Radicación: 66001-31-09-006-2019-00113-01

Accionante: Jhon Fernando Rayo Arcila 

Accionado: Junta Nacional de Calificación de Invalidez

Decisión: 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 DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / SOLICITUD DE EMISIÓN DE UN NUEVO DICTAMEN / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTEN MECANISMOS PRINCIPALES DE DEFENSA / NO SE PROBÓ PERJUICIO IRREMEDIABLE.
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 tres a saber: legitimación, subsidiariedad e inmediatez. (…)
… el principio 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… cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. (…)
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, y por regla general, 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…

Otra alternativa es la de acudir a la jurisdicción ordinaria laboral… 

“Artículo 44… 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…”.

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 el requisito de subsidiariedad, ni tampoco observarse el perjuicio irremediable…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado judicial del señor JHON FERNANDO RAYO ARCILA, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira el 5 de noviembre de 2019, mediante el cual negó por improcedente la acción de tutela instaurada por el recurrente en contra de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ.
ANTECEDENTES:
Contó el letrado accionante que su prohijado Jhon Fernando Rayo Arcila, de 47 años de edad, se encuentra en proceso de calificación de PCL, por lo que fue valorado en última instancia por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez. 
Argumentó que para poder determinar el origen de la enfermedad, la Junta requirió a la ARL Seguros Bolívar para que aportara un estudio del puesto de trabajo del señor Rayo Arcila. Sin embargo, el actor no estuvo de acuerdo con lo consignado en dicho estudio, de manera que aportó a la Junta un informe con material probatorio tendiente a demostrar que el origen de las patologías es laboral. 
A pesar de lo anterior, la Junta no tuvo en consideración dicho informe, y mediante Dictamen del 22 de marzo de 2019 determinó que la PCL era del 17%, de origen común, y con fecha de estructuración del 31/05/2016. 

Por ello, el accionante considera que se han vulnerado los derechos fundamentales de su representado, de allí que acudiera a la presente acción de amparo pidiendo que se ordene a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez que emita un nuevo dictamen teniendo en cuenta todo el material probatorio aportado, y además solicite un nuevo estudio del puesto de trabajo del actor. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 
El Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación mediante auto del día 22 de octubre de 2019, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción.
Dentro del término de traslado, la entidad demandada alegó en su defensa que su actuar estuvo ceñido a las normas aplicables al caso, y se basó en la historia clínica con que contaba esa entidad para realizar la valoración. Argumentó también que el medio idóneo para el debate del asunto es el de la jurisdicción ordinaria laboral. Por último mencionó que esa Junta solo se puede pronunciar sobre aquello que originó la controversia, sin ir más allá de lo debatido en primera oportunidad. 
Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento resolvió mediante sentencia del 5 de noviembre de 2019, declarar improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada, al concluir que no se cumplió con el requisito de subsidiariedad que la caracteriza. 
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con la decisión de instancia, el accionante presentó en término un memorial mediante el cual la impugnó. Para fundamentar su discrepancia, expuso que la jurisprudencia constitucional ha habilitado la posibilidad de acudir a la acción de amparo en este tipo de asuntos, específicamente cuando se quebranta el debido proceso en los dictámenes proferidos por las Juntas de Calificación de Invalidez. Además, argumentó que la ley ha definido las pautas bajo las cuales los miembros de las entidades calificadoras deben emitir sus dictámenes, concluyendo que la Junta demandada quebrantó las garantías de su representado por no tener en cuenta todo el material probatorio aportado. 

En concordancia con esos argumentos, el accionante pidió que se revoque la decisión de primer nivel, y en su lugar se acceda a las pretensiones formuladas en el libelo.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
· Competencia: 

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 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017. 

· Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el recurrente, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez ha desconocido los derechos fundamentales del señor Jhon Fernando Rayo Arcila, 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. 

· Solución: 

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 las autoridades públicas, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Constitución, 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 tres a saber: legitimación, subsidiariedad e inmediatez.  

El artículo 86 de la Constitución política, así como el 10 del Decreto 2591 de 1991, nos indican qué personas están habilitadas o facultadas para acudir a la solicitud de amparo constitucional, particularidad que ha sido denominada legitimación en la causa por activa; de aquellos se desprende que la acción de tutela puede ser ejercida por quien ha sido directamente afectado en sus derechos o garantías fundamentales, y cuando este se encuentre imposibilitado para acudir por sí mismo a invocar su protección, puede hacerlo por intermedio de un tercero, para que actúe en su nombre bajo las figura del agente oficioso o bien, hacerlo a través de apoderado judicial. De igual forma, el mentado artículo 86 Superior se refiere al sujeto pasivo de la acción tuitiva, siendo este la autoridad o el particular responsable, por acción u omisión, de la conducta trasgresora de las garantías fundamentales que se reclaman, a lo que se le llama legitimación en la causa por pasiva. 

En este preciso caso, vemos que se cumple con el requisito de legitimación, tanto por activa, como por pasiva, toda vez que, de conformidad con el poder obrante a folio 31 del expediente, el Dr. Óscar Darío Ríos Ospina fue autorizado de forma expresa por parte del señor Jhon Fernando Rayo Arcila para que representara judicialmente sus intereses en sede de tutela, y este a su vez, es el titular de los derechos fundamentales reclamados; por su parte en el caso concreto, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, sería el sujeto pasivo de la presente acción.

Superado el anterior tópico, se debe establecer si se cumple con el principio de la subsidiariedad, el cual 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 los derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo con 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, 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. 

 
A partir de allí, 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 se incumple con el de subsidiariedad, como atinadamente lo expuso el Despacho de Conocimiento, como pasa a explicarse: 

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, y por regla general, 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 44 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.”

Partiendo entonces de lo anterior, se colige que pese a las afirmaciones planteadas por el accionante en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre su afectación al mínimo vital, ni algún tipo de causal para que omita acudir ante el juez natural y ejercer allí los mecanismos que están a su alcance para controvertir el dictamen frente al cual manifiesta su desacuerdo, o bien por medio de la solicitud 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 aquellas enfermedades que en su sentir deben ser tenidas en cuenta a efectos de realizar la calificación.  

Puntualizando, la presente acción resulta improcedente, 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; y es que en materia de tutela, si bien, su procedimiento no es tan riguroso como algunas otras acciones que existen en la jurisdicción, ello no implica que quien acude a ella, esté exento de aportar las pruebas que hagan evidente las condiciones de vulnerabilidad que se alegan, la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma permanente o transitoria, además de las razones por las cuales es este tipo de mecanismo, y no otro, el adecuado para los fines perseguidos. 
Al respecto, el Órgano de Cierre Constitucional ha enseñado a nivel jurisprudencial que, sólo en excepcionalísimos eventos se puede dar trámite a la solicitud de amparo sin la exigencia de la acreditación del perjuicio irremediable por parte del accionante: 
“Sólo excepcionalmente esta Corte ha considerado que el juez de tutela pueda no exigir la demostración del perjuicio irremediable. Ello sucede cuando el tipo de reclamo que se formula permite razonablemente presumir que existe afectación gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada desvirtuar la referida presunción. O cuando en general el perjuicio irremediable o la necesidad de la eficacia inmediata de la tutela, aparezcan justificadas por las circunstancias del caso, conforme a la aplicación de las reglas derivadas de la experiencia o de la evidente condición de debilidad del sujeto que reclama. Particularmente, la Corte ha señalado que los requisitos o condiciones para que se estructure tal perjuicio se hacen más flexibles cuando la acción es promovida por un sujeto de especial protección o que se encuentre en situación de debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o las personas de la tercera edad.”

24. Pero de no ser esta la situación que el asunto plantea, en principio es una carga de los accionantes exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela.”

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 el requisito de subsidiariedad, ni tampoco observarse el perjuicio irremediable que hubiera permitido pasar por alto aquellos; de acuerdo con ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.

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 6º Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor JHON FERNANDO RAYO ARCILA, por intermedio de apoderado judicial, en contra de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ, ello, de conformidad con 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
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