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REVISIÓN O ADICIÓN DEL PORCENTAJE DE INCAPACIDAD / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL. [D]e lo expresado por la misma en la tutela se aprecia que concurrió de manera directa ante el juez constitucional para que por medio de este mecanismo, preferente y sumario, se atendiera su reclamo y dejar de lado la jurisdicción ordinaria, cuando es sabido que el tema debe ser debatido ante el juez natural, con inmediación probatoria, y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la demandada, para que se determine si le asiste o no razón en sus pretensiones. No puede la Corporación en sede constitucional entrar a definir si en las decisiones adoptadas por la Junta Regional o Nacional de Calificación de Invalidez se echaron de menos las valoraciones o historias clínicas que dan cuenta de otras enfermedades que padecía la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA, para ordenar en consecuencia la revisión o adición del porcentaje de discapacidad, máxime cuando los dictámenes que emiten dichas Juntas son eminentemente técnicos y para ello deben ceñirse al Manual Único de Calificación de Invalidez, donde se establecen las pautas para calificar el origen y el grado de pérdida de la capacidad laboral como consecuencia de sus dolencias, campo en el cual no puede ingresar el juez de tutela, no solo porque son temas que escapan al ámbito de su competencia y conocimiento, sino por cuanto para determinar si en realidad las accionadas no tuvieron en consideración algunas patologías y por ende el porcentaje de discapacidad debió ser superior al otorgado -concretamente aquél al que hizo alusión la actora al momento de interponer los recursos de ley
-, debe adelantarse el trámite judicial pertinente donde se permita a la parte demandada hacer uso del derecho de defensa y contradicción que le asiste.
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    Acta de Aprobación No. 431
1.- VISTOS 

Desata la Sala Dual
 por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA GUEVARA, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de amparo promovida en contra de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora SEPÚLVEDA GUEVARA se pueden concretar así: (i) ha laborado por más de 25 años en la industria de la confección como operaria de máquinas, y en abril 16 de 2010 SALUDCOOP le notificó a la ARL SURA que la patología “síndrome del túnel del capo bilateral” era de origen profesional, entidad ésta que la reconoció como tal. Pero además de dicha enfermedad en los últimos cuatro años se encuentra en tratamiento de su columna vertebral por hernias en los discos L4-L5 y L5-S1, a consecuencia de lo cual fue intervenida quirúrgicamente en septiembre 9 de 2014, pero el dolor se le ha intensificado y no ha podido ser controlado; (ii) según concepto del neurólogo tratante, dicha dolencia en la columna es crónica y degenerativa, con pronóstico desfavorable, y por ello se le han otorgado incapacidades continuas de 938 días. Pese a no poder trabajar, ni la EPS, ni el fondo de pensiones, ni su empleador, le dan el reconocimiento económico; (iii) el no pago de incapacidades la ha puesto en situación difícil, ya que es madre cabeza de familia sin otro ingreso que le permita tener una vida digna; (iv) en todas las controversias contra los dictámenes emitidos solicitó la calificación integral, pero la Junta Nacional de Calificación no determinó el porcentaje para trabajar con base en las patologías de origen común y profesional que presenta, ya que se pronunció en marzo 21 de 2017 donde le otorgó una disminución del 40,52%, de los cuales solo 19,32% corresponden a la única deficiencia calificada, esto es: “otras degeneraciones especificadas de discos intervertebrales”; es decir, no revisó la historia clínica y dejó de calificar otras deficiencias de origen común como los trastornos de la vía biliar, a los cuales el Manual de Calificación de Invalidez asigna un porcentaje de pérdida, pero éstos no fueron calificados como tampoco lo fueron los trastornos de la esfera mental; (v) en ponencia adjunta al dictamen de la Junta Nacional no se demostró que el porcentaje de merma de capacidad laboral establecido en forma completa no superaba el 50%, con lo cual se desconoció el derecho a una calificación integral según el Decreto 1352 de 2013 y la sentencia C-425 de 2005, sumado a que dejaron de calificar las deficiencias por los diagnósticos de origen: colecistectomía y trastorno depresivo; (vi) en julio 8 de 2010 fue intervenida quirúrgicamente para liberación del nervio mediano de la mano izquierda y al realizársele la electromiografía -55 meses después de operada- aún persiste daño a nivel de los nervios de la mano que limitan su actividad laboral y doméstica; (vii) al proferir el dictamen la Junta Nacional de Calificación, sin tener en cuenta la apelación y no expresar en forma clara y detallada la calificación en el dictamen, no dio respuesta a lo pedido y vulneró el debido proceso; y (viii) si bien las controversias por los dictámenes de las Juntas son dirimidos por la justicia ordinaria, este procedimiento es demorado y no es el medio judicial más expedito para garantizar sus derechos constitucionales.

A consecuencia de todo lo anterior solicita se proteja el derecho de petición, el debido proceso, la salud, la seguridad social, la vida en condiciones dignas, el mínimo vital, y la protección especial a una persona en situación de discapacidad; y, por ende, se ordene a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez Sala N° 4, que revise el dictamen 25246641-3467 de marzo 21 de 2017, y proceda a adicionar el porcentaje final por los diagnósticos de origen común que presenta, y si para esa calificación integral se requieren otras valoraciones, sean ordenadas como lo autorizan las normas de dichas Juntas.

El expediente fue asignado en primera instancia al Juzgado Octavo Civil Municipal, cuyo titular se declaró incompetente para asumir el conocimiento del asunto y ordenó su remisión a los juzgados con categoría de circuito, habiéndole sido asignado al Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira. 

3.- TRÁMITE Y FALLO 

El juzgado de conocimiento admitió la tutela y corrió traslado de la misma a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, entidad que guardó absoluto silencio.
3.1.- Culminado el término constitucional, el a quo profirió fallo en mayo 24 de 2017 en la que declaró improcedente el amparo, decisión que la accionante impugnó y fue asignada a la Sala Civil-Familia de esta Corporación para desatar tal recurso, en la cual mediante auto de junio 15 de 2017 se declaró la nulidad de lo actuado para que se integrara en debida forma el contradictorio, toda vez que la Junta Regional de Calificación de Invalidez no fue atada a esta tutela.

3.2.- Una vez regresó el expediente al despacho de conocimiento, se vinculó a la Junta Regional de Invalidez, cuyo Secretario Técnico y Representante Legal dio respuesta a cada uno de los puntos de la acción constitucional, para oponerse a la prosperidad de las pretensiones, por cuanto la accionante se vale de este medio subsidiario para pretender la nulidad o modificación del dictamen emitido, no obstante que para ello existe un mecanismo idóneo como es el proceso ordinario laboral. Así mismo expresa que la Junta Regional se ciñó al procedimiento de calificación y al desatar los recursos solo tiene en cuenta los argumentos que sirven para controvertir el dictamen, lo que impide analizar situaciones que no son objeto de discordia y por ello no se han vulnerado derechos fundamentales. Agrega finalmente que la actora no ha tenido en cuenta los principios de inmediatez y subsidiariedad que son indispensables para el análisis de la procedencia del amparo reclamado. Pide en consecuencia se declare la improcedencia de la tutela y se decrete su desvinculación.

3.3.- El a quo en sentencia de julio 10 de 2017 declaró improcedente el amparo al considerar que la actora cuenta con otro medio idóneo para resolver la controversia planteada, como es la vía ordinaria laboral, sin que sea justificante que la tutela es más expedita, ya que si la misma se fundara en dicho criterio, se desplazaría por completo a las demás jurisdicciones. Y aunque se hace referencia al pago de incapacidades, de ello no se acreditó nada en el dossier, en tanto solo se aprecia una de 15 días que no permite evidenciar un perjuicio al mínimo vital.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con lo proveído, la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA la sustentó en los siguientes términos:
- La Corte Constitucional estableció que la tutela es procedente contra las decisiones de las Juntas de Calificación de Invalidez y el a quo desconoce que ella es una persona en condiciones de debilidad manifiesta al haber sido calificada con una  pérdida de capacidad laboral del 40,52%, su salud cada día desmejora y lleva una incapacidad ininterrumpida de 958 días, cuyos últimos 7 meses no han sido cancelados por la entidad a la cual le corresponde, con lo cual se le vulnera el mínimo vital. Por ello es la tutela el mecanismo idóneo para proteger sus derechos, pues ante la falta de un dictamen con una calificación integral no puede solicitar el reconocimiento pensional.

- El juez no protegió sus derechos al estimar que no existió quebrantamiento, pero no tuvo en cuenta la enfermedad que padece a nivel de columna y menos que no se halla en condiciones físicas para ejercer su oficio como operaria de la industria de la confección. 
- De conformidad con la sentencia T-062 de 2009 el despacho desconoce el derecho a su seguridad social el cual se constituye en una garantía para quienes han sufrido un detrimento en su capacidad de trabajo y no están en capacidad de procurarse los medios para su subsistencia.

Con base en lo argumentado solicita se revoque el fallo adoptado y se amparen los derechos reclamados, por lo cual se deberá ordenar a la Sala N° 4 de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la adición de los porcentajes que faltan para que su calificación sea integral, o en su defecto se realice una nueva valoración al material probatorio que reposa en su despacho.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira (Rda.), 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
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo de  los derechos de la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA GUEVARA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la impugnante. 
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 lo pretendido por la actora es el amparo de sus derechos de petición, debido proceso, salud, seguridad social, vida en condiciones dignas, mínimo vital, y protección especial a una persona en situación de discapacidad, los cuales considera vulnerados por parte de las Juntas Regional y Nacional de Calificación de Invalidez, quienes no efectuaron una valoración integral de las patologías que ostenta, habiéndole otorgado una pérdida de capacidad laboral del 40,52%, por lo cual pide que revisen y adicione dicho porcentaje, que en su sentir debe ser superior al 50%.
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que los ciudadanos puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar quebrantados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. A ese respecto la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

Así mismo ha predicado esa Alta Corporación que: “La regla general es que el mecanismo constitucional de protección no puede superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento jurídico de forma que los suplante o que se actúe como una instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general conduce a que en los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sólo de manera excepcional esta acción procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable” 
.

Si bien los actos expedidos por las Juntas de Calificación de Invalidez no son considerados actos administrativos
, estos deben estar debidamente motivados con miras a brindar el respeto por el derecho de defensa y contradicción de los interesados, de tal forma que se les brinde la posibilidad de controvertir todos los aspectos relacionados con el dictamen.

Sobre el particular la jurisprudencia ha sostenido que: “Las juntas de calificación de invalidez solamente certifican el origen y el grado de la incapacidad sufrida por un trabajador para el reconocimiento de las respectivas prestaciones sociales, por lo que sus decisiones no hacen tránsito a cosa juzgada; por ello, no existe un desplazamiento de la competencia de los jueces para señalar de manera definitiva la titularidad de los derechos que se reclaman”
. 
De lo anterior se puede deducir que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos señalados en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción; es decir, la tutela no puede convertirse en un mecanismo alternativo, sustitutivo, paralelo o complementario de los diversos procedimientos judiciales, salvo que dichas vías sean ineficaces, inexistentes o se configure un perjuicio irremediable. 

En este asunto lo que se sabe es que con ocasión de las patologías que padece la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA, por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez se expidió el dictamen 25246641-798 de noviembre 2 de 2016, por medio del cual se le otorgó una pérdida de capacidad de trabajo del 40,52%, y contra esa determinación interpuso recurso de apelación que fue decidido por la Junta Nacional de Calificación mediante dictamen 25246641-3467 de marzo 21 de 2007, que confirmó dicha merma en ese porcentaje y su fecha de estructuración, esto es, agosto 30 de 2016. Decisión esta última contra la cual no procedía recurso alguno, situación que implicaba que allí termina la actuación; no obstante, tal dictamen tiene un control judicial ante la jurisdicción ordinaria laboral
.

No obstante que el camino que debió seguir la actora era ese, de lo expresado por la misma en la tutela se aprecia que concurrió de manera directa ante el juez constitucional para que por medio de este mecanismo, preferente y sumario, se atendiera su reclamo y dejar de lado la jurisdicción ordinaria, cuando es sabido que el tema debe ser debatido ante el juez natural, con inmediación probatoria, y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la demandada, para que se determine si le asiste o no razón en sus pretensiones. 
No puede la Corporación en sede constitucional entrar a definir si en las decisiones adoptadas por la Junta Regional o Nacional de Calificación de Invalidez se echaron de menos las valoraciones o historias clínicas que dan cuenta de otras enfermedades que padecía la señora MARÍA LILIANA SEPÚLVEDA, para ordenar en consecuencia la revisión o adición del porcentaje de discapacidad, máxime cuando los dictámenes que emiten dichas Juntas son eminentemente técnicos y para ello deben ceñirse al Manual Único de Calificación de Invalidez, donde se establecen las pautas para calificar el origen y el grado de pérdida de la capacidad laboral como consecuencia de sus dolencias, campo en el cual no puede ingresar el juez de tutela, no solo porque son temas que escapan al ámbito de su competencia y conocimiento, sino por cuanto para determinar si en realidad las accionadas no tuvieron en consideración algunas patologías y por ende el porcentaje de discapacidad debió ser superior al otorgado -concretamente aquél al que hizo alusión la actora al momento de interponer los recursos de ley
-, debe adelantarse el trámite judicial pertinente donde se permita a la parte demandada hacer uso del derecho de defensa y contradicción que le asiste.

La Sala no puede desconocer por supuesto que la señora MARÍA LILINANA SEPÚLVEDA tiene una disminución en su capacidad para trabajar del 40,52%, pero lamentablemente no hay lugar a pregonar que por ese mero hecho se debe tener por establecido un perjuicio irremediable. Y así lo decimos porque no se trata de una persona de la tercera edad
, y muy a pesar de tener deficiencias económicas, al parecer por el no pago de siete meses de incapacidades, como lo sostuvo en su recurso -sin aportar elementos probatorios al respecto-, no entiende la Corporación el motivo por el cual ha esperado por tanto tiempo sin acudir a una acción constitucional o incluso a un proceso laboral para procurar que le fueran sufragados dichos subsidios económicos que en su sentir se constituyen en el único medio de subsistencia. Todo lo cual deja entrever que la actora está en posibilidad de esperar el tiempo que tarde la jurisdicción ordinaria en definir el presente asunto. 

Así las cosas, al estimarse que en efecto la accionante cuenta con otros medios judiciales para obtener lo que pretende y al no tenerse acreditada la existencia de un perjuicio irremediable que dé lugar a su procedencia como mecanismo transitorio, el Tribunal confirmará la sentencia proferida por el funcionario de primer grado en los términos en que fue confeccionada.
6.- DECISIÓN 


En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual N° 1 de Asuntos Penales para Adolescentes, 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 H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        DUBERNEY GRISALES HERRERA
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA                  

Secretario
� Ver folios 36 y 37 del recurso de apelación ante la Junta Regional.


� Por auto de agosto 16 de 2017, se aceptó el impedimento presentado por la Magistrada CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS, para conocer de este trámite.


� Sentencia T-030 de 2015.


� El Decreto 2463 de 2001 “Por el cual se reglamenta la integración, financiación y funcionamiento de las Juntas de Calificación de Invalidez,  dispone en el artículo 11: “[…] Los dictámenes de las juntas de calificación de invalidez no son actos administrativos y sólo pueden ser controvertidos ante la justicia laboral ordinaria con fundamento en el artículo 2° del Código de Procedimiento Laboral”


� T-1007 de 2004.


� En efecto, los artículos 11, 35 y 40 del decreto 2463 de 2001 consagran que las controversias que se susciten en relación con los dictámenes emitidos por las juntas de calificación de invalidez serán dirimidas por la justicia ordinaria laboral de conformidad con lo previsto en el Código de Procedimiento Laboral.


� Ver folios 36 y 37 del recurso de apelación ante la Junta Regional.


� Nació en enero 16 de 1968, es decir, tiene 49 años de edad actualmente.
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