Sentencia de tutela 2ª instancia N° 126
Radicación:   666170310400220180006101
Accionante:   Alejandra María Gómez P.
Se confirma

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA / PERJUICIO IRREMEDIABLE / NO LO CONSTITUYE PER SE LA CONGESTIÓN JUDICIAL.
… 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”. (…)

Si bien la acción de tutela puede resolver transitoriamente asuntos propios de otra jurisdicción, ello ocurre cuando exista un perjuicio irremediable que le impida al accionante acudir al otro medio de defensa judicial, no obstante, dicha situación debe acreditarse mínimamente en el caso específico. Reconocer la congestión judicial como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute.
En este asunto no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, y aunque en la impugnación la accionante señala que no puede ejercer su profesión como docente de preescolar, no aportó ningún elemento que demostrara de qué manera la actual decisión de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez afectaría su mínimo vital,
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   TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, catorce (14) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Acta de Aprobación N° 1156
Hora: 7:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la ciudadana ALEJANDRA MARÍA GÓMEZ PATIÑO, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Junta Nacional y Regional de Calificación de Invalidez y la AFP PROTECCIÓN.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora ALEJANDRA GÓMEZ se pueden sintetizar así: (i) en octubre 10 de 2017 fue calificada por el Departamento de Medicina Laboral de PROTECCIÓN con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 41.4% y fecha de estructuración septiembre 27 de 2017; (ii) en noviembre 29 de 2017, por medio del dictamen No 42149103-1467 la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda le otorgó un porcentaje de 41.99% de pérdida de capacidad laboral y la misma fecha de estructuración; (iii) la Junta Regional calificó las siguientes patologías: -DEFICIENCIA POR ALTERACIONES DE LA MASTICACIÓN Y LA FASE ORAL DE LA DEGLUCIÓN (2.00%), DEFICIENCIA POR ENFERMEDAD DEL CUELLO UTERINO Y EL ÚTERO (26.00%), DEFICIENCIA GLOBAL DEL NERVIO RADIAL A NIVEL DEL CODO IZQUIERDO (24.00%) y DEFICIENCIA POR CEFALEAS – MIGRAÑA (2.00%)-; (iv) sin embargo, no calificó la patología denominada “TRASTRONO DEPRESIVO RECURRENTE-EPISODIO MODERADO PRESENTE”, con el argumento que no ha pasado un año desde que inició el tratamiento médico; (v) por lo anterior interpuso recurso de apelación y la Junta Nacional de Calificación por medio del dictamen No 42149103-16778 de octubre 30 de 2018 la calificó con 41.99% de pérdida de capacidad laboral, pero sin tener en cuenta la patología “TRASTORNO DEPRESIVO MODERADO” con el argumento: “LA CONDICIÓN DE SALUD MENTAL SI BIEN YA TRANSCURRIÓ MÁS DE 1 AÑO, AÚN NO HA CONCLUIDO EL TRATAMIENTO”; (vi) de acuerdo con el Decreto 1507/14 Capítulo XIII numeral 13.3.3. se debe otorgar un porcentaje de deficiencia del 20% por la patología que no quiere calificar la Junta Nacional; (vii) se evidencia una clara negligencia y abuso del derecho por parte de la Junta Nacional, toda vez que se pasa por alto un hecho notorio y omite calificar una grave enfermedad; (viii) la decisión de la entidad accionada está obstaculizando el futuro acceso a su pensión de invalidez; y (ix) requiere una especial protección del Estado, toda vez que a raíz del accidente de tránsito que ocasionó las aludidas patologías, le impiden realizar su trabajo habitual como docente de preescolar.
Pide se tutele sus derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social, y se le ordene a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez emitir una calificación de pérdida de capacidad laboral en la cual se incorpore la patología “TRASTRONO DEPRESIVO RECURRENTE-EPISODIO MODERADO PRESENTE”.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la Junta Regional -Risaralda- y la AFP PROTECCIÓN, autoridades que se pronunciaron de la siguiente manera:
- La Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, por intermedio de su secretario técnico, manifestó que no se opone a las pretensiones de la accionante, toda vez que las mismas no están dirigidas contra esa entidad, por tanto, carece de legitimación. No obstante, este medio constitucional no es el idóneo para buscar la nulidad del o los dictámenes emitidos por la Junta Nacional y Regional, pues no se evidencia el acaecimiento de un perjuicio irremediable o la vulneración de un derecho fundamental. Solicita en consecuencia la desvinculación de la acción de tutela. 
- La AFP PROTECCIÓN, a través de su representante legal judicial argumentó que por parte de la AFP no ha existido conducta alguna que constituya o se erija en la violación de algún derecho fundamental o legal de la accionante. El trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral se dio en cumplimiento de las normas que regulan la materia, y una vez conocida la calificación se dio por terminado el trámite de solicitud de prestación económica por invalidez, toda vez que la accionante presentó una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, es decir, no ostenta la calidad de invalidez.
La acción de tutela se debe denegar por carencia de objeto, por lo menos en lo que respecta a la AFP, máxime si se tiene en cuenta que las pretensiones de la accionante se dirigen contra la Junta Nacional de Calificación de Invalidez y no contra PROTECCIÓN. Y en el evento de accederse a lo pretendido por la accionante, que la orden sea de carácter transitorio; hasta tanto, la autoridad judicial competente se pronuncie acerca de la prestación económica que reclama la señora ALEJANDRA GÓMEZ.

- La Junta Nacional de Calificación de Invalidez, por medio de su abogada Sala de Decisión No 2, señaló que la entidad al momento de resolver el recurso de apelación, tuvo en cuenta los mismos diagnósticos que fueron valorados por la Junta Regional, por lo tanto, al diagnóstico “episodio depresivo moderado” si se le asignó un porcentaje a la deficiencia. El Dictamen de la Junta Nacional adquiere firmeza y la única manera de debitarlo es mediante la jurisdicción ordinaria laboral de conformidad con los artículos 44 y 45 del Decreto 1352/13 unificado por el Decreto 1072/15, y no mediante la acción de tutela. Pide por tanto se declare improcedente la acción.

3.2.- Vencido el plazo constitucional, la a quo mediante sentencia de octubre 30 de 2018 declaró improcedente la acción de tutela.

Para llegar a la anterior determinación consideró que el juez de tutela no puede emitir la orden solicitada por la accionante, pues estaría sobrepasando los limites conferidos por la Carta Política, la ley y la jurisprudencia; como quiera que las inconformidades presentadas en torno al dictamen emitido por las Juntas de Calificación de Invalidez y que se encuentran en firme, son debatibles solamente ante la justicia ordinaria laboral.

4.- IMPUGNACIÓN

La señora ALEJANDRA GÓMEZ indica que la acción de tutela debe proceder de forma definitiva y contundente con el fin de proteger sus derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social, los cuales está vulnerando la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, debido a la no valoración de su patología “EPISODIO DEPRESIVO MODERADO”

El a quo considera que la acción de tutela es improcedente por existir otro mecanismo judicial para la controversia que se suscita y que además no se demostró o acredito el perjuicio irremediable que se puede estar causando por la Calificación de la Junta Nacional, empero, el otro medio de defensa judicial no es eficaz y proteccionista, teniendo en cuenta que en la jurisdicción laboral los procesos se están demorando aproximadamente 3 o 4 años en sedes de primera y segunda instancia. 

En el presente asunto se está vulnerando su derecho al debido proceso, toda vez que si la Junta Nacional hubiera revisado de forma juiciosa su expediente le otorgaría un 20% de deficiencia por la patología “EPISODIO DEPRESIVO MODERADO”.

En el estado en que se encuentra es imposible realizar su función principal de docente infantil, ya que los menores de edad requieren atención especial y por las patologías que sufre no es posible realizar en debida forma su trabajo. 
Solicita se revoque la decisión de primer grado, y en su lugar se ordene a la Junta Nacional emitir una calificación de pérdida de capacidad laboral en la cual se incorpore la patología “TRASTRONO DEPRESIVO RECURRENTE-EPISODIO MODERADO PRESENTE”.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), acorde 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, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por la recurrente. 
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. 

Al 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).

En el caso sometido a estudio la accionante solicitó la protección de su derecho fundamental al debido proceso y a la seguridad social, por cuanto la Junta Nacional de Calificación en el dictamen no valoró la patología “TRASTRONO DEPRESIVO RECURRENTE-EPISODIO MODERADO PRESENTE”. Por su parte, las entidades accionadas fueron claras en señalar que la acción de tutela es improcedente para decidir lo que reclama la señora ALEJANDRA GÓMEZ. Finalmente el a quo declaró improcedente la acción de tutela.
La accionante en su impugnación señala que si bien existe otro medio de defensa judicial, este no resulta eficaz, teniendo en cuenta que en la jurisdicción laboral los procesos se están demorando aproximadamente de 3 a 4 años. Además se encuentra en imposibilidad de ejercer su profesión como docente.
Si bien la acción de tutela puede resolver transitoriamente asuntos propios de otra jurisdicción, ello ocurre cuando exista un perjuicio irremediable que le impida al accionante acudir al otro medio de defensa judicial, no obstante, dicha situación debe acreditarse mínimamente en el caso específico. Reconocer la congestión judicial como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute. 

En este asunto no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, y aunque en la impugnación la accionante señala que no puede ejercer su profesión como docente de preescolar, no aportó ningún elemento que demostrara de qué manera la actual decisión de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez afectaría su mínimo vital, porque si bien discute la afectación de los derechos fundamentales al debido proceso y la seguridad social, el fin último de su pretensión es poder acceder a una pensión de invalidez como ella misma lo manifestó en el escrito de tutela. 
Al ser evidente que el reclamo de la señora ALEJANDRA GÓMEZ va encaminado a cuestionar el dictamen adoptado en segunda instancia por la Junta Nacional respecto a la calificación de pérdida de capacidad laboral, que no asignó el porcentaje superior al 50% para acceder a una pensión de invalidez, ello no puede ser objeto de análisis por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción ordinaria laboral donde se deberá debatir el asunto, ya que -se itera- no existe ningún impedimento para que la accionante acuda ante la justicia ordinaria y solicite la protección de los derechos que reclama.
Por lo anterior, la Sala confirmará la decisión adoptada por el Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), por cuanto la acción de tutela no es procedente para resolver la pretensión de la señora ALEJANDRA GÓMEZ ante la existencia de otro medio de defensa judicial eficaz e idóneo.
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 decisión del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), por los argumentos anteriormente expuestos.

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
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