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Pereira, diecinueve (19) de julio de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.646
Hora: 2:40 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la abogada Mónica Lucía Bedoya Grisales, apoderada judicial de la accionante, señora Victoria Luisa Aristizabal Marín en contra el fallo de tutela proferido el 7 de junio de  2016 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta ciudad, donde aparecen como demandadas la Universidad Tecnológica de Pereira UTP y la NUEVA EPS, por la presunta vulneración a sus derechos fundamentales de petición, salud, dignidad humana y seguridad social.
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
2.1. Manifestó la apoderada judicial de la señora Aristizabal Marín que su mandante inició labores con la UTP desde el 10 de octubre de 1994 mediante contrato a término indefinido para el cargo de profesional grado 18 y posteriormente, asumió en carrera administrativa como profesional grado 15, hasta la fecha.

Indicó que la accionante se encuentra incapacitada desde el 28 de agosto de 2015 de manera continua por el diagnóstico “trastorno mixto de ansiedad y depresión”, debiendo ser sometida a controles con un médico siquiatra particular por la gravedad de salud.

Hizo mención a unas investigaciones penales y disciplinarias que se siguieron en contra de la actora entre los años 2012 y 2015, las cuales se encuentran archivadas, pero que en el transcurso de las mismas, la salud de la señora Aristizabal Marín se deterioró por el ambiente laboral que tuvo que soportar.

Señaló que hasta el momento la UTP no ha efectuado el correspondiente reporte de la enfermedad laboral ente la EPS y la ARL a las cuales se encuentra afiliada la actora con el fin de que los factores de riesgo sean intervenidos, de acuerdo a lo establecido en la Resolución No.156 de 2015 modificada por la No.2581 de 2015 

Informó que la NUEVA EPS mediante oficio del 28 de diciembre de 2015 le solicitó a la accionante la documentación pertinente para la remisión a la administradora de fondo pensiones, de acuerdo a lo establecido en el artículo 142 del Decreto 019 de 2012.  En tal virtud, la accionante el  22 de marzo de 2016 solicitó a la UTP que le suministrara el análisis del puesto de trabajo con énfasis en los factores de riesgo psicosocial que se debe realizar anualmente a los empleados, conforme a lo dispuesto en la Resolución 2646 de 2008 que señala que tal obligación corresponde al empleador.  Sin embargo, la UTP el 7 de abril de 2016 le informó que se había dado traslado de su solicitud a la ARL SURA por competencia, lo que llevó a la abogada de la accionante a presentar el 8 de abril de este año, una queja ante el Ministerio de Trabajo por vulneración de las normas en materia de salud y seguridad en el trabajo.

Igualmente, explicó que la NUEVA EPS le comunicó a su mandante sobre la remisión al fondo de pensiones por incapacidades acumuladas, pero esa EPS no ha requerido a la UTP ninguno de los documentos que se necesitan para realizar un diagnóstico y que son de su responsabilidad.

Explicó que del resultado de las prueba neurosicológicas y de desgaste ocupacional “Burnout-EDO” arrojó que la accionante presenta un elevado cansancio o agotamiento emocional y niveles altos de insatisfacción laboral o de baja realización personal en el trabajo. 
2.2.  En el acápite de pretensiones, la apoderada del accionante solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y dignidad humana de la señora Aristizabal Marín; ii) ordenar a la UTP que lleve a cabo el análisis del puesto de trabajo con énfasis en los factores de riegos psicosociales con base en la aplicación de la batería aprobada por el Ministerio de Trabajo, artículo 20 de la Resolución 2646 de 2008 en el término que el juez considere prudente y que realice la intervención de los riesgos laborales a los cuales se encuentra expuesta la trabajadora, por intermedio de la ARL a la cual se encuentra afiliada la misma, de conformidad con la Resolución 2646 de 2008; iii) ordenar a la NUEVA EPS que solicite a la UTP la documentación requerida para realizar la calificación de origen en primera instancia de los padecimientos de la señora Aristizabal Marín como patologías presuntamente causadas por estrés ocupacional, en los términos del artículo 16 de la Resolución 2569 de 1999 y el artículo 6º del Decreto 2463 de 2001 y que realice la calificación de origen de los padecimiento de la señora Aristizabal Marín, conforme a lo dispuesto en el Decreto 019 de 2012.
2.3. Se tuvieron como pruebas las aportadas por la apoderada del accionante, visibles a folios 14 al 55.
2.4.  Mediante auto del 24 de mayo de 2016 el A quo avocó el conocimiento de la demanda de tutela, ordenó correr traslado de la misma a los demandados y vinculó a la ARL SURA (folio 56).
3.  RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. UNIVERSIDAD TECNOLÓGICA DE PEREIRA – UTP

Su Rector y Representante Legal se refirió a cada uno de los hechos expuestos por la abogada de la señora Aristizabal Marín y manifestó que la misma no ha acudido a la NUEVA EPS para las respectivas transcripciones de sus incapacidades, entidad que dio a conocer que por política interna no se transcriben incapacidades expedidas por médicos fuera de la red de atención.

Así mismo, indicó que la solicitud de la accionante en cuanto a que se le suministre el análisis a su puesto de trabajo fue despachada desfavorablemente, en atención a que la NUEVA EPS en momento alguno ha solicitado a la UTP ninguna petición al respecto.

Aclaró que el médico laboral de la UTP certificó el 20 de mayo de 2016 que la accionante cuenta en su historia médica ocupacional con registro de estudio de riesgo psicosocial, del cual no existe consentimiento informado para enviar dicho estudio.

Señaló que la universidad ha sido diligente en el trámite del pago de las incapacidades de la accionante, no obstante esta no ha cumplido con su obligación de acudir ante su EPS para legalizar los procedimientos médicos y administrativos.

Resaltó que como la actora se encuentra en incapacidad temporal, es imposible jurídica y materialmente la realización del análisis del puesto de trabajo por factor de riesgo psicosocial, dado que no se encuentra laborando desde el 28 de agosto de 2016.  De tal manera, que no existe un mecanismo para obtener los datos sobre la solicitud de evaluación del puesto de trabajo, el cual se efectúa mediante entrevista y observación visual del analista y el ocupante del cargo a través de la realización de preguntas y respuestas en el sitio de trabajo. 

Precisó que en la Resolución 2646 de 2008 no se indica claramente el responsable de realizar el análisis del puesto de trabajo, el que según su naturaleza jurídica corresponde  a las ARL. Por lo tanto, consideró que la UTP no está vulnerando los derechos fundamentales a la accionante y en tal sentido, solicitó que se despachen desfavorablemente sus peticiones, máxime que la esa institución le ha realizado todos los aportes al sistema de seguridad social de manera oportuna y se encuentra cancelando las incapacidades a la que tiene derecho la actora.  (Fls. 59-61)
Adjuntó copia de los documentos que sustentan sus dichos (Fls. 62-85).
3.2. SEGUROS DE RIESGOS LABORALES SURAMERICANA S.A. –ARL SURA

Informó que la actora se encuentra con afiliación vigente a esa ARL por cuenta de la UTP desde el 01/11/2000, quien luego de revisados los sistemas de información, se encontró que la patología objeto de la presente acción de tutela es de origen común, razón por la cual su manejo y calificación está a cargo de la EPS respectiva.
Por lo anterior, consideró que esa ARL no ha vulnerado derechos fundamentales a la accionante y en tal virtud, solicitó se desvincule de este trámite de tutela.  (Fls. 89-92)

3.3. La NUEVA EPS no se pronunció con respecto a la demanda de tutela, pese a haber sido notificada de la misma mediante oficio 870 del 25 de mayo de 2016 (folio 58)

4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 7 de junio de 2016 el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira resolvió: i) declarar improcedente la acción de tutela en lo que tiene relación con la UTP y el cumplimiento de la Resolución 2646 de 2008; ii) tuteló el derecho a la seguridad social a la señora Victoria Luisa Aristizabal Marín; iii) ordenó a la NUEVA EPS  que en el término de 48 horas “recolecte toda la información médica que obre en poder de la accionante y de la entidad empleadora para que en máximo diez (10) días emita en primera oportunidad el dictamen de origen y medición de invalidez.” (Fls. 97-104)
La apoderada judicial de la actora fue notificada del contenido del fallo el 9 de junio de 2016 mediante el oficio No.938 (folio 110).

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

5.1.  Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia, el 14 de junio de 2016, la abogada de la accionante  González radicó un escrito en el juzgado de conocimiento en el que expresó su inconformidad con el mismo, en el sentido de que si bien existen otros mecanismos para que la UTP lleve a cabo el análisis de puesto de trabajo con énfasis en los factores de riesgo psicosocial, también lo es que los mismos no resultan eficaces pues ante la ausencia del mismo, se le estaría causando un perjuicio irremediable a los derechos de su mandante tanto asistenciales como económicos que podrían derivarse de la calificación en primera oportunidad que requiere para la definición del origen de su padecimiento, de lo que ya se había solicitado a la UTP desde hace más de 3 meses, sin que a la fecha se haya dado trámite a la misma por lo que se presentó la queja ante el Ministerio de Trabajo.

Por lo tanto, considera que un trámite por la vía ordinario se demora demasiado y la salud de la accionante continúa deteriorándose, sin que alguna de las entidades del sistema social y el empleador asuman las correspondientes responsabilidades.  En tal sentido, la tutela es procedente para proteger los derechos fundamentales a la salud y seguridad social de la actora, mientras se resuelven las acciones administrativas y se inician las acciones judiciales del caso (Fls. 114-117).
Adjuntó copia del escrito radicado en la Dirección Territorial de Risaralda del Ministerio de Trabajo (Fls. 118-141).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Legitimación en la causa por pasiva. Debida integración del contradictorio por parte del juez de tutela. 

En diversas ocasiones la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha estimado que la informalidad de que está revestido el trámite de tutela no puede implicar el quebrantamiento del debido proceso a que por expreso mandato constitucional están sometidas las actuaciones administrativas y judiciales (art. 29 C.P.)
, y en cuyo contenido constitucionalmente protegido se incorporan los derechos de defensa y contradicción. Así mismo, ha sido enfática en sostener que el juez de tutela está revestido de amplias facultades oficiosas que debe asumir de manera activa para brindar una adecuada protección a los derechos constitucionales presuntamente conculcados, dando las garantías del caso a las partes implicadas en la litis
.

6.3. De ahí que el juez constitucional, como director del proceso, esté obligado a- entre otras cargas- integrar debidamente el contradictorio, vinculando al trámite a aquellas personas naturales o jurídicas que puedan estar comprometidas en la afectación iusfundamental y en el cumplimiento de una eventual orden de amparo, para que en ejercicio de la garantía consagrada en el artículo 29 superior, puedan intervenir en el trámite, pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda, aportar y solicitar las pruebas que consideren pertinentes, y en fin, hacer uso del arsenal defensivo que ofrece el ordenamiento jurídico.

6.3.1. En armonía con lo anterior, en Auto 09 de 1994 la Corte puntualizó:

“La integración del contradictorio supone establecer los extremos de la relación procesal para asegurar que la acción se entabla frente a quienes puede deducirse la pretensión formulada y por quienes pueden válidamente reclamar la pretensión en sentencia de mérito, es decir, cuando la participación de quienes intervienen en el proceso se legitima en virtud de la causa jurídica que las vincula. Estar legitimado en la causa es tanto como tener derecho, por una de las partes, a que se resuelvan las pretensiones formuladas en la demanda y a que, por la otra parte, se le admita como legítimo contradictor de tales pretensiones.”

6.3.2. Sobre los referidos tópicos, el Tribunal Constitucional en providencia A-019 de 1997 señaló: “Por consiguiente, una vez presentada la demanda de tutela, la autoridad judicial debe desplegar toda su atención para conjurar la posible vulneración de derechos fundamentales que aduce el accionante en el petitum, y fallar de acuerdo con todos los elementos de juicio, convocando a todas las personas que activa o pasivamente se encuentren comprometidas en la parte fáctica de una tutela.”

 6.3.3. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha estimado que la falta de notificación de las providencias proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, lo mismo que su falta de vinculación al proceso, generan una irregularidad que vulnera el debido proceso. Al respecto, la Corte Constitucional señaló en Auto 234 de 2006 lo siguiente:

“5.- De lo expuesto, fuerza es concluir entonces que la falta u omisión de la notificación de las decisiones proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, es una irregularidad que vulnera el debido proceso. De allí que por ejemplo la falta de notificación de la providencia de admisión de una acción de tutela, no permite que quien tenga interés en el asunto, pueda enterarse de la existencia de esa actuación y de la consecuente vinculación de una decisión judicial sin haber sido oído previamente.  Cuando la situación anotada se presenta, se dan los fundamentos suficientes para declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer de tal manera la actuación que permita la configuración en debida forma del contradictorio, o se vincule al proceso al tercero con interés legítimo, pues sólo de esta manera se permite, de una parte el conocimiento de la demanda y la posibilidad del ejercicio del derecho al debido proceso y defensa, así como la emisión de un pronunciamiento de fondo sobre la protección o no de los derechos fundamentales invocados”.
6.4. En el caso sub examine, la Sala observa que la pretensión de la impugnante es que se ordene a la UTP que lleve a cabo el análisis del puesto de trabajo de la señora Victoria Luisa Aristizabal Marín con énfasis en los factores de riesgo  psicosocial en los términos de la Resolución No.2646 de 2008 con el fin de establecer el origen de su enfermedad, que la tiene incapacitada desde agosto de 2015 por presentar “trastorno depresivo recurrente”.   Dentro de las pruebas aportadas por la abogada de la demandante, se encuentra un informe de hallazgos de evaluación neuropsicológica extensiva  practicado a la señora Aristizabal Marín el 12 de marzo de 2016 por la neuropsicóloga Paola Andrea Vivi Quintana, en el que consignó como diagnóstico preliminar según CIE 10 “trastorno mixto de ansiedad y depresión” (Fls. 36-51).  Así mismo, existe una respuesta de la UTP del 7 de abril del presente año, en la que se le informó a la actora que su solicitud de análisis de puesto de trabajo con fecha del 28 de marzo de 2016 había sido trasladada por competencia a la ARL SURA el 7 de abril de 2016 (folio 16).  Ante dicha respuesta, la apoderada de la accionante consideró necesario presentar ante el Ministerio de Trabajo, territorial Risaralda, una queja tendiente a que se sancione a la UTP por no acatar las normas legales que hacen referencia a su obligación de realizar la evaluación del puesto de trabajo a la señora Aristizabal Marín (folios 17 al 35).

Al respecto, el A quo negó por improcedente la pretensión de la actora en cuanto ordenar a la UTP a que lleve a cabo el análisis del puesto de trabajo de la señora Victoria Luisa Aristizabal Marín con énfasis en los factores de riesgo  psicosocial en los términos de la Resolución No.2646 de 2008, con fundamento en que si bien el artículo 16 de dicha norma exige a los empleadores y a la ARL efectuar vigilancia sobre los factores de riesgo psicosocial, también lo es que el artículo 21 de la misma Resolución fija en cabeza del Ministerio de Trabajo, a través de sus Direcciones Territoriales, el deber de monitorear el cumplimiento y trazar las sanciones a que haya lugar (folio 99).
6.5. Por lo anterior, se concluye que el Ministerio de Trabajo Dirección Territorial de Risaralda debió ser convocado al trámite tutelar por el juzgado de primera instancia, toda vez que su actuación puede tener injerencia ante la eventual afectación de los derechos invocados por la señora Aristizabal Marín.

6.6. En tal sentido debe recordarse el contenido del artículo 13 del Decreto 2591 de 1991, el cual reza de la siguiente manera:

“ARTÍCULO 13. PERSONAS CONTRA QUIEN SE DIRIGE LA ACCION E INTERVINIENTES. La acción se dirigirá contra la autoridad pública o el representante del órgano que presuntamente violó o amenazó el derecho fundamental. Si uno u otro hubiesen actuado en cumplimiento de órdenes o instrucciones impartidas por un superior, o con su autorización o aprobación, la acción se entenderá dirigida contra ambos, sin perjuicio de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad pública, la acción se tendrá por ejercida contra el superior. 

Quien tuviere un interés legítimo en el resultado del proceso podrá intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o autoridad pública contra quien se hubiere hecho la solicitud.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

6.7. La Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, mediante auto del 7 de diciembre de 2012
, expuso lo siguiente:

“Con base en lo anterior, el Despacho de conocimiento debió proceder a vincular al presente asunto al Instituto del Seguro Social, por cuanto de las normas ya mencionadas y de lo narrado por la accionante, era evidente su responsabilidad en la conculcación de los derechos de la señora Palacio. Sin embargo, revisado el expediente se encontró que ello no se hizo, y se profirió un fallo donde se dieron órdenes a una entidad que en múltiples oportunidades le ha dado a conocer a la administración de justicia, sobre su imposibilidad de dar efectivo cumplimiento a los fallos de tutela, sino se le ordena al ISS en liquidación, remitirle la información de los accionantes de manera inmediata.  La anterior situación, implica que de llegarse a modificar la decisión del Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, en el sentido de darse una orden que deba ser cumplida por el ISS en liquidación, se le estarían vulnerando derechos fundamentales de la parte demandada como lo son el debido proceso, el derecho de contradicción y defensa y la doble instancia, por cuanto no se integró en debida forma a la litis.   De allí que la Corte Constitucional haya dicho: 

“Por ello, si el juez constitucional advierte que no se ha integrado en debida forma el contradictorio por parte pasiva, será él quien asuma esa carga procesal, y en consecuencia, vinculará oficiosamente las partes e intervinientes al trámite de dicha acción de tutela que deban ser vinculados a dicho trámite, para lo cual podrá valerse de los elementos de juicio que obren en el expediente de tutela. De no ser posible la integración del contradictorio por pasiva en los términos ya anotados, proseguir con el trámite de la acción de tutela no tendría sentido, pues aun cuando se pudo haber verificado la vulneración de algún derecho fundamental, no se podría impartir protección alguna por cuanto no se pudo establecer quien estaba llamado a responder.

En consecuencia, de no integrarse en debida forma el contradictorio, ya sea por parte del mismo accionante o subsidiariamente por el juez constitucional, ello acarreará inexorablemente la nulidad de lo actuado, salvo que el afectado la subsane en forma expresa o tácitamente con su actuación consecuente.

4. Para evitar que situaciones como las anteriores se presentasen, los artículos 13 y 16 del Decreto 2591 de 1991 establecen que terceros con interés legítimo en el asunto, puedan intervenir en calidad de coadyuvantes del actor o de la persona o autoridad pública contra quien va dirigida la tutela, ordenando por demás, que el juez les notifique las providencias que se emitan en el trámite de este proceso constitucional. De esta manera, es claro que el tercero con interés legítimo en una tutela podrá intervenir no sólo en procura de protección constitucional, sino que también deberá ser cobijado por los actos de comunicación procesal, en tanto que por esta vía se asegura el pleno ejercicio del derecho de defensa y al debido proceso.

5. Por ende, puede decirse que la falta u omisión en la notificación de las decisiones proferidas en el trámite de una acción de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo en la misma, surge como una irregularidad que no sólo vulnera el debido proceso sino que puede llegar a constituirse en una verdadera denegación de justicia, a más de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en el trámite de la misma por desconocimiento de tal actuación judicial. Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una acción de tutela y se da inicio al trámite de la misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legítimo, implica que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar otros derechos fundamentales cuya afectación podría suponer una clara violación de los mismos.

6. Cuando se presenta la situación anteriormente descrita, se configura una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad de reiniciar toda la actuación, previa integración del contradictorio por parte del juez, para notificar la actuación a todas las partes, así como a los terceros con interés legítimo en el proceso. Ciertamente, de esta manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurándose así la posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad para proteger los derechos fundamentales invocados por el accionante como violados.” 

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se declarará la nulidad de la actuación a partir del fallo dictado el 7 de junio de 2016, a efectos de que se proceda a vincular al Ministerio de Trabajo Dirección Territorial de Risaralda con el fin de garantizar sus derechos de contradicción y de defensa en la presente actuación.

Lo anterior no afecta la validez de la prueba practicada durante el trámite de tutela. 

DECISIÓN

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, 

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado dentro de este trámite de tutela adelantado por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira a partir del fallo calendado el 7 de junio de 2016 con el fin de que se proceda a  vincular al el Ministerio de Trabajo Dirección Territorial de Risaralda. 

SEGUNDO: Devolver la actuación al Juzgado de origen para que se subsane la irregularidad advertida.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Corte Constitucional, Auto 021 de 2000.


� Corte Constitucional, Auto 115A de 2008. 


� M.P. Manuel Antonio Yarzagaray Bandera 


� Corte Constitucional, Auto-115 Del 2008, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.  
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