SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°97
RADICACIÓN:  660013109001201700075-01

ACCIONANTE: CLAUDIA YANETH CRISTANCHO
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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 0
3 de octubre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que negó el amparo
Radicación Nro. :
660013109001201700075-01

Accionante: 
CLAUDIA YANETH CRISTANCHO VACA
Accionado:
ARL POSITIVA
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
VALORACIÓN DE LA PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL. [E]xiste una controversia de índole legal entre la actora y la entidad POSITIVA ARL, misma que no puede ser dirimida por medio de la vía constitucional, en tanto para establecer si en efecto la actora ya alcanzó el máximo grado de recuperación, se requiere tener los conocimientos en medicina pertinentes para proferir los conceptos a los que hubiere lugar, y ocurre que aquí lo único que se sabe es que a POSITIVA aún no se le ha conceptuado a ese respecto, en tanto la interesada en esa valoración se encuentra en proceso de rehabilitación, de lo cual no hay duda alguna. Y pese a que la actora esgrime que ya se han superado 540 días con los que contaba POSITIVA para que se le efectuara la calificación, lo que es evidente si tenemos en cuenta que sus padecimientos empezaron a ser tratados en el año 2012, también se observa que la entidad se ha abstenido de atender tal reclamo al no haber finiquitado el tratamiento prescrito y el cual le han brindado con ocasión de las patologías de origen laboral, como así le fueron calificadas desde el año 2016. No obstante tal circunstancia, y como quiera que la accionante considera que ya alcanzó el límite máximo de recuperación, frente a lo cual está en desacuerdo POSITIVA ARL, se aprecia que la solución a tal discrepancia la trae la misma Ley 1352/13, cuando en su artículo 29 le otorga la posibilidad a la actora de acudir ante la Junta Regional de Calificación de manera directa,  para que allí se le determiné el porcentaje de pérdida de su capacidad laboral.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala la impugnación interpuesta por CLAUDIA YANETH CRISTANCHO VACA, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la A.R.L. POSITIVA.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por la parte accionante se puede sintetizar así: (i) tiene 52 años y desde el octubre 8 de presenta diagnóstico de “trastorno depresivo recurrente, episodio moderado presente”, cuadro de cinco años de evolución; (ii) la Junta Regional de Calificación de Invalidez determinó en mayo 13 de 2016 que su origen era profesional y su tratamiento se inició desde octubre 8 de 2012; (iii) la calificación laboral otorgada lo fue por “Síndrome de Burnout”, “trastorno depresivo recurrente, episodio moderado presente” y “trastorno de ansiedad y depresión”, habiéndosele realizado valoración neurosicológica en la Fundación Valle del Lili en octubre 22 de 2014, donde se dictaminó “deficiencia marcada de atención, concentración y memoria”; (iv) en la Escala de Marchall Burnout Inventory, se le diagnosticó “agotamiento emocional y  riesgo moderado de Burnout”; (v) en febrero 9 de 2016 se emitieron restricciones por el psiquiatra, consistentes en “no trabajar en fin de semana, no realizar trabajos nocturnos, y no realizar turnos prolongados”; (vi) su patología fue diagnosticada en octubre 8 de 2012, ya presentó su mejoría máxima y están establecidas las secuelas por lo que es procedente la calificación de pérdida de capacidad laboral; y (vii) solicitó a la A.R.L. POSITIVA que se estableciera dicha merma y calificaran sus secuelas, negándosele  mediante oficio de julio 18 de 2017, donde se adujo que no ha terminado su tratamiento médico y que las secuelas las debe calificar la EPS, lo cual es erróneo al llevar más de 540 días de habérsele prescrito su enfermedad y haber llegado a su mejoría máxima, por lo que procede tal calificación.

Pide que se le ordene a la A.R.L. POSITIVA lo siguiente: (i) le realice la calificación de su pérdida de capacidad de trabajo; (ii) de conformidad con la valoración neuropsicológica de octubre 22 de 2014 y la psiquiátrica de mayo 22 de 2017, se determine como secuelas el “déficit de atención, concentración y memoria”, las que se atribuyen a los síntomas de agotamiento emocional y físico relacionados con su pronóstico del síndrome de Burnout; (iii) se le califiquen sus secuelas y se tenga en cuenta su rol laboral al presentar recomendaciones y restricciones para su cargo como fiscal; y (iv) se continúe el tratamiento con los especialistas en psiquiatría y medicina laboral.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional, corrió traslado a POSITIVA A.R.L., y dispuso vincular a la EPS Servicio Occidental de Salud -S.O.S.-.

- La apoderada de la EPS S.O.S. indicó: (i) la usuaria solicita a la A.R.L. la calificación de pérdida de capacidad de trabajo y que fueron aceptadas por la misma como de tipo laboral; (ii) dicha EPS calificó en primera oportunidad en 01/12/2015 los diagnósticos como Síndrome de Burnout como enfermedad laboral; (iii) como POSITIVA ARL mostró su desacuerdo por dicha calificación, se remitió el expediente a la Junta Regional de Calificación, emitiéndose dictamen en mayo 13 de 2016 donde ratifica la misma, posteriormente la ARL remite carta donde acepta tal dictamen, el cual quedó en firme; (iv) dicha EPS está impedida frente a lo pedido, ya que la usuaria le reclama a la ARL la calificación de pérdida de capacidad laboral; y (v) pide en consecuencia se declare improcedente la acción de tutela.

- La apoderada de POSITIVA, COMPAÑÍA DE SEGUROS, comunica lo siguiente: (i) a la fecha responde íntegramente por el tratamiento médico que la accionante ha requerido; (ii) frente a la petición de calificación de pérdida de su capacidad para trabajar, el caso ya fue revisado por medicina laboral donde se concluyó que la señora CLAUDIA YANETH no cuenta con alta médica definitiva, ya que en la última sesión de psicoterapia de agosto 14 de 2017 se evidencia que tiene pendientes 7 sesiones de un total de 15 programadas; (iii) el equipo de medicina laboral para iniciar el trámite de calificación concluyó que en su caso no hay “Mejoría Médica Máxima”, según evolución de los especialistas y no hay cierre de caso por galeno tratante, lo cual es requisito del manual de calificación, y tampoco es pertinente definir como secuela el “déficit de atención, concentración y memoria” al ser un conjunto de síntomas asociados a su patología base; (iv) hace énfasis en la idoneidad, competencia y autonomía de sus galenos, quienes con criterio técnico y científico son competentes para precisar el origen de una enfermedad, pérdida de capacidad laboral y procedimiento a seguir; (v) dicha aseguradora no ha desconocido la obligación legal y el cubrimiento de las prestaciones asistenciales a que tiene derecho la actora; y (vi) no hay afectación a derechos fundamentales y pide se desestimen las pretensiones toda vez que son los médicos quienes establecen el cierre de la rehabilitación y el estado de mejoría máxima.
3.2.- Culminado el plazo constitucional, el funcionario judicial en providencia de agosto 24 de 2017 negó la protección exigida al considerar que de lo arribado a la actuación se desprende que  para proceder a realizar el proceso de calificación de pérdida de capacidad para trabajar y establecer secuelas, se hace necesaria la culminación del proceso de rehabilitación o que se expida constancia de su no procedencia, y lo que se sabe es que la actora aun recibe tratamiento por psicoterapia a raíz de la enfermedad laboral detectada, el cual no ha concluido y tampoco se ha expedido concepto por los especialistas tratantes donde se establezca que ha alcanzado la “Mejoría Médica Máxima”, lo cual no podría definir un juez constitucional. Estimó en consecuencia que no se le han vulnerado derechos fundamentales frente al proceso de calificación ni en relación con la atención integral a salud que pide, la cual ha recibido con ocasión de sus diagnósticos médicos.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo la parte actora argumentó: (i) aunque en la sentencia se señala que no presenta “Mejoría Médica Máxima”, no se ha tenido en cuenta que el tratamiento tiene un tiempo de 540 días desde que fue diagnosticada la enfermedad, lo que se dio en octubre 08 de 2012; (ii) relaciona las fechas en que se le diagnosticaron otras patologías: trastorno mixto de ansiedad y depresión en julio 31 de 2013; síndrome de burnout y trastorno mixto de ansiedad en septiembre 4 de 2013, y un episodio depresivo moderado en septiembre 29 de 2015; (iii) en mayo 13 de 2016 la Junta Regional de Calificación de Invalidez calificó sus dolencias como de índole laboral a las cuales se les inició tratamiento en octubre 08 de 2012, en febrero 09 de 2016 se emitieron restricciones por el psiquiatra para desempeñar su trabajo; (iv) lo anterior indica que su proceso de rehabilitación corresponde a 1750 días, lo que sobrepasa el límite de días permitido a la ARL para determinar su pérdida de capacidad laboral; (v) si su caso no se ha cerrado es porque su patología persiste, al tener secuelas de su enfermedad y el que no se le califique su merma para trabajar igualmente debe continuar en consulta médica como lo ha hecho en forma ininterrumpida; (vi) la ARL está obligada a emitir la calificación exigida, así no haya concluido el tratamiento a los 540 días, máximo a los 620, lo cual se superó con creces, sin embargo se niega a efectuar tal gestión;  (vii) no es necesario el cierre de la rehabilitación cuando lleva 1750 días y hay incumplimiento por parte de la EPS (sic) porque la valoración la debe proferir la ARL, y si no lo han hecho es por negligencia; y (viii) pide se ordene a POSITIVA ARL le realice la calificación de su pérdida de capacidad laboral.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por la señora MARÍA INÉS IBARRA GRANADA. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige la recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La 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. 
En este asunto se aprecia que la accionante CRISTANCHO VACA concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que estima quebrantados por POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, por cuanto le ha negado la posibilidad de establecer el grado de pérdida de su capacidad laboral, así como las secuelas que presenta, por cuanto en su sentir ya tiene la “Mejoría Médica Máxima”, amén del tiempo transcurrido desde la fecha en que se detectaron las patologías -octubre 08 de 2012- el cual supera ostensiblemente los 540 días con el que contaba la ARL para proceder a la referida valoración.

Como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, la calificación de la disminución de capacidad de trabajo ha sido considerada ”como un derecho que tiene toda persona, el cual cobra gran importancia al constituir el medio para acceder a la garantía y protección de otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad social y el mínimo vital, en la medida que permite establecer a qué tipo de prestaciones tiene derecho quien es afectado por una enfermedad o accidente, producido con ocasión o como consecuencia de la actividad laboral, o por causas de origen común” 
. 
En el presente asunto y de conformidad con lo arrimado a la actuación, se desprende con meridiana claridad que la Junta Regional de Calificación de Invalidez, mediante dictamen de mayo 13 de 2016 catalogó las enfermedades padecidas por CLAUDIA YANETH CRISTANCHO VACA -tensión física o mental relacionados con el trabajo, síndrome de bornout, trastorno mixto de ansiedad y depresión, y episodio depresivo moderado- como de origen laboral, el cual fue aceptado por POSITIVA ARL como así se lo comunicó a la actora por oficio de junio 9 de 2016, lo que ha conllevado a que asuma la responsabilidad en la atención y el tratamiento que requiere.

Precisamente por tal compromiso, dicha entidad ha prestado los servicios médicos requeridos por la actora y a la hora de ahora se sabe que la misma recibe atención por psicoterapeuta, con programación de 15 sesiones de las cuales tenía pendientes 7 de ellas a la fecha de interposición de la acción de tutela.

Tal particularidad es la que en sentir de POSITIVA ARL impide que se acceda a lo solicitado, por cuanto aún se encuentra en tratamiento, como así lo reconoce la accionante, quien pese a ello expresa que ya llegó a su “Mejoría Médica Máxima”, en clara contraposición con lo sostenido por la referida aseguradora.
Según los argumentos de la demandante, se halla en tratamiento desde octubre 08 de 2012, y a la fecha lleva más de 1750 días en esa gestión sin que se haya presentado el cierre de su caso; y ello, en su sentir, lo es por cuanto su patología persiste al tener secuelas de sus padecimientos, pero aun así POSITIVA está obligada a realizar la valoración para establecer la pérdida de su capacidad laboral, en tanto se han superado más de 540 días desde que se dio comienzo a la intervención médica por ella requerida.
Como así lo señala el Decreto 1507/14
, la “Mejoría Médica Máxima” –en adelante MMM- es el “punto en el cual la condición patológica se estabiliza sustancialmente y es poco probable que cambie, ya sea para mejorar o empeorar, en el próximo año, con o sin tratamiento […]”. Y aunque la actora estima que ya alcanzó tal punto de estabilización médica, la entidad aseguradora expresa lo contrario, lo que en sentir de la Sala tiene asidero precisamente en el hecho de que todavía se le están realizando sesiones de psicoterapia, que a la fecha no han culminado y por ende no se le ha expedido certificación o constancia de su estado de rehabilitación integral o su culminación, como uno de los requisitos para que por parte de POSITIVA se solicite la valoración de pérdida de capacidad laboral, tal cual se desprende de lo prescrito en el artículo 30 del Decreto 1352/13.

Como vemos, existe una controversia de índole legal entre la actora y la entidad POSITIVA ARL, misma que no puede ser dirimida por medio de la vía constitucional, en tanto para establecer si en efecto la actora ya alcanzó el máximo grado de recuperación, se requiere tener los conocimientos en medicina pertinentes para proferir los conceptos a los que hubiere lugar, y ocurre que aquí lo único que se sabe es que a POSITIVA aún no se le ha conceptuado a ese respecto, en tanto la interesada en esa valoración se encuentra en proceso de rehabilitación, de lo cual no hay duda alguna.

Y pese a que la actora esgrime que ya se han superado 540 días con los que contaba POSITIVA para que se le efectuara la calificación, lo que es evidente si tenemos en cuenta que sus padecimientos empezaron a ser tratados en el año 2012, también se observa que la entidad se ha abstenido de atender tal reclamo al no haber finiquitado el tratamiento prescrito y el cual le han brindado con ocasión de las patologías de origen laboral, como así le fueron calificadas desde el año 2016.

No obstante tal circunstancia, y como quiera que la accionante considera que ya alcanzó el límite máximo de recuperación, frente a lo cual está en desacuerdo POSITIVA ARL, se aprecia que la solución a tal discrepancia la trae la misma Ley 1352/13, cuando en su artículo 29 le otorga la posibilidad a la actora de acudir ante la Junta Regional de Calificación de manera directa,  para que allí se le determiné el porcentaje de pérdida de su capacidad laboral. Expresamente allí se indica:
“ARTÍCULO 29. Casos en los cuales se puede recurrir directamente ante las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez. El trabajador o su empleador, el pensionado por invalidez o aspirante a beneficiario podrán presentar la solicitud de calificación o recurrir directamente a la Junta de Calificación de Invalidez en los siguientes casos: 

a) Si transcurridos treinta (30) días calendario después de terminado el proceso de rehabilitación integral aún no ha sido calificado en primera oportunidad, en todos los casos, la calificación no podría pasar de los quinientos cuarenta (540) días de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad, caso en el cual tendrá derecho a recurrir directamente a la Junta. 

Lo anterior sin perjuicio que dicho proceso de rehabilitación pueda continuar después de la calificación, bajo pertinencia y criterio médico dado por las instituciones de seguridad social”.
Véase entonces que al haberse superado el lapso que contempla la norma, ello abre la posibilidad a la tutelante para acudir directamente ante la Junta Regional de Calificación de Invalidez, con miras a que le efectúe la valoración que reclama. Así las cosas, ante la existencia de ese medio ordinario de defensa judicial, se evidencia que la acción constitucional no estaba llamada a prosperar por ir en contravía del principio de subsidiariedad que la rige.

No sobra recordar que la jurisprudencia constitucional atinente al punto fue clara al precisar en sentencia T-344/08, lo siguiente:

“3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
En ese orden de ideas y al considerarse que la providencia adoptada por el funcionario a quo se encuentra ajustada a derecho, se dispondrá su confirmación, no sin antes hacerle llamado de atención para que con antelación a hacer uso de alguna normativa verifique si la misma se halla vigente en el ordenamiento jurídico, por cuanto el Decreto 2463/01 del cual trascribió algunos artículos, fue derogado por la Ley 1352/13
, sin que de ello se hiciera alusión alguna.

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 sentencia de tutela proferida dentro de este asunto por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-056 de 2014. 


� Por medio del cual se expide el Manual Único para la Calificación de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional. 


� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 


� Tal derogatoria exceptúo los incisos 1° y 2° del artículo 5°,  el inciso 2° y parágrafos 2 y 4 del artículo 6° del Decreto 2463 de 2011, siendo estos los únicos que permanecen vigentes.
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