SENTENCIA DE TUTELA 2a INSTANCIA N°43
                                                       RADICACIÓN: 660013109004 2016 0006701

              ACCIONANTE:  LUZ AMPARO GARCÍA GARCÍA
CONFIRMA IMPROCEDENCIA


                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                           PEREIRA-RISARALDA 
[image: image1.png]


                                                   RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira,  veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016)

    Aprobado por Acta No.582
    Hora: 11:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora LUZ AMPARO GARCÍA GARCÍA, frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción instaurada por ella contra la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES-, ASALUD LTDA., Juntas Regional y Nacional de Calificación de Invalidez, NUTRISALUD RISARALDA y CAFESALUD EPS.  

2.- DEMANDA 

La actora puso en conocimiento del a quo los siguientes hechos: 
- Cuenta con 51 años de edad, realiza cotizaciones como dependiente del empleador Nutrisalud Risaralda LTDA. sobre la base de un salario mínimo l.m.v. Sus actividades de trabajo las ha desempeñado en el Hospital San Jorge de esta capital en labores de cocina, bajo las instrucciones de la empresa contratante. Se encuentra incapacitada desde enero 31 de 2014 por patologías de origen común y laboral. 
-  En mayo 28 de 2014, SALUDCOOP profirió dictamen que catalogó como enfermedades laborales el túnel carpiano bilateral y síndrome de manguito rotador izquierdo, el cual fue impugnado por la ARL COLPATRIA ante la Junta Regional de Invalidez de Risaralda, instancia que mediante decisión de septiembre 11 de 2014 no dio ninguna puntuación a su estado y concluyó que el origen de las patologías era común. Inconforme con la determinación interpuso recurso de apelación, desatado por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en enero 23 de 2015, órgano que confirmó la decisión opugnada.
- En consecuencia de lo anterior, inició el trámite de calificación de enfermedades de origen común, por intermedio de la entidad “ASALUD COLPENSIONES”, trámite dentro del cual en marzo 6 de 2015 se le diagnosticó una pérdida de capacidad laboral del 37.68%, con fecha de estructuración enero 29 de 2015. Mediante apoderada judicial recurrió lo resuelto, y en virtud de ello la Junta Regional de Calificación de Invalidez emitió dictamen de junio 01 de 2015, en el que le otorgó una PCL del 43.45%, determinación contra la que también interpuso recurso vertical, definido en febrero 10 de 2016 por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, ente que confirmó la anterior.

- La calificación entregada por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez no tuvo en cuenta la totalidad de la patologías que se acreditaron con la historia clínica aportada, e igualmente desconoció los criterios de calificación integral que se encuentran en el MUCI decreto 919/99, los criterios generales de valoración de discapacidad, el concepto de integralidad, y la sentencia C-415/05. Por favorabilidad es mejor que su evaluación se haga con el MUCI 919/99 y no con el MUCI 1507/14, por ser  de mayor amplitud y cobertura la calificación de las deficiencias y el rol ocupacional.
- Al estimar indebida la calificación otorgada a su situación de salud, solicitó  a “ASALUD-COLPENSIONES” mediante derecho de petición de marzo 11 de 2016, una nueva calificación de su PCL, el cual le fue resuelta  con fundamento en lo normado por el artículo 44 del Decreto 1352/13, por tanto, se le informó que puede acudir a la jurisdicción ordinaria para dirimir la controversia, o esperar hasta el mes de febrero de 2017 para ser calificada nuevamente. 

- Actualmente se encuentra en tratamiento de tumor maligno en glándula tiroides y debido a su estado de salud no puede laborar, por lo que considera que las entidades accionadas vulneran sus derechos fundamentales a la vida digna, al mínimo vital, a la seguridad Social y al debido proceso, puesto que desconocen su situación al sugerirle que se someta a un proceso ordinario que conlleva un tiempo mayor para su definición, razón por la cual la tutela es la vía adecuada para evitar la carga desproporcionada de acudir a un juez para que se dirima lo pertinente.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, la juez de primera instancia corrió traslado de la misma a las entidades accionadas, las cuales expusieron:
- La Junta Regional de Calificación de Invalidez expresó que la accionante agotó el conducto regular propio del trámite calificatorio para la pérdida de capacidad laboral: fue evaluada por ASALUD, en segunda instancia por esa entidad y finalmente valorada por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, por lo que la única alternativa que le resta es acudir a la justicia ordinaria laboral para demandar los dictámenes y lograr la pensión pretendida.

-ASALUD LTDA. mediante su representante legal, informó que a la fecha la actora ha agotado todas las instancias del proceso de calificación de PCL, sin que se encuentre conforme con la puntuación obtenida, pero la acción de tutela resulta improcedente para acceder a sus pretensiones, en tanto existe la vía judicial para impugnar el dictamen, o esperar la evolución de sus patologías y solicitar una nueva cita para valoración cuando haya transcurrido un año desde el instante en el que fue calificada por la Junta Nacional.
- Nutrisalud Risaralda Ltda. por intermedio de apoderado judicial, informó que en ningún momento en la acción de tutela se les endilga alguna actividad evasiva o negligente en sus obligaciones como empleador que vulnere los derechos fundamentales de la tutelante, ya que las pretensiones están dirigidas a las demás entidades accionadas.
- La Junta Nacional de Calificación de Invalidez, mediante abogada de su Sala Primera de Decisión, informó que no ha existido afectación de las garantías constitucionales de la actora, ya que en su proceso de calificación de invalidez se han surtido todas las instancias hasta llegar a esa junta nacional, en la cual los profesionales efectuaron valoración con fundamento en su historia clínica, exámenes médicos y diagnósticos pertinentes que anexó en su momento. Situación diferente es que la paciente no se encuentre de acuerdo con el dictamen o no lo entienda, pero al estar en firme esa decisión, solo puede ser debatida a través de la jurisdicción ordinaria laboral.
- COLPENSIONES y CAFESALUD EPS pese a que fueron debidamente notificados, no se pronunciaron dentro del término que les fue concedido.
3.2.- Culminado el término constitucional el juzgado decidió declarar improcedente la acción invocada, de conformidad con los siguientes argumentos:

Analizada la situación particular de la señora LUZ AMPARO GARCÍA GARCÍA, se tiene que no se cumplen los requisitos jurisprudenciales para conceder el amparo tutelar contra dictámenes proferidos por las juntas de calificación de invalidez como son: como mecanismo definitivo, cuando el medio ordinario para resolver la controversia no es idóneo y eficaz; como mecanismo transitorio, ante la existencia de un medio judicial que no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable; y cuando la acción es promovida por personas que requieren de especial protección constitucional, como aquellas en condición de discapacidad, en aras de evitar un perjuicio irremediable.
Lo anterior por cuanto la actora tiene la posibilidad de acudir a la vía ordinaria para controvertir el dictamen que no comparte, el cual actualmente se encuentra en firme, y adicionalmente tiene la opción de pedir una nueva calificación apenas transcurra un año de la última que le fue realizada. No se demostró que el mecanismo ordinario carezca de idoneidad para definir la controversia planteada por ella, ya que ni siquiera se argumentó nada al respecto por la actora, únicamente manifestó que en su criterio no puede esperar el tiempo que tardaría ese trámite. Finalmente, no se probó siquiera sumariamente que pueda presentarse un perjuicio irremediable, pues la tutelante solo se limitó a mencionar la multiplicidad de derechos presuntamente amenazados por las Juntas de Calificación de Invalidez y ASALUD en su calidad de contratista de COLPENSIONES, pero no se acreditó la urgencia, inminencia y gravedad que hagan impostergable el amparo constitucional.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, la accionante impugnó la decisión de primera instancia, en consecuencia, solicita se revoque esa determinación y se ordene autorizar una nueva calificación de invalidez para establecer la pérdida de capacidad laboral de manera integral, e igualmente se ordene la revisión de la evaluación realizada por parte de las Juntas Nacional y Regional de Calificación de Invalidez. Al efecto señaló:

A pesar de existir otro mecanismo de defensa judicial o la posibilidad de esperar un año para iniciar una nueva calificación, la espera de dicho trámite haría más gravosa su situación, al no poder gozar de una pensión de invalidez en condiciones dignas. Así mismo, agrava la situación de su empleador al tener una trabajadora incapacitada definitivamente y sin mejoría en su estado de salud, y afectad el Sistema de Seguridad Social en Salud ante la expedición de incapacidades continuas de 874 días, sin concepto de rehabilitación desfavorable, reconocimiento de pensión o reintegro laboral.
Las juntas calificadoras no se pronunciaron sobre la totalidad de las enfermedades, y no tuvieron en consideración las restricciones entregadas por los médicos laborales, la historia ocupacional y las subvaloraciones realizadas en las patologías psiquiátricas, psicológicas, oncológicas, ortopédicas y reumatológicas.
La aplicación del Decreto 1507/14 la beneficia, pues evalúa de manera integral cada una de las patologías que afectan al ser humano, y entrega un puntaje más amplio en el que se determina claramente cuál es la autosuficiencia económica, las restricciones laborales, las habilidades perdidas de comunicación, lenguaje, movimientos y tareas básicas.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, 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
Se debe determinar si hubo o no vulneración a los derechos invocados por la tutelante, y el grado de acierto o desacierto que tuvo la juez de primera instancia al declarar improcedente la acción de tutela por la existencia de otro mecanismo para dirimir la controversia planteada.
5.2.- Solución a la controversia
Ocupa a esta Corporación en primer lugar y según lo solicitado por la actora, analizar si la negativa de disponer una nueva valoración vulnera los derechos fundamentales invocados. 
Lo primero a resaltar es que desde el momento en que se presentó la afectación a la salud de la señora GARCÍA GARCÍA, todas las entidades encargadas de prestar la atención para su recuperación han estado al tanto de sus necesidades, por lo que no puede decirse que en principio exista vulneración a sus derechos fundamentales en ese sentido. Así mismo, desde el instante en que la Junta Regional de Calificación de Invalidez determinó que el origen de su enfermedad era común y no laboral, la hoy accionante interpuso los recursos que por ley le son permitidos, con lo que se le garantizó un debido proceso, al punto que la calificación inicial otorgada por ASALUD de 37.68%, pasó a ser de 43.45% conforme el criterio de la Junta Regional de Calificación, el cual fue confirmado por el ente nacional de esa misma naturaleza.
De otra parte, las Juntas de Calificación de Invalidez informaron en sus respuestas que en el estudio que se hizo de la situación de la aquí accionante, se tuvieron en consideración todos los elementos que fueron allegados para tal fin, tales como la historia clínica de la paciente, los exámenes médicos practicados y los diagnósticos entregados por los diferentes profesionales en la salud que atendieron su situación. Así las cosas, mal podría decirse que existió de parte de las accionadas alguna actuación tendiente a quebrantar sus garantías constitucionales, puesto que si la señora LUZ AMPARO GARCÍA padecía o padecce de alguna enfermedad que no fue tenida en consideración por las juntas regional y nacional, era su obligación allegar la documentación que soportara tal circunstancia, pues el único medio válido para que estas entidades conocieran del hecho era la demostración documental del mismo.

El resultado de las diferentes valoraciones efectuadas, es consecuencia de los medios probatorios que fueron puestos de presente a los diferentes evaluadores, motivo por el cual no puede exigirse una conclusión diferente a la cual arrimaron, por el hecho de que la actora no se encuentre conforme con lo concluido, pues en su sentir, debió de entregarse un mayor valor a los mismos y  declarar la existencia de una PCL mayor al 50% a efecto de acceder a una pensión por invalidez.
Lo demostrado en esta actuación, es que las entidades accionadas cumplieron cabalmente con las obligaciones que legamente les correspondes, pues con base en la documentación que les fue aportada tomaron las decisiones que oportunamente fueron impugnadas por la accionante y las cuales el encontrarse en firme solo pueden ser controvertidas con la iniciación de un proceso ordinario laboral ante la jurisdicción correspondiente, puesto que el trámite estipulado para ello se ha cumplido a cabalidad.

Adicionalmente, si se analizan las causales de improcedencia de la acción de tutela, se puede concluir que según el numeral 6º del artículo 6º del  Decreto 2591/91, la misma no es viable cuando existan otros recursos o mecanismos de defensa judiciales, salvo claro está, que se impetre en forma provisional para prevenir un perjuicio irremediable. Y para el caso que nos concita, como bien se dijo por la juez a quo, existe otro mecanismo jurisdiccional contemplado en los artículo 44 y 45 del Decreto 1352/13, en los que se refiere que las controversias que se susciten en relación con los dictámenes emitidos por las justas de calificación de invalidez que se encuentren en firme, deben ser dirimidos por la justicia laboral ordinaria.
Aunado a ello, la actora tiene la posibilidad de solicitar una nueva valoración un año después de la última que le fue realizada, es decir, en febrero de 2017, fecha en la que se cumple el tiempo establecido en la normativa aplicable, es decir, que falta realmente poco para que pueda valerse de esa opción, en caso de que decida no acudir todavía a la vía ordinaria, y probablemente para esa ocasión sus patologías haya evolucionado y permitan determinar una diferencia en la calificación actual de la pérdida de capacidad laboral.
El juez de tutela no escoge si atiende o no determinado asunto como lo pretende la actora, por el contrario, su órbita de competencia está claramente reglada y no puede desbordarla a menos que lo haga para proteger un derecho fundamental cuya protección resulte inaplazable
, requisito que no se cumple en este caso. Siendo así, es evidente que el conflicto sometido a consideración escapa a la competencia establecida para este mecanismo, máxime que en el mismo no están involucrados únicamente los intereses de la accionante, sino también de las entidades accionada; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el cual se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como esta porque es obvio que su restringido término lo impide, de manera tal que para el presente evento, contrario a lo sostenido por la actora, se itera que el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario.

Finalmente, hay lugar a decir que razón le asistió a la funcionaria judicial al desestimar las pretensiones de la demandante en cuanto es evidente la inexistencia de un perjuicio irremediable que permita la concesión de amparo de naturaleza transitoria mientras se acude a la jurisdicción competente para dirimir la confrontación, porque, entre otras cosas, se infiere de lo expuesto por la señora GARCÍA GARCÍA, que actualmente recibe el pago de las incapacidades que continuamente le han sido generadas, al punto que dijo que el Sistema General de Seguridad Social en Salud se ve afectado con ello; por tanto, la decisión de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez no menoscaba su mínimo vital.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 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 impugnación. 
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

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Decreto 2591 de 1991 numeral seis
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