El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 27 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que negó el amparo
Radicación Nro. :
66001-31-03-005-2017-00075-01
Accionante: 
LUIS HERNEY RIOS RIOS
Accionado:
COLPENSIONES

Magistrado Ponente: 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 
RECALIFICACIÓN DE LA CAPACIDAD LABORAL / NIEGA. [L]a revisión del dictamen de pérdida de la capacidad laboral procede cuando este se encuentre en firme, el porcentaje allí determinado sea inferior al 50% y que haya transcurrido un término no menor a un año desde cuando se profirió. Según se desprende de las pruebas allegadas al expediente, en este caso se reúnen esos dos primeros requisitos, pues se encuentra en firme la decisión por medio de la cual se resolvió el recurso de apelación formulado por el actor contra el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez, que calificó su pérdida de capacidad para laborar por debajo del 50%. Empero, no sucede lo mismo con el último de esos presupuestos, pues si aquel dictamen se profirió el 25 de enero  pasado, aún no se cumple el término de un año establecido en el citado Decreto para proceder a su revisión. En estas condiciones como debido a esa circunstancia la entidad demandada se negó a acceder a la petición de práctica de una nueva calificación de invalidez, se puede concluir que actuó de conformidad con las normas que regulan la materia y por lo tanto no se le puede endilgar lesión alguna de los derechos fundamentales del accionante.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, septiembre veintisiete (27) de dos mil diecisiete (2017)

        Acta No. 501 del 27 de septiembre de 2017

        Expediente No. 66001-31-03-005-2017-00075-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló el accionante Luis Herney Ríos Ríos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 11 de agosto último, en la acción de tutela que instauró contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, a la cual fue vinculada la sociedad Asalud Ltda.
ANTECEDENTES

1. Relató el actor los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 Fue diagnosticado con diabetes mellitus, gonatrosis, hiperplasia de la próstata e hipertensión arterial. 
1.2 Debido a esos graves padecimientos, solicitó a Colpensiones, entidad a la cual ha cotizado durante toda su vida laboral, que calificara su pérdida de capacidad laboral. A ello procedió la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, el 25 de enero de este año, que la determinó en 39,53%, de origen común y con fecha de estructuración del 20 de enero de 2015.

1.3 Posteriormente fue diagnosticado con trastorno depresivo, razón por la cual, luego de ese dictamen, su estado de salud empeoró.
1.4 Elevó derecho de petición ante la Administradora de Pensiones con el fin de que le autorizara una nueva calificación de invalidez, sin que fuera necesario esperar por un año, teniendo en cuenta su condición médica actual.

1.5 Dicha entidad se pronunció para informarle que debía comparecer a Asalud Ltda a pedir la cita correspondiente. Sin embargo en esa entidad le manifestaron que no podían otorgársela hasta tanto no se cumpliera un año desde la última calificación.
1.6 En razón a esa negativa, la entidad accionada impide que se defina el acceso a un posible derecho prestacional, con base en una valoración actual de sus padecimientos, lo que le ocasiona un perjuicio irremediable.
2. Considera lesionados sus derechos al debido proceso y a la seguridad social. Para su protección, solicita se ordene a Colpensiones llevar a cabo una nueva calificación de pérdida de su capacidad laboral.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del 31 de julio último se admitió la acción contra Colpensiones y se ordenó la notificación de sus Directores de Prestaciones Económicas, de Medicina Laboral y de Acciones Constitucionales. Además se dispuso oficiar al representante y a la apoderada de esa entidad en el Eje Cafetero y vincular a la sociedad Asalud Ltda.
2. Solamente se pronunció el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones. Indicó que por medio de oficio del 20 de julio de 2017 se dio respuesta de fondo, clara y congruente a la solicitud formulada por el actor para que se realizara una nueva valoración de su capacidad laboral, luego de quedar en firme el dictamen proferido por la Junta Nacional de Invalidez. Además que si lo que pretende el actor es refutar los argumentos allí consignados, la acción de tutela resulta improcedente por subsidiariedad, ya que para ese efecto existen otros mecanismos de defensa judicial. 
3. Mediante sentencia del pasado 11 de agosto la señora Jueza Quinta Civil del Circuito de Pereira declaró improcedente el amparo y desvinculó a la sociedad Asalud Ltda.

Para decidir así, dijo que la acción de tutela es un medio subsidiario al que solo se puede acudir cuando no se disponga de otros mecanismos ordinarios para definir la cuestión o cuando se utilice como vía transitoria para evitar un perjuicio irremediable. En el presente asunto, si bien el actor manifestó que se encuentra ante esa última circunstancia, no refirió que su situación represente una grave afectación de su mínimo vital, ni acreditó, así fuese sumariamente, las razones por las cuales los medios principales de defensa judicial resultan ineficaces para resolver la cuestión. Por tanto es inviable su pretensión, dirigida a que se ordene a Colpensiones realizar una nueva calificación de invalidez, pues en el trámite de la primera valoración se salvaguardó su derecho al debido proceso, según queda demostrado con los recursos de la vía administrativa que pudo ejercer. Además, al revisar la decisión proferida en segunda instancia por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, se pudo evidenciar que en el recurso de apelación instaurado por el accionante, argumentó que se debía tener en cuenta su diagnóstico de trastorno depresivo, adicional a los que fueron analizados en primera sede. Sin embargo, de conformidad con el Decreto 1507 de 2014, para incluir en ese estudio de invalidez enfermedades psiquiátricas, es necesario que estas tengan un año de seguimiento como mínimo.

Concluyó que en este caso el demandante debe acudir a la jurisdicción ordinaria laboral, escenario en el cual se puede debatir sobre la procedencia o no de ordenar una nueva valoración de su pérdida de capacidad laboral.
4. Inconforme con el fallo, el actor lo impugnó. Alega que sí se encuentra ante un perjuicio irremediable pues padece de graves problemas de salud y su cuadro clínico se ha deteriorado desde la última valoración de la pérdida de su capacidad laboral. Además, cuenta con sesenta y nueve años y atraviesa una difícil situación económica personal y familiar, circunstancias que lo convierten en un sujeto de especial protección. Por lo anterior, la acción de amparo resulta ser el mecanismo idóneo para ordenar a Colpensiones calificarlo nuevamente. Solicita se revoque la sentencia de primera instancia y se accedan a sus pretensiones.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a la Sala establecer si la decisión de Colpensiones de negar la solicitud que elevó el actor, con el fin de obtener se le autorizara una nueva valoración por pérdida de la capacidad laboral, lesiona los derechos cuya protección invoca.
3. Las pruebas incorporadas al proceso, acreditan los siguientes hechos:

3.1 El 25 de enero de este año, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez decidió confirmar el dictamen proferido el 25 de julio anterior por la Junta Regional de Invalidez del Atlántico, en el que se determinó que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del actor correspondía al 39,53 y era de origen común
. 

3.2 En escrito remitido el pasado 1º de junio
, el accionante solicitó a Colpensiones calificarlo nuevamente, porque con posterioridad al dictamen emitido por la Junta Nacional de Invalidez, se le  diagnosticó “una nueva enfermedad, a saber, episodio depresivo”
.  

3.3 En respuesta del 20 de junio siguiente, la Profesional Master 8 con Funciones Asignadas de la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones, señaló que de conformidad con el expediente administrativo del actor, esa Administradora de Pensiones lo había calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 13,7%, estructurada el 4 de marzo de 2016. Esta decisión fue notificada y como frente a ella se formularon inconformidades, la Junta Regional de Calificación de Invalidez emitió dictamen en el cual calificó ese porcentaje en 39,53%, con fecha de estructuración del 20 de enero de 2015. Este, a su vez, fue modificado (sic) mediante dictamen del 25 de enero de 2017, proferido por la Junta Nacional de Invalidez. 
Por lo tanto, no es procedente acceder a una nueva calificación, pues el citado dictamen se encuentra en firme, al haberse agotado el trámite que contempla el Decreto 1352 de 2013. Por ello, las controversias que se presenten frente al mismo deben ser dirimidas por un juez laboral, de acuerdo con lo establecido por el artículo 44 de ese mismo Decreto. De igual manera, “en caso que decida no acudir ante la jurisdicción ordinaria, transcurrido un año desde la fecha en que fue proferido el dictamen de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, esto es el 20 de enero de 2017 (sic), Usted (sic) podrá elevar nueva solicitud de calificación soportando el deterioro de su salud o la aparición de nuevas patologías que no se hayan tenido en cuenta para la determinación de su Pérdida de Capacidad Laboral”
.
3.4 Por oficio del 27 de julio de 2017, la Directora de Atención y Servicio de Colpensiones le informó al actor que debía acercarse a la sede de Asalud Ltda más cercana a su lugar de residencia para radicar los documentos necesarios a fin de que le agende cita para la “Calificación de pérdida de capacidad laboral en primera oportunidad”
.

4. Lo primero que se concluye de las anteriores pruebas, es que esa última de respuesta suministrada por Colpensiones no guarda relación con lo verdaderamente solicitado por el actor, pues allí se informó el trámite para solicitar la cita de valoración de pérdida de la capacidad laboral por primera vez, a pesar de que, como se vio, lo que pretende el actor es que se le someta a una segunda calificación y por tanto, la contestación que debe analizar esta Sala es aquella por medio de la cual, la Directora de Medicina Laboral la negó.
5. El Decreto 1072 de 2015 en su artículo 2.2.5.1.43 establece como una de las causales para que los dictámenes de calificación de la pérdida de la capacidad adquieran firmeza, que se hayan resuelto los recursos interpuestos en su contra; de otro lado el artículo 2.2.5.1.53 establece, en su parte pertinente, que: “la revisión de la calificación de incapacidad permanente parcial o de la invalidez requiere de la existencia de una calificación o dictamen previo que se encuentre en firme… 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 capítulo...”
De acuerdo con esas disposiciones, la revisión del dictamen de pérdida de la capacidad laboral procede cuando este se encuentre en firme, el porcentaje allí determinado sea inferior al 50% y que haya transcurrido un término no menor a un año desde cuando se profirió.
Según se desprende de las pruebas allegadas al expediente, en este caso se reúnen esos dos primeros requisitos, pues se encuentra en firme la decisión por medio de la cual se resolvió el recurso de apelación formulado por el actor contra el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez, que calificó su pérdida de capacidad para laborar por debajo del 50%. Empero, no sucede lo mismo con el último de esos presupuestos, pues si aquel dictamen se profirió el 25 de enero  pasado, aún no se cumple el término de un año establecido en el citado Decreto para proceder a su revisión.

En estas condiciones como debido a esa circunstancia la entidad demandada se negó a acceder a la petición de práctica de una nueva calificación de invalidez, se puede concluir que actuó de conformidad con las normas que regulan la materia y por lo tanto no se le puede endilgar lesión alguna de los derechos fundamentales del accionante.

6. En su impugnación el actor adujo que contrario a lo definido por la funcionaria de primera sede, la tutela sí es procedente para resolver la cuestión, pues se está frente a un perjuicio irremediable al reunir la calidad de sujeto de especial protección en razón a su edad, su condición de salud y su precaria situación económica. 
Estas últimas circunstancias no fueron alegadas en el escrito por medio del cual se formuló la acción; por ende, no fueron objeto de controversia en el plenario y en consecuencia, la entidad demandada no ha tenido oportunidad de defenderse en relación con ellas.
Sin embargo, en relación con el perjuicio irremediable a que se refirió el actor al formular la tutela, sin calificación alguna, ha dicho la Corte Constitucional
:     

“… tratándose de la existencia de un perjuicio irremediable, la Corte Constitucional
 ha sido enfática en  señalar la necesidad de que se trate de un daño cierto e inminente y no emanado de conjeturas o especulaciones, sino razonablemente sustentado en la apreciación de hechos reales y apremiantes; que sea grave por su trascendencia contra el derecho fundamental que lesionaría y de urgente atención, al ser inaplazable precaverlo o mitigarlo, para evitar que se consume una lesión antijurídica de connotación irreparable.
 
… 
 

Por otra parte, la Corte en Sentencia T-131 de 2007 se pronunció sobre el tema de la carga de la prueba en sede de tutela, afirmando el principio “onus probandi incumbit actori” que rige en esta materia, y según el cual, la carga de la prueba incumbe al actor. Así, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los hechos en que se funda su pretensión, a fin de que la determinación del juez, obedezca a la certeza y convicción de que se ha violado o amenazado el derecho.
 
…

 
Además, teniendo en cuenta lo expuesto en los hechos de la tutela, se infiere que los accionantes no se encuentran en una situación de vulneración, ni de afectación a su mínimo vital, pues como lo ha señalado esta Corte en situaciones similares a la que hoy es objeto de estudio, no hay lugar a conceder una tutela que pida el reconocimiento y pago de una prima cuando no se demuestra la afectación del mínimo vital.”
En este caso, tal como lo concluyó la funcionaria de primera sede, el accionante dejó de acreditar que la negativa en obtener una nueva calificación sobre su estado de invalidez, le cause un perjuicio irremediable, en la forma como lo explica la jurisprudencia transcrita. 
En esas condiciones, tampoco resulta procedente el amparo pedido como forma de evitar un perjuicio irremediable.

7. En conclusión el fallo de primera instancia será confirmado.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 11 de agosto pasado, dentro de la acción de tutela promovida por el señor Luis Herney Ríos Ríos, contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folios 7 a 10 cuaderno No. 1


� Folio 11 cuaderno No. 1


� Folio 12 cuaderno No. 1


� Folios 30 y 31 cuaderno No. 1


� Folio 13 cuaderno No. 1


� Sentencia T-571 de 2015


� Sentencia T-125 de 2014 (MP. Nilson Pinilla Pinilla).
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