso 3º lo siguiente:
“(…) En el Sistema General de Riesgos Laborales la revisión de la pérdida de incapacidad permanente parcial por parte de las Juntas será procedente cuando el porcentaje sea inferior al 50% de pérdida de capacidad laboral a solicitud de la Administradora de Riesgos Laborales, los trabajadores o personas interesadas, mínimo al año siguiente de la calificación y siguiendo los procedimientos y términos de tiempo establecidos en el presente decreto, la persona objeto de revisión o persona interesada podrá llegar directamente a la junta solo si pasados 30 días hábiles de la solicitud de revisión de la calificación en primera oportunidad esta no ha sido emitida.”  (Subrayas nuestras)
Significa lo anterior que estando en firme el dictamen de la Junta Nacional de Calificación de  Invalidez y el porcentaje determinado de PCL es inferior al 50%, los interesados pueden acudir al trámite legal de revisión de su pérdida de capacidad laboral mínimo al año siguiente de la calificación, que para el caso de la señora Jiménez Mosquera sería luego del 9 de agosto de 2017, un año posterior a la fecha en que la Junta Nacional de Calificación de  Invalidez dictaminó su PCL (folio 6). Por lo tanto, la pretensión de la accionante en el entendido a que por esta vía se ordene a COLPESIONES que solicite una nueva calificación sin que tenga que esperar un año desde la decisión proferida por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, no tiene vocación de prosperar si se tiene en cuenta que la acción de tutela no está establecida para pasar por alto trámites legalmente determinados, pues sería como ir en contra de los mismos y a sabiendas de que son de obligatorio cumplimiento no sólo para las entidades encargadas de evaluar la pérdida de capacidad laboral, sino para todas las personas que se han sometido a dicho procedimiento de evaluación, lo que conllevaría a la vulneración de los derechos a la igualdad y al debido proceso de las mismas.

5.6.6.   En el caso sub examine, esta Sala considera que lo reclamado por la accionante debe ser decidido en la vía judicial ordinaria, toda vez que la controversia suscitada por la misma se funda en  que para la calificación de su pérdida de capacidad laboral se debe aplicar el Decreto 1507 de 2014 que derogó el Decreto 917 de 1999. Es decir, que el trámite propuesto no tiene relevancia constitucional, máxime que la actora no acreditó dentro de la foliatura que el medio judicial ordinario de defensa no es el apto para acudir a que se le protejan sus derechos, ni la accionante demostró estar  ante un perjuicio irremediable como para que no pueda esperar un año para que se realice la valoración de su PCL en los términos como los demandó en la presente acción de tutela.  En lo que tiene que ver con los elementos que configuran el daño irreparable, la Corte Constitucional ha indicado que se deben probar los siguientes:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.    

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica a todas luces inconveniente.
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.” (Sentencia T-742 de 2011)
Por lo discurrido, se confirmará 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 la sentencia proferida el 11 de octubre de 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela presentada por la señora María Leticia Jiménez Mosquera en contra de COLPENSIONES.
SEGUNDO: Notificar esta decisión 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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
�� Fecha de nacimiento el 18 de febrero de 1953, según su cédula de ciudadanía, folio 5.
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