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ASUNTO: 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 Secretaría de esta Sala.

Providencia:
     Sentencia  – 2ª Instancia – 24 De Septiembre De 2018

Proceso:    
     Acción De Tutela 

Radicación Nro. :        66001 31 09 006 2018 00070 01

Accionante:                 Rosa Elena Valencia Pérez

Accionado:


      Colpensiones

Magistrado Ponente:  Jairo Ernesto Escobar Sanz

Temas: 

                SEGURIDAD SOCIAL /  TRÁMITE CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL/ RECURSO DE APELACIÓN PRESENTADO POR LA ACCIONANTE / CARENCIA ACTUAL POR HECHO SUPERADO NO SE CONFIGURA/ EL EXPEDIENTE NO SE HA REMITIDO A LA JUNTA REGIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ DE RISARALDA PARA QUE RESUELVA LA ALZADA/  CONFIRMA
En el caso objeto de estudio, se observa que la señora Rosa Elena Valencia Pérez acudió al juez constitucional para que ordenara a Colpensiones que adelantara las gestiones tendientes a que fuera enviado a la Junta Regional de Calificación de Invalidez el recurso de apelación interpuesto por la accionante el 25 de mayo de 2018 en contra del dictamen DML-2528 de 2018. 

(…) Con el fin de verificar la información suministrada por Colpensiones en su escrito de impugnación (Fls. 37-39), se logró establecer comunicación telefónica con la secretaria de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, Dra. Indira Guerra, quien verificó en la base de datos de la entidad y manifestó no haber encontrado ningún trámite que se estuviera adelantando con ocasión a la demanda de tutela presentada por la señora Rosa Elena Valencia Pérez en la Junta Regional de Calificación de Invalidez; por consiguiente es cuestionable el cumplimiento del fallo de tutela que aduce Colpensiones en la respuesta del 10 de agosto de 2018 ( Fls. 37-39) allegada a la accionante frente a la solicitud realizada por ella el 25 de mayo de 2018; sin que se evidencie el pago de honorarios ni la remisión del expediente a la Junta aludida.

(…)
En esos términos esta Corporación considera que no se configura la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que aún subyace la vulneración de los derechos fundamentales invocados por la señora Valencia Pérez, en consecuencia el fallo estudiado se ajustó a los lineamientos jurisprudenciales para conceder el amparo invocado y en ese sentido se confirmará el proveído estudiado. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veinticuatro (24) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
Aprobado por Acta No.843
Hora: 1:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por COLPENSIONES frente al fallo de tutela emitido el 16 de agosto de 2018 por el Juzgado 6º Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira dentro de la acción de tutela formulada por la señora Rosa Elena Valencia Pérez en contra de esa entidad.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. La señora Valencia Pérez expuso en el escrito de tutela que actualmente padece de varias afecciones entre ellas: trastorno de ansiedad, neuropatía, trastorno depresivo, síndrome del túnel carpiano, entre otras, por lo que inició todos los trámites ante la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones para que llevara a cabo el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral.

Indicó que el día 8 de mayo de 2018 fue calificada con un porcentaje del 34,53% de pérdida de capacidad laboral, fue notificada el 22 de mayo de 2018 y pudo apreciar que algunas de sus enfermedades diagnosticadas no se tuvieron en cuenta en la calificación, por lo que procedió a interponer el recurso de apelación dentro de los términos legales. La entidad accionada lo recibió el 25 de mayo de 2018, a renglón seguido esta le informó a la actora que se han vencido los términos para presentar inconformismo con la calificación. 
Dejó en claro la flagrante vulneración al debido proceso por parte de la Administradora Colombiana de pensiones - Colpensiones, porque pese a haber radicado el recurso contra el dictamen de pérdida de capacidad laboral no ha accedido a dicha apelación, argumentando que el mismo se invocó de forma extemporánea a sabiendas de que lo hizo dentro del término que otorga el decreto 019 de 2012, lo cual se puede corroborar con los documentos anexos.
Por lo anterior, solicitó tutelar el derecho fundamental al debido proceso, a su vez se ordene a Colpensiones que acceda al recurso de apelación instaurado en contra del dictamen No.DML 2528 del 08 de mayo de 2018 y por lo tanto se realicen los trámites correspondientes para que el expediente clínico sea remitido ante la Junta Regional de Calificación Invalidez para su valoración (Fls. 1-7). 
La actora adjuntó con la demanda copia de los siguientes documentos: i) notificación del dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por Colpensiones, ii) dictamen pericial de la pérdida de capacidad laboral y ocupacional, iii) comunicación de Colpensiones respecto de la solicitud presentada por la actora, iv) recurso de apelación del dictamen, v) respuesta de Colpensiones respecto de la solicitud de la actora, cedula de ciudadanía de la accionante (Fls. 8-17).
3. SINTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA

3.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
El gerente de Defensa Judicial de la entidad inicialmente procedió a hacer mención de los fundamentos legales de la calificación de pérdida de capacidad laboral, entre ellos el artículo 41 de la ley 100 de 1993, modificado por el artículo 52 de la ley 962 de 2005, modificado por el decreto nacional 019 de 2012.
Posteriormente indicó que la entidad a través del dictamen No. DML 2528 del 08 de mayo de 2018 lo calificó en primera oportunidad en el cual determinó una pérdida de capacidad laboral del 34.53% con fecha de estructuración 28 de febrero de 2018, dictamen notificado personalmente el 22 de mayo de 2018. 
Precisó que teniendo en cuenta que la inconformidad presentada contra el dictamen señalado se efectúo dentro del término establecido, el caso queda incluido para pago de honorarios a la Junta respectiva para el mes de agosto de 2018, por lo tanto se procederá a la remisión del expediente para el estudio correspondiente. Agregó que se da respuesta a lo requerido en la tutela No. 2018-70 radicado el 3 de agosto de 2018. 
Finalmente resaltó la improcedencia de la acción de tutela como mecanismo idóneo para el reconocimiento de prestaciones económicas como acontece en este caso, por consiguiente solicitó se deniegue el amparo constitucional (Fls. 21-25).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 16 de agosto de 2018 el Juzgado 6º Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira, resolvió:
PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social y debido proceso, impetrado por la señora Rosa Elena Valencia Pérez identificada con cedula de ciudadanía 24.828.405, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a la Directora de Medicina Laboral de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, que en el término cuarenta y ocho (48) horas, contados a partir de la notificación de este fallo, si aún no lo ha hecho CANCELE HONORARIOS a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda para que esta proceda a resolver el recurso de apelación interpuesto por la accionante contra la Calificación emitida por ASALUD LTDA proveedor de salud de COLPENSIONES, así continuar con el proceso de pérdida de capacidad laboral (Fls. 26-29).

COLPENSIONES fue notificada del fallo de tutela mediante el oficio No.1235 del 21 de agosto de 2018, el cual fue enviado por correo electrónico en esa misma fecha (Fl. 31 frente y vuelto).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 23 de agosto de 2018 el Gerente de Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES radicó un escrito en el juzgado de primer grado por medio de correo electrónico, en el que manifestó que mediante oficio del 10 de agosto de 2018 informó a la señora Rosa Elena Valencia Pérez sobre el pago de honorarios a la Junta Regional de Calificación de Invalidez competente en tanto el recurso interpuesto contra el dictamen de PCL se presentó en el término legal, por lo cual consideró que se está frente a una carencia actual de objeto por hecho superado y en ese sentido el amparo constitucional pierde toda razón de ser como mecanismo apropiado y expedito de protección judicial. 
De conformidad con lo anterior, solicitó se conceda el recurso de impugnación con el fin que se declare carencia actual de objeto por hecho superado y en concordancia se ordene el archivo del presente trámite de tutela (Fls. 33-36). 
Adjuntó copia de la respuesta emitida por Colpensiones el 10 de agosto de 2018 respecto de la solicitud del 25 de mayo de 2018 (Fls. 37-39).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. 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.

6.2. 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 revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

6.3.  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.
6.4. 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
.

6.5. 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”.
6.6. 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. (…)”

6.7.  DEL CASO EN CONCRETO

6.7.1.  En el caso objeto de estudio, se observa que la señora Rosa Elena Valencia Pérez acudió al juez constitucional para que ordenara a Colpensiones que adelantara las gestiones tendientes a que fuera enviado a la Junta Regional de Calificación de Invalidez el recurso de apelación interpuesto por la accionante el 25 de mayo de 2018 en contra del dictamen DML-2528 de 2018. 
6.7.2. Con el fin de verificar la información suministrada por Colpensiones en su escrito de impugnación (Fls. 37-39), se logró establecer comunicación telefónica con la secretaria de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, Dra. Indira Guerra, quien verificó en la base de datos de la entidad y manifestó no haber encontrado ningún trámite que se estuviera adelantando con ocasión a la demanda de tutela presentada por la señora Rosa Elena Valencia Pérez en la Junta Regional de Calificación de Invalidez; por consiguiente es cuestionable el cumplimiento del fallo de tutela que aduce Colpensiones en la respuesta del 10 de agosto de 2018 ( Fls. 37-39) allegada a la accionante frente a la solicitud realizada por ella el 25 de mayo de 2018; sin que se evidencie el pago de honorarios ni la remisión del expediente a la Junta aludida.

Aunado a ello, de la lectura del oficio BZ 2018_9371807, se puede establecer que el trámite que se llevó a cabo por la accionada no fue más allá de dar una información al usuario respecto al trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral; sin embargo pese a que Colpensiones manifestó que el caso quedaba incluido para pago de honorarios a la Junta respectiva para el mes de agosto de 2018, por tanto se procederá a la remisión del expediente para el estudio correspondiente,  lo anterior, no se ha cumplido (Fl. 39). 

6.7.3. Así las cosas, la  Sala concluye que en el caso objeto de estudio no se ha configurado una carencia actual del objeto por hecho superado que argumentó la accionada. Al respecto,  la Corte Constitucional en la Sentencia  T-059 de 12 de febrero de 2016 se refirió a la carencia actual de objeto por hecho superado, de la siguiente manera: 

“4.4. Carencia actual de objeto por hecho superado:
4.4.1. La jurisprudencia de esta Corporación, en reiteradas oportunidades, ha señalado que la carencia actual de objeto sobreviene cuando frente a la petición de amparo, la orden del juez de tutela no tendría efecto alguno o “caería en el vacío” [
]. Al respecto se ha establecido que esta figura procesal, por regla general, se presenta en aquellos casos en que tiene lugar un daño consumado o un hecho superado.
4.4.2. El hecho superado tiene ocurrencia cuando lo pretendido a través de la acción de tutela se satisface y desaparece la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales invocados por el demandante, de suerte que la decisión que pudiese adoptar el juez respecto del caso específico resultaría a todas luces inocua y, por lo tanto, contraria al objetivo de protección previsto para el amparo constitucional[
]. En este supuesto, no es perentorio incluir en el fallo un análisis sobre la vulneración de los derechos fundamentales cuya protección se demanda, salvo “si considera que la decisión debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, [ya sea] para llamar la atención sobre la falta de conformidad constitucional de la situación que originó la tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repetición, so pena de las sanciones pertinentes, si así lo considera. De otro lado, lo que sí resulta ineludible en estos casos, es que la providencia judicial incluya la demostración de la reparación del derecho antes del momento del fallo. Esto es, que se demuestre el hecho superado” (Subrayas Nuestras). 
6.7.4. En esos términos esta Corporación considera que no se configura la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que aún subyace la vulneración de los derechos fundamentales invocados por la señora Valencia Pérez, en consecuencia el fallo estudiado se ajustó a los lineamientos jurisprudenciales para conceder el amparo invocado y en ese sentido se confirmará el proveído estudiado. 
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 16 de agosto de 2018 por el Juzgado 6º Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira, dentro de la acción de tutela interpuesta por la señora Rosa Elena Valencia Pérez 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
WILSON FREDY LÓPEZ

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.


�  Sentencia T-235 de 2012, M.P. Humberto Sierra Porto, en la cual se cita la Sentencia T-533 de 2009, M.P. Humberto Sierra Porto.


� Sentencia T-678 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao, en donde se cita la Sentencia SU-540 de 2007, M.P. Álvaro Tafur Galvis. Al respecto, el artículo 26 del Decreto 2591 de 1991 dispone que: “[s]i, estando en curso la tutela, se dictare resolución, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y de costas, si fueren procedentes”.





Página 8 de 8

