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Decisión: Revoca

CONCEPTO MÉDICO DE REHABILITACIÓN/ Requisito para poder dar apertura al proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral/ Alta médica no constituye concepto definitivo cuando se continúa con el tratamiento de rehabilitación 
“(…) a pesar de la alta médica que le diera el fisiatra en septiembre, él siguió con su proceso de rehabilitación, lo que hace evidente que su caso no tenía al momento del fallo de primer nivel un concepto médico definitivo que le permitiera a la ARL Positiva que el señor Ceballos no se podría recuperar y que por tanto el paso a seguir era el de establecer su porcentaje de pérdida de capacidad laboral y con ello determinar a qué tipo de prestación económica tiene derecho.” 

“(…) la ARL Positiva en ningún momento vulneró su derecho a obtener una calificación de la disminución en su capacidad laboral como consecuencia del accidente de trabajo que sufriera el 13 de marzo de 2015, puesto que, como se vio a lo largo de esta providencia, tal entidad, a pesar de las aparentes dilaciones injustificadas, lo que estaba haciendo era dar cumplimiento a las normas aplicables al caso concreto a fin de determinar si él tenía o no posibilidades de rehabilitación y de recuperación de su capacidad laboral, agotando para ello las opciones médicas pertinentes.” 

Cita: Corte Constitucional, sentencia T-056 de 2014.
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Apoderado del Representante Legal de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, por medio del cual tuteló los derechos fundamentales reclamados por el accionante LUIS ALFREDO CEBALLOS BETRÁN.
ANTECEDENTES

Dice el señor Ceballos que actualmente cuenta con 49 de años de edad, y el 13 de marzo de 2015 sufrió un accidente laboral cuanto se encontraba trabajando en una obra de construcción; como consecuencia de dicho contratiempo sufrió fractura de la diáfisis del radio izquierdo, muñeca derecha con consolidación viciosa de radio distal estararticular (sic), dispepsia por meteolismo y polifarmacia. Como consecuencia de todo ello, señala que se ha debido someter a varias cirugías y distintos procedimientos a nivel abdominal y tren superior, razón por la cual cumplió más de 7 meses incapacitado, hasta que el 27 de septiembre de 2015 el fisioterapeuta tratante decidió que él ya podía volver a trabajar. 
Por otra parte, hace saber que el 30 de julio de 2015 le solicitó a la ARL Positiva se le realizara el examen para la determinación de su pérdida de capacidad laboral, sin que a la fecha ello se hubiese realizado.
De acuerdo a lo narrado y teniendo en cuenta que debió reintegrarse a laborar el 27 de septiembre de 2015, dice que presenta muchas molestias físicas a nivel digestivo y lumbar, además de que ya tuvo pérdida total de la movilidad de su brazo izquierdo, lo cual hace que su situación sea bastante compleja, especialmente porque de él depende económicamente su familia, y dadas sus actuales condiciones de salud, laborar es algo que se le dificulta demasiado. 

Así las cosas, solicita de la Judicatura la protección para sus derechos fundamentales y que en consecuencia se le ordene a la accionada efectuar de manera inmediata el examen de pérdida de capacidad laboral.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 8 de febrero de 2016, admitió la demanda tutelar y corrió el traslado a las partes accionadas en la forma indicada en la ley.

Posteriormente el 19 de ese mismo mes y año, profirió fallo por medio del que declaró que efectivamente la ARL Positiva se encuentra vulnerando los derechos fundamentales del accionante, toda vez que por lo evidenciado dentro del expediente, se puede considerar que el caso del señor Luis Alfredo se tienen cumplidos ya los requisitos establecidos en el artículo 30 del decreto 1362 de 2013, puesto que a él ya se le dio el alta médica por parte del fisiatra Heber Hernando Vásquez González, quien además dio el concepto de que podía reintegrarse a laborar, por ende la accionada debió haber dado por cerrado el caso por cuanto el accionante ya había culminado con su rehabilitación integral. Así las cosas, le ordenó a la entidad accionada que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de la decisión, procediera a dar por cerrado el caso del accidente laboral sufrido por el señor Luis Alfredo Ceballos Beltrán y con ello dar inicio al proceso de calificación de su pérdida de capacidad laboral. 

FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
La impugnante sustenta su recurso informando que para esa entidad no es posible dar por cerrado el caso del actor para poder proceder a iniciar por él pedido, toda vez que a la fecha todavía no ha sido dado de alta por parte del ortopedista tratante, prueba de ello es que para el 9 de febrero de 2016 él fue nuevamente atendido por el cirujano de mano; resultado que dice, esa ARL desconoce, porque hasta la fecha de presentación de la impugnación, el señor Ceballos no lo había radicado para determinar cuál es el paso a seguir dentro de su caso, pues a pesar de lo dicho por el Juez de primer nivel, en el presente caso aunque se dio una alta médica, aún no existe un concepto de rehabilitación, el cual solo podía ser dado por el cirujano tratante. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura 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 1 del Decreto 1382 de 2000. 

Problema Jurídico

Corresponde a la Sala resolver si la ARL POSITIVA ha vulnerado los derechos fundamentales del señor Luis Alfredo al no someter su caso a estudio para la determinación de su pérdida de capacidad laboral.
Solución

La acción de tutela se encuentra consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política,  creada por el Constituyente para proteger los derechos constitucionales fundamentales en eventos en que resultasen vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad o de los mismos particulares, la cual procede en los casos en que el afectado carezca de otro medio de defensa judicial, a menos que, se utilice como mecanismo transitorio, tendiente a evitar un perjuicio irremediable.
En ese orden de ideas, se tiene que lo perseguido en el presente asunto es que la ARL Positiva someta el caso del señor Ceballos Beltrán a estudio por parte de la junta de calificación de invalidez.
Ante esos planteamientos, se hace necesario analizar lo atinente a la normativa que rige el procedimiento para la calificación oportuna de la pérdida de capacidad laboral de un trabajador, en ese orden es válido recordar que tal cosa está consagrada en el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, en consonancia con lo anterior se tiene que el artículo 3º del Decreto 2463 de 2001 establece cuáles son las entidades de realizar las calificaciones de pérdida de capacidad laboral de un trabajador en caso de accidente o enfermedad, indicando en su numeral 4 que tal trámite le corresponde a las aseguradoras de riesgos profesionales “cuando se requiera determinar la incapacidad permanente parcial de sus afiliados.”; a fin de tener claro lo anterior, es importen decir que el inciso 14 del artículo 3º del decreto 1507 de 2014 dice: 
“Incapacidad permanente parcial: Es la disminución definitiva, igual o superior al cinco por ciento (5%) e inferior al cincuenta por ciento (50%) de la capacidad laboral u ocupacional de una persona, como consecuencia de un accidente o de una enfermedad de cualquier origen.”
Así las cosas, es claro que las aseguradoras de riesgos laborales son competentes para determinar la pérdida de capacidad laboral de sus afiliados, solo cuando esta es inferior al 50%, lo que implica que no es suficiente para que el afiliado acceda a una pensión por invalidez. De allí, que para determinar la pérdida de capacidad laboral superior al 50% por un accidente o enfermedad laboral, se daba aplicar lo planteado es el literal A del artículo 3º de la norma ya citada, esto que dicho dictamen debe ser emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez en primera instancia. 
En ese orden de ideas, y a fin de establecer el porcentaje de pérdida de capacidad laboral por accidente de trabajo o enfermedad profesional es necesario atender las voces del artículo 250 de la Ley 100 de 1993, que señala que tal análisis debe ajustarse a las mismas reglas y procedimientos establecidos para la valoración de pérdida de capacidad laboral para el caso de padecimientos por riesgo común, es decir, la calificación de pérdida de capacidad laboral tiene lugar independientemente de la causa, profesional o común, que determine la necesidad de dicha valoración.
Con base en lo anterior, se tiene que el título III del Decreto 2463 de 2001 establece el procedimiento a seguir para la determinación de la pérdida de capacidad laboral de una persona, indicando para ello que: 

“ARTICULO 23.-Rehabilitación previa para solicitar el trámite ante la junta de calificación de invalidez. La solicitud de calificación de pérdida de capacidad laboral sólo podrá tramitarse cuando las entidades del sistema de seguridad social integral, el Fondo de Solidaridad y Garantía, los regímenes de excepción o el empleador, según sea el caso, hayan adelantado el tratamiento y rehabilitación integral o se compruebe la imposibilidad para su realización.

Cuando se requiera la calificación de pérdida de la capacidad laboral para acceder a los beneficios otorgados por las cajas de compensación familiar, entidades promotoras de salud, administradoras del régimen subsidiado o para acceder al subsidio del Fondo de Solidaridad Pensional y a los beneficios a que se refiere la Ley 361 de 1997, no será necesaria la terminación previa de los procesos de tratamiento y rehabilitación para la formulación de la solicitud ante las juntas de calificación de invalidez.

Las administradoras de fondos de pensiones y administradoras de riesgos profesionales deberán remitir los casos a las juntas de calificación de invalidez antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150) de incapacidad temporal, previo concepto del servicio de rehabilitación integral emitido por la entidad promotora de salud.

Expirado el tiempo de incapacidad temporal establecido por el Decreto-Ley 1295 de 1994, las entidades administradoras de riesgos profesionales podrán postergar el trámite ante las juntas de calificación de invalidez y hasta por trescientos sesenta (360) días calendario adicionales, siempre que otorguen una prestación económica equivalente a la incapacidad que venía disfrutando y exista concepto médico favorable de rehabilitación.

Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación, la administradora de fondos de pensiones con la autorización de la aseguradora que hubiere expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad de previsión social correspondiente, podrá postergar el trámite de calificación ante las juntas de calificación de invalidez hasta por un término máximo de trescientos sesenta (360) días calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad temporal otorgada por la entidad promotora de salud, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador.

Cuando el trabajador no se encuentre afiliado a una entidad promotora de salud o se encuentre desvinculado laboralmente, el concepto de rehabilitación lo otorgará la administradora de fondos de pensiones o administradora de riesgos profesionales que tenga a cargo el trámite de calificación correspondiente. En dichos casos, cuando se trate de una contingencia de origen profesional, el tratamiento y la rehabilitación integral estará a cargo de la administradora de riesgos profesionales, con personal especializado propio o contratado para tales fines.

Cuando la junta de calificación de invalidez encuentre incompleto el proceso de tratamiento y rehabilitación, existiendo una administradora de riesgos profesionales o empresa promotora de salud obligada a continuar dicho tratamiento, se abstendrá de calificar y devolverá el caso a la entidad respectiva.

De conformidad con lo señalado en la ley, la administradora del sistema de seguridad social integral o la entidad de previsión social correspondiente que incumpla con el pago de los subsidios por incapacidad temporal, será sancionada por la autoridad competente.”
Así las cosas, es claro que antes de poder dar apertura al proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral de un ciudadano, es necesario que se tenga certeza médica de que él ya no se recuperara de su patología o de las lesiones que haya sufrido; concepto que debe ser emitido por el galeno tratante o por el especialista en medicina laboral de la EPS o la ARL. 
Frente a este tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Conforme con ello, la calificación de la pérdida de capacidad laboral ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional, 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. Esta Corte ha indicado:
 
“Dentro del derecho a la pensión de invalidez cobra gran importancia el derecho a la valoración de la pérdida de la capacidad laboral, ya que ésta constituye un medio para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital. Lo anterior por cuanto tal evaluación permite determinar si la persona tiene derecho al reconocimiento pensional que asegure su sustento económico, dado el deterioro de su estado de su salud y, por tanto, de su capacidad para realizar una actividad laboral que le permita acceder a un sustento. Adicional a ello, la evaluación permite, desde el punto de vista médico especificar las causas que la originan la disminución de la capacidad laboral. Es precisamente el resultado de la valoración que realizan los organismos médicos competentes el que configura el derecho a la pensión de invalidez, pues como se indicó previamente, ésta arroja el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y el origen de la misma. De allí que la evaluación forme parte de los deberes de las entidades encargadas de reconocer pensiones, pues sin ellas no existiría fundamento para el reconocimiento pensional…”[12]
 
4.6. Es pertinente mencionar que, según lo manifestado por este tribunal, la calificación de la pérdida de capacidad laboral debe atender las condiciones específicas de la persona, apreciadas en su conjunto, sin que sea posible establecer diferencias en razón al origen, profesional o común, de los factores de incapacidad. En ese mismo sentido, esta valoración puede tener lugar no solo como consecuencia directa de una enfermedad o accidente de trabajo, claramente identificado, también de novedades que resulten de la evolución de la enfermedad o accidente, o de una situación de salud distinta que puede tener un origen común.
 
Así mismo, puede suceder que en un primer momento la afectación padecida, sea producida por un accidente o por enfermedad específica, no genere incapacidad alguna, pero también puede ocurrir que con el transcurso del tiempo se presenten secuelas que tornen más grave la situación de salud de la persona, caso en el cual se requiere la valoración de la pérdida de capacidad laboral para establecer su duración y consecuencias, teniendo en cuenta las verdaderas causas que originaron la disminución de la capacidad de trabajo y el eventual estado de invalidez.
 
En consecuencia, el derecho a la valoración de la pérdida de capacidad laboral no puede tener un término perentorio para su ejercicio, en tanto que la idoneidad del momento en que el afiliado requiere la definición del estado de invalidez o la determinación del origen de la misma, no depende de un período específico, sino de las condiciones reales de salud, el grado de evolución de la enfermedad y el proceso de recuperación o rehabilitación.”

Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo dicho hasta el momento, es necesario proceder a revisar el caso concreto, para ello hay que recordar que es un hecho que no está en discusión, el que los problemas físicos que padece actualmente el señor Ceballos son la consecuencia de un accidente laboral que sufriera hace un poco más de un año, muestra de ello es que durante todo este tiempo ha sido la ARL Positiva la que se ha venido encargando de brindarle toda la atención médica que ha requerido al igual que ha asumido el pago de las incapacidades que por ello se le han generado. 
Frente a la sentencia de tutela de primera instancia, se tiene que el A-quo como fundamento de su decisión tuvo en cuenta la orden de alta médica que el fisiatra le diera al actor el 18 de septiembre de 2015, por medio de la cual consideró que él podía reintegrarse a trabajar (fl.32), lo cual consideró como documento equivalente al concepto de rehabilitación necesario para que se procediera a determinar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del actor, sin tener en cuenta en ningún momento que con posterioridad a esa fecha, y a pesar de que el señor Luis Alfredo no lo dijo en su tutela, después de eso continuó recibiendo atención médica, concretamente por la especialidad de cirugía de mano, tal como se aprecia en los anexos a la respuesta por parte de la accionada, en donde a folios 119 y 120 se puede ver claramente el record de dicha atención, que entre otras cosas incluyó muchas más sesiones de terapia física integral, lo que permite concluir que a pesar de la alta médica que le diera el fisiatra en septiembre, él siguió con su proceso de rehabilitación, lo que hace evidente que su caso no tenía al momento del fallo de primer nivel un concepto médico definitivo que le permitiera a la ARL Positiva que el señor Ceballos no se podría recuperar y que por tanto el paso a seguir era el de establecer su porcentaje de pérdida de capacidad laboral y con ello determinar a qué tipo de prestación económica tiene derecho. 
Así las cosas, debe decir este Juez Colegiado que el A-quo se equivocó en la decisión adoptada dentro del presente asunto, pues no analizó en conjunto las pruebas obrantes dentro del expediente y tampoco revisó las normas que rigen el tema aquí propuesto, pues si bien es cierto que el derecho a la calificación de la pérdida de capacidad laboral debe ser protegido, para ello es necesario observar el debido proceso tanto para el afiliado como para la entidad prestadora del servicio, sea esta una EPS, un ARL o una aseguradora de riesgos pensionales. 
Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y lo argumentado por la entidad impugnante en su escrito, este Despacho procedió a entablar comunicación tanto con el señor Luis Alfredo como con la ARL Positiva a fin de lograr establecer si a la fecha y de acuerdo a la última valoración que le fuera realizada al actor por parte del cirujano de mano, esto es la del 9 de febrero del presente año, se emitió un concepto definitivo frente a su recuperación, sea favorable o desfavorable, para con base en esa información, poder pasar a determinar cuál es su porcentaje de pérdida de capacidad laboral. A pesar de la solicitud ni el accionante ni la entidad accionada allegaron la documentación requerida, por ende a la fecha no se tiene certeza acerca de si el señor Ceballos Beltrán continúa su proceso de recuperación o si ya fue dado el concepto de rehabilitación. 

Con base en todo lo que se ha dicho hasta el momento, y toda vez que no fue posible corroborar si el cirujano de mano ya emitió el concepto de rehabilitación en el caso del señor Luis Alfredo Ceballos Beltrán, a pesar de los esfuerzos realizados por la Sala para corroborar esa información, no queda otro camino que revocar la decisión adoptada por el fallador de primer nivel, toda vez que la ARL Positiva en ningún momento vulneró su derecho a obtener una calificación de la disminución en su capacidad laboral como consecuencia del accidente de trabajo que sufriera el 13 de marzo de 2015, puesto que, como se vio a lo largo de esta providencia, tal entidad, a pesar de las aparentes dilaciones injustificadas, lo que estaba haciendo era dar cumplimiento a las normas aplicables al caso concreto a fin de determinar si él tenía o no posibilidades de rehabilitación y de recuperación de su capacidad laboral, agotando para ello las opciones médicas pertinentes. 
A pesar de lo anterior, se instará a la ARL Positiva Compañía de Seguros, para que si ya tiene el concepto de rehabilitación proferido por el cirujano de mano tratante, y si aún no lo ha hecho, proceda a proferir en el menor tiempo posible el informe de medicina laboral de esa entidad, en donde se establezca cuál es el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del señor Ceballos. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la decisión adoptada el 19 de febrero de 2016 por parte del Juez Sexto Penal del Circuito local, dentro del presente asunto donde es accionante el señor LUIS ALFREDO CEBALLOS BELTRÁN y accionado la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, y en su lugar NEGAR por inexistencia de la vulneración la protección reclamada. 
SEGUNDO: INSTAR a la ARL Positiva Compañía de Seguros, para que si ya tiene el concepto de rehabilitación proferido por el cirujano de mano tratante, y si aún no lo ha hecho, proceda a proferir en el menor tiempo posible el informe de medicina laboral de esa entidad, en donde se establezca cuál es el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del señor Ceballos.
TERCERO: NOTIFICAR esta providencia 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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� Corte Constitucional, sentencia T-056 de 2014, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla. 
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