ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 18 001 2017 00065 01
 ACCIONANTE: FRANCISCO JAVIER MELÁN GAVIRIA VS. COLPENSIONES 

ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

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 – 20 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma improcedencia de la acción
Radicación Nro. :
66001 31 18 001 2017 00065 01
Accionante: 
FRANCISCO JAVIER MELAN GAVIRIA
Accionado:
COLPENSIONES
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas: 
VALORACIÓN DE LA PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA. [E]sta Sala concluye que en este caso en particular el señor Melán Gaviria antes de vencerse el término de un año para que fuera valorada nuevamente su PCL por parte de ASALUD LTDA. -COLPENSIONES, decidió promover el amparo constitucional, no siendo entonces posible endilgar una acción u omisión vulneradora o amenazante de derechos fundamentales a esa entidad para negar la realización de dicha valoración, se ajustó  a la normatividad que rige la forma y las condiciones en que deben cumplirse para calificar a quienes ya habían sido valorados en una primera oportunidad por esa AFP, por lo que el juez de tutela no puede exigirle que se acceda a lo pretendido por fuera de los parámetros legales establecidos para tal fin, lo que hace improcedente el amparo reclamado. (…) Aunado a lo anterior, el actor no demostró estar frente a un perjuicio irremediable  inminente o próximo que obligue al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración originada por la ausencia de una nueva valoración de su PCL por una enfermedad sobreviniente. Sobre las circunstancias específicas de encontrarse ante una amenaza inminente, tal como lo ha referido Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 (…). Así las cosas, esta instancia no halla conducta omisiva que conlleve a hacer un juicio de reproche de la autoridad administrativa demandada, ni concluir la supuesta afectación de los derechos fundamentales alegados por el tutelante; por lo tanto, se confirmará la sentencia de primer grado.
 RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA No.3 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.0490
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Francisco Javier Melán Gaviria frente al fallo emitido el 14 de agosto de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada  en contra de COLPENSIONES por considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso y la seguridad social.

2. ANTECEDENTES 
2.1. Informó el señor Francisco Javier Melán Gaviria  que a raíz de las patologías sufridas denominadas “dolor crónico intratable, herida en dedos de la mano, degeneraciones del disco cervical, síndrome del túnel carpiano y trastorno de ansiedad generalizada”, le fue calificada su pérdida de capacidad laboral por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, arrojando un 34.02%  de PCL, estructurada el 12 de julio de 2016 y origen de la enfermedad común.
Afirmó el accionante que luego de calificada su PCL, su estado de salud se ha complicado gravemente por lo que solicitó ante COLPENSIONES una nueva valoración de PCL, sin que tenga que esperar a que transcurra una año para tal fin, solicitud que fue negada por COLPENSIONES  aduciendo que se debe cumplir la norma que señala dicho término para volver a ser calificado, lo que consideró el actor una vulneración a sus derechos fundamentales.
En el acápite de pretensiones, relacionó las siguientes: i) tutelar los derechos fundamentales a la seguridad social y debido proceso; ii) ordenar a COLPENSIONES realizar una nueva calificación de la pérdida de capacidad laboral y iii) ordenar a la entidad accionada que cumpla el fallo en los términos del artículo 27 del Decreto 2591 de 1991.

El actor adjuntó con la demanda copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía, ii) dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por la JRCI de Risaralda el 22/03/2017, iii) respuesta de COLPENSIONES a la solicitud de nueva calificación  con fecha del 17 de junio de 2017 e iv) historia clínica del 2017/03/09 (Fls. 5-24). 

2.3.  COLPENSIONES no se pronunció frente a la demanda de amparo, pese a haber sido notificada de la misma (Fl. 28). 

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 14 de agosto de 2017, el Juzgado 1 º Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Pereira resolvió declarar improcedente el amparo invocado por el señor Francisco Javier Melán Gaviria,  al considerar que COLPENSIONES no había vulnerado derecho fundamental alguno al accionante, quien contaba con otro mecanismo judicial para lograr dirimir controversias que tengan que ver con la pérdida de capacidad laboral  (Fls. 29-31).

El señor Melán Gaviria fue notificado del anterior fallo el 16 de agosto de 2017 (Fl. 33).

4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 22 de agosto de 2017, el señor Francisco Javier Melán Gaviria manifestó que contrario a lo afirmado por el A quo, la acción de tutela es procedente si se tienen en cuenta las enfermedades padecidas, las cuales lo mantienen incapacitado y ante su precaria situación económica y familiar,  que lo hacen sujeto de especial protección constitucional.  Por lo tanto, solicitó que se revoque la decisión tomada y en su lugar se ordene a la entidad que acceda a una nueva calificación de su PCL (Fls. 34 y 35). 
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. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó 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. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5.  La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.  (Subrayas nuestras)
5.7. DEL CASO EN CONCRETO

5.7.1. En el caso bajo estudio,  esta Sala observa que el señor Francisco Javier Melán Gaviria con fundamento en las patologías sufridas, pretende que COLPENSIONES asigne una cita para que sea calificada nuevamente su pérdida de calificación laboral. 

5.7.2. De las pruebas allegadas por el accionante, se observa que el 17 de julio de 2017 la Profesional Master 8 con funciones asignadas de Directora Medicina Laboral le explicó al accionante que como esa entidad el 30 de agosto de 2016 en una primera oportunidad había calificado su PCL en 26.78% y ante la inconformidad por el resultado arrojado, el expediente había sido remitido a la Junta Regional del Calificación de Invalidez de Risaralda, la que a su vez expidió el dictamen el 22 de marzo de 2017 por medio del cual se determinó una PCL equivalente al 34.2%, debía esperar 12 meses desde su última valoración 
con ASALUD LTDA.- COLPENSIONES.
5.7.3. El Decreto Ley 019 de 2012 en su artículo 142 en lo referente a la calificación de pérdida de capacidad laboral “le corresponde a Colpensiones, a las ARP, a las compañías de seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las EPS determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias y en caso de que el interesado no esté de acuerdo, lo deberá manifestar dentro de los diez (10) días siguientes y la entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decision será apelable ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la cual decidirá en un término de cinco (5) días”. 

5.7.4.  Por su parte, el artículo 55 inciso 3º del Decreto 135 de 2013 señal que “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.”
5.7.5. De acuerdo con las normas transcritas, esta Sala concluye que en este caso en particular el señor Melán Gaviria antes de vencerse el término de un año para que fuera valorada nuevamente su PCL por parte de ASALUD LTDA. -COLPENSIONES, decidió promover el amparo constitucional, no siendo entonces posible endilgar una acción u omisión vulneradora o amenazante de derechos fundamentales a esa entidad para negar la realización de dicha valoración, se ajustó  a la normatividad que rige la forma y las condiciones en que deben cumplirse para calificar a quienes ya habían sido valorados en una primera oportunidad por esa AFP, por lo que el juez de tutela no puede exigirle que se acceda a lo pretendido por fuera de los parámetros legales establecidos para tal fin, lo que hace improcedente el amparo reclamado. 
5.7.6. Al respecto, existe vasta jurisprudencia de la Corte Constitucional que hace alusión a la improcedencia de la acción de tutela ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio de vulnerabilidad de derechos fundamentales, en tal sentido, en la Sentencia T-130 de 2014, se reiteró lo siguiente:

“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991[15]]”[16]..[17]
En el mismo sentido lo han expresado sentepncias como la SU-975 de 2003[18] o la  T-883 de 2008[19], al afirmar que “partiendo de una interpretación  sistemática,  tanto  de  la Constitución  como de los artículos 

5º y 6º del [Decreto 2591 de 1991], se deduce que la acción u omisión cometida por los particulares o por la autoridad pública que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)”[20], ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”[21].   
 Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”
5.7.7. Aunado a lo anterior, el actor no demostró estar frente a un perjuicio irremediable  inminente o próximo que obligue al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración originada por la ausencia de una nueva valoración de su PCL por una enfermedad sobreviniente. Sobre las circunstancias específicas de encontrarse ante una amenaza inminente, tal como lo ha referido Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 cuando señaló lo siguiente:

 “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 inmi1nencias 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.”

Así las cosas, esta instancia no halla conducta omisiva que conlleve a hacer un juicio de reproche de la autoridad administrativa demandada, ni concluir la supuesta afectación de los derechos fundamentales alegados por el tutelante; por lo tanto, se confirmará la sentencia de primer grado.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes 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 14 de agosto de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes con Funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Francisco Javier Melán Gaviria en contra de COLPENSIONES.  

SEGUNDO: Notificar 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

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada

JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA

        Secretario  
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.  


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.
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