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No es procedente acudir a la acción de tutela para lograr que la A.R.P. responda por el deterioro de salud de la accionante, porque este mecanismo sólo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, que no ocurre en el presente caso.
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ACTA No. 0083 del 26 de Junio de 2009

ASUNTO


Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por la señora MARÍA DOLLY TANGARIFE DE CASTAÑO,  contra la sentencia proferida el día 12 de mayo de 2.009, por el Juzgado 3º Laboral del Circuito, dentro del proceso reseñado en la referencia: 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales al TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS, A LA SALUD Y AL BIENESTAR FÍSICO, PSICOLÓGICO Y FAMILIAR, pretende la accionante que se ordene al Hospital Universitario San Jorge, proceder al reintegro a su planta de personal en las mismas condiciones, en que venia desempeñándose antes de sufrir el accidente de trabajo, y que ordene a la A.R.P – se entiende que es la PREVISORA VIDA-, a responder por el deterioro en su salud ocasionada con el accidente.

II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:


Se trata de la señora María Dolly Tangarife de Castaño, mayor de edad, vecina del municipio de Pereira, identificada con cédula de ciudadanía No. 42.057.241 expedida en Pereira.

2. Accionado:


Se trata de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Jorge de Pereira, representada por su Gerente Juan Carlos Restrepo Mejía, o por quien haga sus veces.


Y de la ARP PREVISORA VIDA, hoy POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., (a partir de la cesión de activos pasivos y contratos de la ARP Seguro Social a La Previsora Vida S.A.), adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público.
III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela de los derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas, a la salud, al bienestar físico, psicológico y familiar.

IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Manifiesta que empezó a trabajar en el Hospital Universitario San Jorge, el 12 de julio de 1979, desempeñándose como auxiliar de enfermería en el servicio de quirúrgica, en labores de manipulación de pacientes.

Afirma que el 24 de junio de 2004, sufrió un accidente mientras realizaba sus labores, presentando un traquido en la espalda, con fuerte dolor en la región dorsal y encalambramiento de los brazos, el cual fue reportado ante salud ocupacional del Hospital, las molestias ocasionadas fueron tratadas por el neurocirujano Dr. Vela quien recomendó “manejo con analgésico, y relajante muscular, continuar tratamiento y control por consulta externa”.

Señala que con ocasión de un proceso de reestructuración en el año 2005 fue retirada de la planta de personal de la entidad accionada, y que posteriormente logró vincularse a través de una cooperativa de trabajo asociado, en condiciones laborales muy diferentes.

Expone que su vida social, familiar y laboral se ha visto afectada por las molestias ocasionadas con el accidente de trabajo pues estas persisten a pesar de los tratamientos a que se ha sometido.

En varias oportunidades ha solicitado la adecuada atención de su salud, ante la ARP LA PREVISORA VIDA, sin obtener respuesta. En enero de 2005 fue reestructurada como empleada del Hospital San Jorge, afirma que el médico ocupacional recomendó que debía ser valorada por el médico de la EPS, valoración que fue autorizada el 10 de febrero de 2007 por la EPS COMFAMILIAR.

Señala que el 25 de julio de 2005, la Junta Regional de Calificación, mediante dictamen que ella solicitó y pagó fue calificada con una perdida de la capacidad laboral de 24.97%, posteriormente, fue calificada con un porcentaje de 0.0, sin que se tuviera en cuenta su historia clínica, los tratamientos, exámenes   análisis a que se ha visto sometida después del accidente y que depende de analgésicos para mitigar el dolor. 
Por medio de escrito del 07 de enero de 2009, la Junta Nacional de Calificación de invalidez en respuesta a la solicitud de la accionante, de una nueva valoración, cambia los términos de la discusión y manifiesta una vez más que el resultado de la calificación fue cero, desconociendo que su diagnóstico, reporta una hernia discal y abombamiento discal.

Además manifiesta que la Junta de Calificación tanto Regional como Nacional desconoce que el 14 de noviembre de 2007, se ordenó la reubicación laboral de la trabajadora, con limitación de funciones, luego de analizar los exámenes.  

Finalmente señala que según nuevos análisis la enfermedad profesional ocasionada con el accidente, es degenerativa.

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA



Avocado el conocimiento, se notificó debidamente a las accionadas acerca de la existencia de la presente acción de tutela, frente a lo cual la ARP PREVISORA, hoy POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A, optó por guardar silencio. Por su parte, la ESE HUSJ, allegó escrito en el que se pronuncia sobre los hechos, admite algunos, niega otros tantos y aduce que en su mayoría no le constan, se opuso a la petición de la accionante porque la terminación del vínculo laboral se produjo por causa legal que es la supresión del cargo y al momento de la desvinculación no se encontraba ni incapacitada ni discapacitada, ni estaba amparada por ningún tipo de protección constitucional; arguye además que no opera para este caso la acción de tutela, toda vez que este mecanismo de protección constitucional no está instituido para el reintegro de los trabajadores, a no ser que para el momento del retiro se encuentre incapacitado o discapacitado, lo cual no sucede en este caso, máxime cuando ha pasado tanto tiempo después de la desvinculación.

VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 


Mediante providencia del 12 de mayo de 2009 (fls. 53 y s.s.) la funcionaria de primera instancia negó la protección constitucional aduciendo que en este caso no se presentó la vulneración de los derechos constitucionales de la accionante, toda vez que lo que se pretende con esta acción es el reintegro al cargo que venía desempeñando en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira, hasta el año 2004, mismo que fue suprimido para el año 2003, que hasta la fecha de presentación de la acción es bastante tiempo, y para que este mecanismo de protección constitucional opere, es necesario que entre la vulneración del derecho fundamental que se invoca y el momento en que solicita su protección, medie un tiempo razonable, oportuno y justo, que es de la esencia de la acción de tutela -la inmediatez-,  en la protección de los derechos fundamentales, además la accionante cuenta con otros medios judiciales idóneos para reclamar sus derechos. 

En cuanto al derecho a la salud, se dijo que no ha sido vulnerado ni se encuentra en peligro, pues desde que se produjo el accidente se le ha prestado la atención adecuada y si lo que se pretende es una indemnización o el reconocimiento de la pensión de invalidez por la pérdida de la capacidad laboral, también para estos eventos se han dispuesto los mecanismos judiciales idóneos.

VII. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN 

La accionante centra su inconformidad en el hecho que la accionada PREVISORA VIDA, debe responder en los términos que la Ley dispone por el deterioro en su salud con ocasión de la pérdida de su capacidad laboral, producida por enfermedad profesional, pues a consecuencia de su negligencia y falta de atención, su derecho a la integridad física, en conexidad con el derecho a la  salud y a la seguridad social han sido menguados.

VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a. ¿Es procedente la acción de tutela para lograr que la A.R.P. responda por el deterioro de la salud de la accionante?


La violación de los derechos constitucionales fundamentales son predicables directamente cuando se vulneran o amenazan, lo que exige la intervención de los jueces constitucionales para impedir la consumación de un perjuicio irremediable [Art. 86 C.N.], originando que el operador jurídico pueda hacer exigibles inmediatamente los deberes consagrados en la Constitución Nacional, con miras a la protección efectiva de los derechos fundamentales.


2. Caso Concreto:


Lo que pretende la accionante a través de la impugnación propuesta es que se ordene a la A.R.P. PREVISORA VIDA, hoy POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., que responda conforme a la ley, por el deterioro de su salud, lo cual consideró como pretensión subsidiaria.


Frente a lo anterior, ha de manifestarse que ningún tipo de vulneración o afectación al derecho fundamental a la salud se vislumbra, especialmente cuando es la misma accionante la que enumera una a una las actividades desplegadas por la ARP después de que se le notificó la existencia del accidente profesional, por lo que mal puede hoy la señora Tangarife de Castaño, endilgarle algún tipo de  responsabilidad a la ARP cuando su actuar se ha ajustado a las disposiciones legales sobre la materia.  

De otro lado, si lo que pretende la accionante es que se le reconozca algún derecho de carácter pensional, debe agotar las instancias judiciales ordinarias, porque la acción de tutela está revestida de un carácter residual y subsidiario, que al parecer no tuvo en cuenta la accionante, características que de ser pasadas por alto por los operadores jurídicos convertirían a esa especial acción de amparo en un medio judicial permanente y único para la defensa de los derechos que se originan directamente en la ley, toda vez que darle curso a la acción de tutela, en las condiciones descritas, equivaldría a eliminar los términos procesales, los procesos ordinarios y especiales y a desconocer la organización misma de las diferentes jurisdicciones y la fijación de las correspondientes competencias.

Frente al tema de la subsidiaridad es importante traer a colación el siguiente extracto jurisprudencial
: 
“Uno de los rasgos característicos fundamentales de la acción de tutela, que a golpe de sentencias ha venido decantando la doctrina constitucional, es el de su subsidiariedad, esto es el de su improcedencia cuando existen otros medios de defensa judicial, toda vez que de no ser así este instrumento entraría a suplir los medios judiciales ordinarios que al efecto ha previsto el legislador. 

(…)

Así lo ha sostenido la Corte en forma reiterada: 

"… si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional. 

…

Las dos formas que admite el ejercicio de la tutela, la acreditan como medio judicial expedito para operar de manera inmediata ante la violación de un derecho fundamental. (…).”


Aunado a lo anterior, debe decirse que tampoco encuentra esta Colegiatura la existencia de un perjuicio irremediable que ponga en peligro o afecte gravemente los derechos fundamentales de la accionante,  toda vez que no existe prueba alguna que indique que es una persona que se encuentre en situaciones de debilidad manifiesta, ni afectada en su mínimo vital, ello en atención a lo definido por la H. Corte Constitucional
:
“Se entiende por irremediable el daño para cuya reparación no existe medio o  instrumento. Es el daño o perjuicio que una vez se produce, no permite retrotraer las circunstancias al estado anterior a la vulneración del derecho. ... Se trata de daños como la pérdida de la vida, o la integridad personal, que pudiendo ser indemnizados totalmente en sus efectos materiales y morales, no pueden recuperarse por ningún  medio”


De acuerdo con lo anterior, considera esta Sala de Decisión acertada la decisión adoptada por la a-quo en la providencia objeto de impugnación, por lo tanto se hace forzosa su confirmación.

Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VII. RESUELVE 

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia. 

SEGUNDO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES








(Con permiso)
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia T-237 de 1998. M.P. Fabio Morón Díaz.


� Sentencia T-823 de 21 de octubre de 1999, M. P. Dr. Eduardo Cifuentes  Muñoz.
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