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 ACCIONANTE: LUIS ANÍBAL MARÍN GÓMEZ 
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

REVISIÓN DE LA CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ/ Improcedente cuando no ha transcurrido un año desde el último dictamen que calificó la pérdida de capacidad laboral inferior al 50%
“De conformidad con la norma transcrita, la Sala advierte que la misma se aplica no sólo para los trabajadores sino para las personas interesadas en que se revise la calificación de la pérdida laboral, siempre y cuando el porcentaje haya sido inferior al 50% y haya transcurrido un año a partir de la última calificación. Por lo tanto, como la última calificación realizada al señor Marín Gómez fue el 19 de marzo de 2015 por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la respuesta de COLPENSIONES se ajustó a los parámetros legales y por ello no era necesaria la intervención del juez de tutela en el caso en concreto, por cuanto con la comunicación de la entidad demandada no se vulneraron los derechos fundamentales al accionante.  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 (…)”
Citas: Corte Constitucional sentencias SU-060 de 2010 y T-130 de 2014.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta (30) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.263

Hora: 1:35 p.m.


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el accionante, señor Luis Aníbal Marín Gómez contra del fallo de tutela emitido por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. Informó el señor Luis Aníbal Marín Gómez que padece severos problemas de salud como síndrome de manguito rotador, lesión del hombro, lumbago, escoliosis, diabetes mellitus, espondilosis y poli artrosis, por lo que inició el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante COLPENSIONES.

El 19 de marzo de 2015 fue calificado por la Junta Nacional de Invalidez, la que determinó una PCL del 39.01% con fecha de estructuración el 27 de agosto de 2013 y enfermedad de origen común, la que se realizó con base en el Decreto 917 de 1999 (manual único de calificación de invalidez), el que fue derogado por el Decreto 1507 de 2014.

Indicó el actor que el 9 de septiembre de 2015 presentó un derecho de petición ante COLPENSIONES con el fin de que se realizara una nueva calificación de pérdida de capacidad laboral bajo los presupuestos del Decreto 1507 de 2014, de lo cual recibió respuesta mediante oficio del 11 de septiembre de 2015 en el que se le indicó que debía esperar un (1) año para volver a ser calificado de conformidad con lo dispuesto en el artículo 55 del Decreto 1352 de 2013.  Norma que considera el accionante se debe aplicar a las personas que fueron declaradas inválidas y a quienes se les puede revisar su estado a solicitud de la entidad pagadora cada 3 años.  Por lo tanto, indicó que COLPENSIONES realizó una “falsa” motivación del acto que negó la solicitud elevada y que igualmente no existe sustento alguno para negar la realización del proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral.

Por lo anterior, el accionante consideró vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso, ya que se está impidiendo que se defina su situación pensional bajo la normativa actual y vigente, la que puede resultar más beneficiosa, máxime que desde que fue calificado por la Junta Nacional de Calificación de  Invalidez su salud ha empeorado.

2.2.  En el acápite de pretensiones, el actor solicitó: i) tutelar sus derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso; ii) ordenar a COLPENSIONES  realice un nueva calificación de pérdida de capacidad laboral bajo las disposiciones del Decreto 1507 de 2014 y iii) ordenar a Colpensiones cumplir el fallo de tutela en los término del artículo 27 del Decreto  2591 de 1991.
2.3.  El actor adjuntó como pruebas, copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii) dictamen de PCL emitido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez; iii) formulario de solicitud de PCL ante COLPENSIONES; iv) respuesta emitida por COLPENSIONES el 11 de septiembre de 2015 y v) autorizaciones de servicios médicos e historia clínica. (Fls. 6-29)
2.4.  COLPENSIONES no se pronunció con respecto a la demanda de tutela 
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 13 de octubre de 2015 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira negó por improcedente la acción de tutela, toda vez que consideró que le asistía la razón a COLPENSIONES en cuanto a que el actor debía esperar un año para realizar una nueva valoración de su pérdida de calificación  laboral. 
El accionante fue notificado personalmente el 16 de octubre de 2015 del contenido de fallo anterior (folio 35).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia (21 de octubre de 2015), el señor Marín Gómez  allegó escrito mediante el cual reiteró que la norma que sirvió de sustento para negar la solicitud de calificación de su PCL fue el artículo 55 del Decreto 1352 de 2013, la que insiste está dirigida al sistema general de riesgos laborales y su situación nada tiene que ver con dicho sistema, ya que sus enfermedades son de origen común; por lo tanto, indicó que no existe una ley que señale que debe esperar un año para realizar de nuevo la PCL. 

Por lo anterior y en atención a su estado de salud, solicitó que se revoque la decisión tomada y se ordene a COLPENSIONES que lo califique nuevamente  (folio 38).

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. 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 la accionante. 

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.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
5.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
5.7.1 De las pruebas arrimadas a la presente trámite, se observa que según dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificación con fecha del 19 de marzo de 2015, al señor Luis Aníbal Marín Gómez le fue otorgada una pérdida de calificación laboral del 39.01% por enfermedad de origen común, el cual se realizó bajo los lineamientos del Decreto 917 de 1999 (folios 8-14).  Como dicha valoración no era objeto de recurso alguno, el accionante presentó a COLPENSIONES una solicitud tendiente a que fuera nuevamente calificado y en el formato que diligenció ante esa entidad, se observa que el señor Marín Gómez indicó “solicito se realice calificación de mi pérdida de capacidad laboral sin necesidad de hacerme (sic) esperar 1 año desde la calificación realizada por la Junta Nacional, teniendo en cuenta el empeoramiento de mi estado de salud y el cambio de manual único de calificación de invalidez”  (folio 15).  Sin embargo, COLPENSIONES le contestó al actor mediante comunicación del 11 de septiembre de 2015 que de conformidad con el artículo 55 del Decreto 1352 de 2013 sólo después de haber transcurrido un año de la calificación será procedente su revisión, teniendo en cuenta que su pérdida de capacidad laboral es menor al 50% (folio 17).
5.7.2. Sea pertinente indicar que el Decreto 1352 de 2013 “Por el cual se reglamenta la organización y funcionamiento de las Juntas de Calificación de Invalidez, y se dictan otras disposiciones, consagra en su artículo 55 lo pertinente a la revisión de la calificación de incapacidad permanente parcial o de la calificación de invalidez, cuyo texto indica lo siguiente:

“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. 

En los Sistema Generales de Riesgos Laborales y de Pensiones, la revisión pensional por parte de las Juntas será procedente a solicitud de la correspondiente Administradora de Riesgos Laborales o Administradora del Sistema General de Pensiones cada tres (3) años, aportando las pruebas que permitan demostrar cambios en el estado de salud y a solicitud del pensionado en cualquier tiempo. Copia de todo lo actuado deberá reposar en el expediente y se hará constar en la respectiva acta y en el nuevo dictamen.”   (Subrayas nuestras)
De conformidad con la norma transcrita, la Sala advierte que  la misma se aplica no sólo para los trabajadores sino para las personas interesadas en que se revise la calificación de la pérdida laboral, siempre y cuando el porcentaje haya sido inferior al 50% y haya transcurrido un año a partir de la última calificación.  Por lo tanto, como la última calificación realizada al señor Marín Gómez fue el 19 de marzo de 2015 por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la respuesta de COLPENSIONES se ajustó a los parámetros legales y por ello no era necesaria la intervención del juez de tutela en el caso en concreto, por cuanto con la comunicación de la entidad demandada no se vulneraron los derechos fundamentales al accionante.  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 sentencias 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”
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 de Decisión Penal 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 31 de octubre  de 2015 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira dentro de la acción de tutela insaturada por el señor Luis Aníbal Marín Gómez 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

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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