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Temas: 
DICTAMEN DE PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. En el presente caso es claro que el libelista accionó primeramente en sede constitucional antes que recurrir a las vías ordinarias, sin embargo, pese a las afirmaciones planteadas en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre la afectación al mínimo vital de su prohijado, por lo que no encuentra la Colegiatura razón para que omita acudir ante el juez natural, y ejerza allí los mecanismos que están a su alcance para controvertir el dictamen frente al cual manifiesta su desacuerdo, aunado a lo anterior, es claro que el señor César Augusto no se encuentra muy lejano de cumplir con el año que prevé la ley, desde la calificación inicial, ello para que si es del caso, acuda a la posibilidad de una nueva revisión ante la respectiva junta de calificación, verificando que en aquella se sustenten en debida forma las inconformidades iniciales, y además se demuestre la presencia de aquella enfermedad que en su sentir debe ser tenida en cuenta a efectos de realizar la calificación.  Puntualizando, la presente acción resulta improcedente desde el punto de vista planteado por el accionante, toda vez que no se cumplió con el requisito de subsidiariedad, o por lo menos la acreditación de un eventual perjuicio irremediable que cediera el paso a un análisis de fondo sobre el asunto planteado. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor CÉSAR AUGUSTO TABIMA AGUIRRE, por intermedio de su apoderado judicial, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 1º de agosto de 2017, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo invocada en contra de COLPENSIONES y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ.  
ANTECEDENTES:
El abogado Óscar Darío Ríos Ospina instauró acción de tutela en contra de Colpensiones y la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, a quienes acusó de vulnerar los derechos fundamentales a la confianza legítima, igualdad, debido proceso y buena fe. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron extraídos por el Juzgado de conocimiento así: 
“1. Afirma el apoderado judicial del señor Cesar Augusto Tabima Aguirre, que éste presenta las siguientes patologías: osteo artrosis primaria generalizada, dorsalgia no especificada, lumbago no especificado, otras degeneraciones especificadas de disco invertebral, otro dolor crónico, síndrome cervicobranquial, enfermedad de Meniere. Con ocasión a ello, el 24 de enero de 2016, Cesar Augusto Tabima Aguirre, fue calificado por parte del Grupo Médico Laboral de COLPENSIONES, a través de ASALUD Ltda, entidad que determinó una pérdida de la capacidad laboral del 38.5%, estructurada el 20 de octubre de 2015, por enfermedad de origen común.

2. Cesar Augusto Tabima Aguirre, a través de apoderado judicial, presentó el 22/02/2016, recurso de apelación en contra del dictamen No. 201613271100, emitido por ASALUD - Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, con el fin de que la Junta Regional de Calificación de Invalidez modifique el porcentaje de pérdida de capacidad laboral superior al 50%, teniendo en cuenta todos los factores que inciden en su enfermedad y todas las discapacidades y minusvalías que han sido insuficientemente valoradas.

3. El 20/06/2016 la Junta Regional de Calificación de Invalidez expidió el dictamen No. 10143962-318, calificando al señor Cesar Augusto Tabima Aguirre, con una pérdida de capacidad laboral del 42.45%.

El 05/07/2016 se presentó recurso de apelación contra el referido dictamen, para que la Junta Nacional de Calificación de Invalidez modifique la calificación en el sentido de asignar una fecha de estructuración acorde al momento de la perdida de la capacidad laboral y un porcentaje superior al 50%, teniendo en cuenta todos los factores que inciden en su enfermedad.

4. El 21/12/2016 la Junta Nacional de Calificación de Invalidez emitió el dictamen No. 10143962-17641, donde determino para el señor Cesar Augusto Tabima Aguirre, una pedida de la capacidad laboral del 43,45 %, fecha de estructuración 20/10/2015, enfermedad de origen común, notificado con oficio del 22/12/2016.
5. Manifiesta el apoderado judicial del accionante que la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, al momento de realizar la evaluación no tuvo en cuenta que el accionante padece vértigo de Meniere, situación expuesta en la historia clínica del 19 de octubre de 2015. Considerando que la calificación de la perdida de la capacidad laboral no es acorde con el estado medico actual del accionante.”

De acuerdo a los hechos relacionados en precedencia, solicitó el accionante que se conceda la solicitud de amparo invocada en favor de su representado, y acorde con ello, se ordene a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez que expida un nuevo dictamen complementario, en el cual se evalúe la totalidad de su historia clínica. 
En caso de no acceder a tal solicitud, se ordene a Colpensiones expedir un nuevo dictamen en el que igualmente se evalúe toda la historia clínica. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 19 de julio del año que transcurre, y ordenó correr traslado de la demanda a las entidades accionadas para que se pronunciaran frente al asunto. Además, dispuso la vinculación oficiosa de la Junta Regional de Calificación de Invalidez y Asalud Ltda. 
Finalmente, al estudiar la situación fáctica planteada resolvió declarar improcedente la acción de tutela promovida, por cuanto a juicio del Juez cognoscente no se acreditaron las exigencias para ello, al existir al alcance del actor otro mecanismo de defensa judicial para dirimir la controversia planteada, sin que se hubiera logrado acreditar por qué las demás alternativas resultan ineficaces para el caso concreto, y tampoco se observó la existencia de un perjuicio irremediable que requiera la aplicación de las medidas solicitadas. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado de la decisión de instancia, el Doctor Óscar Darío Ríos Ospina, apoderado judicial del señor César Augusto Tabima Aguirre, presentó el 4 de agosto del presente año un memorial mediante el cual la impugnó. 
Expuso en el escrito su inconformidad con la valoración efectuada a su representado por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, pues en ella no se tuvo en cuenta la patología de “vértigo de meniere” que padece y que fue documentada en la historia clínica del mes de octubre de 2015.  

Tal enfermedad es un trastorno del oído interno, puede causar mareos severos, un sonido de rugido en el oído, llamado tinnitus, pérdida de la audición que aparece y desaparece, y la sensación de presión o dolor en el oído, además, puede causar ataques frecuentes y repentinos de mareo que provoca caída inmediata y pérdida del equilibrio.  
Así las cosas, considera que la calificación de pérdida de capacidad laboral emitida por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez no es acorde con el estado médico actual de su representado, puesto que el conjunto de enfermedades que padece son degenerativas y progresivas. 
De acuerdo con ello, reiteró las peticiones planteadas en su escrito inicial, puesto que el medio de defensa judicial establecido en el proceso ordinario resulta improcedente atendiendo la situación actual del señor Tabima Aguirre, ya que cuenta con 45 años de edad, y tiene una gran pérdida de capacidad laboral, por lo que actualmente no cuenta con un trabajo que le genere ingresos para el sostenimiento de sus necesidades, además de tener a su hija a cargo; aunado a ello, el desarrollo y progreso de sus enfermedades también lo aquejan. 

Por esta razón, acudir al medio ordinario de defensa se tornaría inalcanzable, al extenderse en el tiempo, con lo cual se le causaría un perjuicio irremediable.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el accionante, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez han desconocido los derechos fundamentales invocados en favor de su prohijado, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada frente a la teoría de la improcedencia de la acción constitucional por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. 
Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

Previo a abordar los argumentos propuestos por el recurrente en su escrito de impugnación, deberá examinar esta Corporación si en el presente asunto se cumple con las reglas de procedencia de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende; tales exigencias se circunscriben en dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      

El presupuesto de la subsidiariedad tiene su base en el mismo artículo 86 Superior, que contempla primigeniamente el derecho a acudir a la acción de tutela como mecanismo para obtener la protección de los derechos fundamentales de las personas, en aquellos eventos en que los mismos son quebrantados o amenazados por las autoridades, sin embargo, señala de forma expresa que sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 
En consonancia con ello, el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que la acción de tutela no procederá: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

Quiere decir lo anterior que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a la jurisprudencia
  constitucional, esta acción ha sido concebida con el fin de llenar los vacíos existentes en el ordenamiento jurídico, para lograr la protección de dichas prerrogativas. 

De este modo, es claro que ante la existencia de otro mecanismo judicial al alcance del actor, el asunto puede y debe ser ventilado ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria, y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 
 
Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que aunque el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. 
Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  

“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Y más adelante, otro pronunciamiento dijo esa Alta Magistratura que: 
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Caso concreto: 

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por el actor en su libelo petitorio, y además en su escrito de impugnación al fallo de primera instancia, se tiene que su inconformidad es con el dictamen de pérdida de capacidad laboral que resultó de la valoración realizada por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez al señor César Augusto Tabima Aguirre, cual fuera expedida el 21 de diciembre del año 2016. 
Sería del caso proceder a analizar si en efecto la entidad accionada incurrió en una vulneración a los derechos que invoca el recurrente, sin embargo, teniendo en cuenta los requisitos de procedibilidad que se expusieron en párrafos anteriores, es evidente que para este preciso caso existen dos causales de improcedencia que impiden la realización de un estudio de fondo sobre el asunto. 
Como quiera que lo que se pretende controvertir a través de este mecanismo constitucional es un dictamen de pérdida de capacidad laboral, debe decirse que para ese fin la ley contempla dos posibilidades a las cuales puede acudir el accionante para resolver el asunto planteado, tales alternativas se encuentran consagradas en el Decreto No. 1352 de 2013, consistiendo la primera de ellas en acudir, una vez haya transcurrido un año desde la calificación inicial, a la Junta de Calificación de Invalidez para que revise nuevamente la pérdida de capacidad laboral, así: 
“ARTÍCULO 55. REVISIÓN DE LA CALIFICACIÓN DE INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL O DE LA CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ. 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, copia del cual debe reposar en el expediente.

La Junta de Calificación de Invalidez en el proceso de revisión de la calificación de la pérdida de capacidad laboral, solo puede evaluar el grado porcentual de pérdida de capacidad laboral sin que le sea posible pronunciarse sobre el origen o fecha de estructuración salvo las excepciones del presente artículo. Para tal efecto, se tendrá en cuenta el manual o la tabla de calificación vigente en el momento de la calificación o dictamen que le otorgó el derecho.

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.

(…)
PARÁGRAFO 1o. En el Sistema General de Riesgos Laborales, si a un pensionado por invalidez se le revisa su grado de invalidez y obtiene un porcentaje inferior al 50%, generándole la pérdida de su derecho de pensión, se le reconocerá la indemnización correspondiente a la incapacidad permanente parcial conforme al artículo 7o de la Ley 776 de 2002 o la norma que la modifique sustituya o adicione. (..)” 
Otra alternativa es la de acudir a la jurisdicción ordinaria laboral, como se observa en el artículo 40 Ibídem: 

“ARTÍCULO 44. CONTROVERSIAS SOBRE LOS DICTÁMENES DE LAS JUNTAS DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ. Las controversias que se susciten en relación con los dictámenes emitidos en firme por las Juntas de Calificación de Invalidez, serán dirimidas por la Justicia Laboral Ordinaria de conformidad con lo previsto en el Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, mediante demanda promovida contra el dictamen de la junta correspondiente. Para efectos del proceso judicial, el Director Administrativo y Financiero representará a la junta como entidad privada del Régimen de Seguridad Social Integral, con personería jurídica, y autonomía técnica y científica en los dictámenes.

PARÁGRAFO. Frente al dictamen proferido por las Junta Regional o Nacional solo será procedente acudir a la justicia ordinaria cuando el mismo se encuentre en firme.”
En el presente caso es claro que el libelista accionó primeramente en sede constitucional antes que recurrir a las vías ordinarias, sin embargo, pese a las afirmaciones planteadas en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre la afectación al mínimo vital de su prohijado, por lo que no encuentra la Colegiatura razón para que omita acudir ante el juez natural, y ejerza allí los mecanismos que están a su alcance para controvertir el dictamen frente al cual manifiesta su desacuerdo, aunado a lo anterior, es claro que el señor César Augusto no se encuentra muy lejano de cumplir con el año que prevé la ley, desde la calificación inicial, ello para que si es del caso, acuda a la posibilidad de una nueva revisión ante la respectiva junta de calificación, verificando que en aquella se sustenten en debida forma las inconformidades iniciales, y además se demuestre la presencia de aquella enfermedad que en su sentir debe ser tenida en cuenta a efectos de realizar la calificación.  

Puntualizando, la presente acción resulta improcedente desde el punto de vista planteado por el accionante, toda vez que no se cumplió con el requisito de subsidiariedad, o por lo menos la acreditación de un eventual perjuicio irremediable que cediera el paso a un análisis de fondo sobre el asunto planteado. 

Por otra parte, mírese que tampoco se cumplió con el requisito de inmediatez como regla de procedibilidad, lo cual se entrevé del tiempo que ha dejado trascurrir el accionante para acudir a esta solicitud de amparo constitucional, pues el tema que está discutiendo tiene su origen en hechos ocurridos en el mes de diciembre del año anterior, desde la fecha en la cual la encartada resolvió la solicitud.
Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela resulta improcedente, como se partió diciendo inicialmente, al no cumplirse con los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, ni tampoco observarse el perjuicio irremediable que hubiera permitido pasar por alto aquellos; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar en el sentido de no conceder la solicitud de amparo invocada.   

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el 1º de agosto de 2017, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992


� � HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/SU339-11.htm" \l "_ftnref14" ��Sentencia SU-961 de 1999.


� Sentencia T- 730 de 2003. 
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