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PETICIÓN / SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN INVALIDEZ / NUEVO DICTAMEN / SUBSIDIARIEDAD / SIN PERJUICIO IRREMEDIABLE / IMPROCEDENTE / CONFIRMA - Partiendo entonces de tal afirmación, 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 desde el punto de vista planteado por el señor HFBM, 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. 

Debe decirse también que, si bien es cierto el señor HFBM tiene 50 años de edad, su edad no es un impedimento para acudir ante el Juez natural, teniendo en cuenta que a nivel jurisprudencial  se ha dejado claro que el criterio para deducir que una persona pertenece al grupo poblacional de la tercera edad, y por lo tanto es sujeto de especial protección constitucional es cuando tiene una edad superior a la expectativa de vida oficialmente reconocida en Colombia, que no puede ser confundida con la edad en la que se cumple con el requisito para obtener una pensión de vejez, sumado a esto, es necesario que concurran las demás causales de procedibilidad de la acción de tutela. Por lo tanto, no hay nada que indique que para él ser parte en un proceso ordinario laboral sea una carga inllevable y que por tanto no pueda esperar los resultados del mismo. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor HÉCTOR FABIO BETANCOURT MENESES, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 1º de marzo de 2018, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de COLPENSIONES y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ.  
ANTECEDENTES:

El señor Héctor Fabio Betancourt Meneses instauró acción de tutela en contra de Colpensiones y la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, a quienes acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a seguridad social, mínimo vital, dignidad humana y debido proceso. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron extraídos por el Juzgado de conocimiento así: 
“El señor Héctor Fabio Betancourt Meneses manifiesta que se encuentra afiliado al sistema de seguridad social a la EPS MEDIMAS y a la AFP COLPENSIONES como trabajador independiente, es padre cabeza de familia y de él depende económicamente su núcleo familiar, durante su vida se ha desempeñado como estampador publicitario, pero tuvo que dejar de desempeñar esta actividad por las incapacidades médicas que le ha generado las patologías de origen común, debiendo ser valorado por la AFP para determinar la pérdida de capacidad laboral.

Explica que la Junta Regional de Calificación de Invalidez lo calificó con un porcentaje del 45.59% de origen común por las patologías que presenta M545 LUMBAGO NO ESPECIFICADO, M751 SINDROME DE MANGUITO ROTADOR, F339 TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE NO ESPECÍFICADO, M519 TRATORNO DE DISCOS INTERVERTEBRALES NO ESPEFICADOS. Posteriormente fue valorado por otros médicos especialistas, quienes le diagnosticaron otras dolencias las cuales fueron presentadas en su oportunidad ante la Junta de Calificación de Invalidez el día 5 de octubre de 2017.

En dictamen No 10128146-13653 de fecha 5 de octubre de 2017 la Junta Nacional de Calificación de Invalidez determinó una merma del 45,59% por las patologías M545 LUMBAGO NO ESPECIFICADO, M751 SINDROME DE MANGUITO ROTADOR, F339 TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE NO ESPECÍFICADO, M519 TRATORNO DE DISCOS INTERVERTEBRALES NO ESPEFICADOS, pero omitió la valoración de TRASTGORNO COGNOSCITIVO LEVE, LUMBAGO, SINDROME DE MANGUITO ROTADOR BILATERAL, que aparecen diagnosticados en los documentos presentados expedidos por la E.S.E HOSPITAL MENTAL DE RISARALDA, dolencia que se encuentra acreditada en la historia clínica, al que debe dársele un porcentaje del 23,29% por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez.

La patología de trastorno cognoscitivo leve le afecta de manera significativa su rol laboral, por lo que debe ser tenida en cuenta en la calificación de pérdida de capacidad laboral.”
De acuerdo a los hechos relacionados en precedencia, solicitó el accionante que se amparen los derechos fundamentales invocados como vulnerados, y acorde con ello, se ordene a la Junta Nacional de Calificación de Invalidez que expida un nuevo dictamen complementario, en el cual se evalúe la totalidad de su historia clínica. 
En caso de no acceder a tal solicitud, se ordene a Colpensiones realizar una nueva calificación de su invalidez, en la cual se tenga en cuenta toda su historia clínica. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 16 de febrero del año que transcurre, y ordenó correr traslado de la demanda a las entidades accionadas para que se pronunciaran frente al asunto. Además, dispuso la vinculación oficiosa de la Junta Regional de Calificación de Invalidez y Medimás EPS. 
Finalmente, al estudiar la situación fáctica planteada resolvió declarar improcedente la acción de tutela promovida, por cuanto a juicio del Juez cognoscente no se acreditaron las exigencias para acceder a la solicitud de protección reclamada, ello al existir al alcance del actor otro mecanismo de defensa judicial para dirimir la controversia planteada, sin que se hubiera logrado acreditar por qué las demás alternativas resultan ineficaces para el caso concreto, y tampoco se observó la existencia de un perjuicio irremediable que requiera la aplicación de las medidas solicitadas. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado de la decisión de instancia, el señor Héctor Fabio Betancourt Meneses presentó un memorial con el cual la impugnó. Refirió en su escrito que el Despacho de conocimiento no hizo un análisis de su caso concreto, y omitió tener en cuenta que él es un sujeto de especial protección constitucional, no sólo por su estado de incapacidad, sino por su precaria condición económica y por tratarse de un adulto mayor (50 años).  
De acuerdo a los argumentos expuestos, reiteró la petición planteada en su escrito inicial.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
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 1º del Decreto 1382 de 2000. 
En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el accionante, alguna de las entidades accionadas ha desconocido sus derechos fundamentales, 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. 
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 alguna autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, 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 dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      

El presupuesto 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, 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 derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a 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 al alcance del actor, 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. 
 
Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que aunque el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. 
Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  

“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Caso concreto: 

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por el actor en su libelo petitorio, y además en su escrito de impugnación al fallo de primera instancia, se tiene que su inconformidad es con el dictamen de pérdida de capacidad laboral que resultó de la valoración realizada por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, cual fuera expedida el 5 de octubre del año 2017. 
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 40 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.”
No obstante lo anterior, existen excepciones a esas pautas normativas, concretamente en aquellos eventos en que se logra establecer que aunque no haya transcurrido el lapso referido atrás, surgen nuevas patologías que requieren ser valoradas, o que algunas de las ya originadas hayan dejado de contemplarse dentro del dictamen expedido por la entidad calificadora, ello, atendiendo el principio de integralidad que debe traer consigo la evaluación que sobre el estado de salud se le haga al examinado. 
En ese sentido, vale la pena traer a colación lo que al respecto ha dicho la Corte Constitucional a nivel jurisprudencial en reiterados pronunciamientos: 

“La jurisprudencia constitucional ha resaltado el carácter ineludible de la valoración de la pérdida de la capacidad laboral en la configuración del derecho a las prestaciones económicas o asistenciales, y ha sentado los parámetros para su realización, estableciendo que “debe hacerse a partir de la consideración de las condiciones materiales de la persona apreciadas en su conjunto”[7]. Para ello, no es requisito sine qua non partir de un punto específico de referencia, como sería el acaecimiento de una enfermedad o de un accidente de trabajo, sino de la situación de salud al momento de la solicitud de la valoración, para lo cual deben atenderse todas las circunstancias que hayan incidido en su condición.”
Descendiendo al caso puesto en consideración de la Sala, se puede concluir que el accionante no se ubica dentro de esos presupuestos contingentes que abrirían paso a una eventual intervención por parte del Juez Constitucional, dado que si bien hizo referencia a una serie de enfermedades que no fueron tenidas en cuenta dentro de la valoración realizada por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, las cuales señaló como “TRASTORNO COGNOSCITIVO LEVE, LUMBAGO Y SÍNDROME DE MANGUITO ROTADOR BILATERAL”, lo que se observa en el dictamen que reposa en el expediente es que las mencionadas patologías si fueron objeto de estudio por parte de la entidad evaluadora, tal como se puede evidenciar en folios 11 y 14 (vto.). 
En ese sentido, vale la pena mencionar que la acción de tutela no posee esa marcada simplicidad que en este caso se busca, pues 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: 
“23. 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 [27]. 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[28].”

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 requisitos de inmediatez, ni tampoco observarse el perjuicio irremediable que hubiera permitido pasar por alto aquellos; de acuerdo a 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 Sexto Penal del Circuito de Pereira el 1º de marzo de 2018, 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

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992


� � HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/SU339-11.htm" \l "_ftnref14" ��Sentencia SU-961 de 1999.
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