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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 / DERECHO FUNDAMENTAL / CALIFICACIÓN DE LA PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / SU REVISIÓN PROCEDE PASADO UN AÑO / DECRETO 1352 DE 2013 / ES APLICABLE LA NORMA A LA INCAPACIDAD DE ORIGEN COMÚN.
El artículo 48 de la Constitución consagra el derecho a la seguridad social como una prerrogativa de rango fundamental e irrenunciable que debe ser garantizada por el Estado Colombiano a todos los habitantes del territorio nacional. Además, en la mayoría de eventos ocurre que de su efectiva prestación depende la materialización de otro tipo de derechos como la dignidad humana y el mínimo vital…
En ese orden de ideas, puede afirmarse que los dictámenes de PCL constituyen una de las típicas formas en que se alude al derecho fundamental a la seguridad social, básicamente porque lo que busca con estos no es un mero concepto, sino verificar si de aquellos se desprende el eventual cumplimiento de uno de los requisitos de base para que el calificado se haga acreedor a una pensión de invalidez…
… en lo que tiene que ver con la revisión del dictamen emitido en primera oportunidad debe decirse que, para ese fin, y por regla general, la ley, tal y como lo expuso el Juez de primer nivel contempla en el Decreto No. 1352 de 2013 una alternativa para la revisión del dictamen que conceptuó una PCL permanente parcial: 

“ARTÍCULO 55… 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…”
Atendiendo lo dispuesto en la norma en cita, debe advertir la Sala que, si bien es cierto en uno de sus apartes hace referencia al Sistema de Riesgos Laborales, no lo es menos que una interpretación sistemática con respecto al espíritu o razón de ser de dicha norma, nos permite concluir que la misma es armónica y consecuencial de la Ley 100 de 1993, y que también se puede predicar de las calificaciones de origen común en cuanto al término para efectuar una revisión…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la señora MARIELA ELCY DUQUE GÓMEZ, por intermedio de su apoderado, en contra de la decisión proferida por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 27 de abril de 2021, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de COLPENSIONES.
ANTECEDENTES:

Refirió el abogado CÉSAR AUGUSTO AGUDELO SALAZAR que su representada, la señora MARIELA ELCY DUQUE GÓMEZ, inició ante su AFP COLPENSIONES proceso de determinación de pérdida de capacidad laboral, y fue calificada en última instancia por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez mediante dictamen del 14 de agosto de 2020 por los diagnósticos de “DIABETES MELLITUS, DISMINUCIÓN DE LA AGUDEZA VISUAL, SÍNDROME DEL MAGUITO ROTATORIO IZQUIERDO Y TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE”.
Como quiera que de manera posterior la señora MARIELA fue diagnosticada con “EPICONDILITIS MEDIA Y SINDROME DEL MANGUITO ROTADOR DERECHO”, el 8 de marzo de 2021 radicó ante COLPENSIONES una solicitud para que se le realizara una nueva valoración de PCL. 

COLPENSIONES despachó de manera desfavorable esa solicitud, argumentando que no había transcurrido un año desde que se realizó a su representada la última valoración. 

El accionante considera que la respuesta ofrecida por COLPENSIONES carece de sustento jurídico y por ello acudió a la presente acción. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el 13 de abril del año que transcurre, y ordenó correr traslado de la demanda a las entidades accionadas para que se pronunciaran frente al asunto. 
Finalmente, al estudiar la situación fáctica resolvió declarar improcedente la acción de tutela promovida por cuanto, a juicio del Juez cognoscente, se debe aplicar en el caso en estudio lo estatuido en el artículo 2.2.5.1.53 del Decreto 1072 de 2015 que hace referencia a la revisión de la calificación de incapacidad permanente parcial, y consagra que la misma debería hacerse cuando ha transcurrido un año desde la última calificación. Además, puntualizó que es importante respetar el término de rehabilitación del paciente a partir del diagnóstico para poder realizar la nueva valoración.  
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado de la decisión de instancia, el representante judicial de la señora MARIELA presentó escrito de impugnación dentro de los términos de ley. 
En la sustentación de la alzada, el profesional del derecho aludió que la norma señalada por el Despacho de primer nivel no resulta aplicable al caso de su representada, por cuanto allí se habla de la revisión del estado de incapacidad de origen laboral, que no es el caso de la señora MARIELA. 
De acuerdo a los argumentos expuestos, reiteró la petición planteada en su escrito inicial.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema jurídico a resolver: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el accionante, COLPENSIONES ha desconocido los derechos fundamentales de la señora MARIELA ELCY, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta ajustada a derecho. 
3. Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sobre el derecho a la seguridad social:  El artículo 48
 de la Constitución consagra el derecho a la seguridad social como una prerrogativa de rango fundamental e irrenunciable que debe ser garantizada por el Estado Colombiano a todos los habitantes del territorio nacional. Además, en la mayoría de eventos ocurre que de su efectiva prestación depende la materialización de otro tipo de derechos como la dignidad humana y el mínimo vital, en especial si se le mira de cara al reconocimiento de las contingencias especiales de invalidez, vejez o muerte, en que se requiere el apoyo del Estado para lograr un equilibrio, bien en cuanto a calidad de vida del sujeto y/o su núcleo familiar, o ya en el ámbito económico, desde el punto de vista de la posibilidad de acceder a los recursos básicos de subsistencia de la persona.
En ese orden de ideas, puede afirmarse que los dictámenes de PCL constituyen una de las típicas formas en que se alude al derecho fundamental a la seguridad social, básicamente porque lo que busca con estos no es un mero concepto, sino verificar si de aquellos se desprende el eventual cumplimiento de uno de los requisitos de base para que el calificado se haga acreedor a una pensión de invalidez, precisamente como forma de ingreso fijo para sufragar las necesidades mínimas de quien ha perdido su capacidad para continuar laborando.  

Por esta razón, la norma prevé diversas instancias en las cuales se puede verificar la pérdida de capacidad de quien pretende hacerse acreedor de un reconocimiento pensional de esta naturaleza, así, bajo los parámetros del artículo 41 de la Ley 100 de 1993, se tiene que quienes están llamados en primera oportunidad a medir el grado de invalidez de una persona son, por regla general, la AFP a la cual se encuentre afiliada (en aquellos eventos en que el riesgo o patología indica ser de origen común), o la ARL (cuando se trata de enfermedades
 o accidentes
 laborales o profesionales). 

Luego, en lo que tiene que ver con la revisión del dictamen emitido en primera oportunidad debe decirse que, para ese fin, y por regla general, la ley, tal y como lo expuso el Juez de primer nivel contempla en el Decreto No. 1352 de 2013 una alternativa para la revisión del dictamen que conceptuó una PCL permanente parcial: 
“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. (...)” 
Atendiendo lo dispuesto en la norma en cita, debe advertir la Sala que, si bien es cierto en uno de sus apartes hace referencia al Sistema de Riesgos Laborales, no lo es menos que una interpretación sistemática con respecto al espíritu o razón de ser de dicha norma, nos permite concluir que la misma es armónica y consecuencial de la Ley 100 de 1993, y que también se puede predicar de las calificaciones de origen común en cuanto al término para efectuar una revisión; y es que, tal como lo expuso el Despacho A Quo, no se puede perder de vista que, aun cuando los dictámenes deben estar cobijados por el principio de integralidad y abordar todas las patologías presentadas por el paciente, también es importante que los diagnósticos adquiridos de forma posterior a la primer valoración pasen por un proceso de rehabilitación del paciente, lo que no puede ser considerado como un acto de arbitrariedad en contra de los sujetos calificados. 
Para explicar lo anterior, es factible incluso acudir a los parámetros referentes al tiempo que se les concede por ley a las administradoras de pensiones para calificar en primera oportunidad a sus afiliados, y para ello se tiene en cuenta un concepto de rehabilitación que puede ser favorable o desfavorable, pero, en el primero de los eventos inclusive queda abierta la posibilidad de POSTERGAR
 esa calificación hasta por un término de 360 días a partir del inicio de las incapacidades, lo que encuentra eco con lo dicho por el Juzgado A Quo, en el sentido que “el rechazo del nuevo proceso de calificación que hace la accionada resulta razonable si se tiene en cuenta que desde el punto de vista clínico se requiere tratamiento de rehabilitación y aún no se ha cumplido el año que establece la norma para reactivar el procedimiento de calificación de pérdida de capacidad laboral. Desde esa perspectiva es posible afirmar que COLPENSIONES no vulnera al derecho a la Seguridad Social, en tanto que sí existe disposición legal que le permite actuar de esta manera y lógicamente se deben agotar los tratamientos necesarios o de lo contrario, la rehabilitación de la paciente que es lo más importante, no se daría”.

En ese orden de ideas, la Sala estima que la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho, y por ende 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 5º Penal del Circuito de Pereira el pasado 27 de abril de 2021, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada por la señora MARIELA ELCY DUQUE GÓMEZ, por intermedio de apoderad, en contra de COLPENSIONES, de acuerdo a 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

JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado
�“La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. (…) Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. (…)”


� Artículo 4º Ley 1562 de 2012


� Artículo 3º Ley 1562 de 2012


� Inciso 5º del artículo 142 del Decreto 019 de 2012
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