TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado Ponente: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo tres de dos mil dieciséis
Expediente 66001-31-03-002-2016-00060-01

Acta N° 203 de mayo 3 de 2016
Decide la Sala la impugnación interpuesta por José Gilberto Hernández Herrera, contra la sentencia proferida el 10 de marzo último, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito, en esta acción de tutela que aquel promovió contra la Nueva EPS SA Regional Eje Cafetero.
ANTECEDENTES

En su propio nombre, José Gilberto Hernández Herrera,  demandó por vía de tutela a la Nueva EPS SA, en procura de la protección del derecho fundamental al mínimo vital,  vulnerado, afirma, por la citada entidad, y con el fin de que se le ordene que en el término de 48 horas siguientes a la notificación del fallo, disponga lo necesario para efectos del pago de la incapacidad No. 2461967.
Narró, en síntesis, que se encuentra afiliado a dicha entidad promotora de salud; el 14 de octubre de 2015 fue incapacitado por 14 días; que luego de insistir en el pago de ese auxilio, se le informó que no le sería reconocido en razón a que su empleador efectuó el pago de aportes por fuera del límite durante los meses de mayo, junio, julio y agosto de 2015; al solicitar del mismo la constancia de pagos, se observa que el pago se realizó y, por consiguiente, debe la EPS cumplir su obligación sin someterlo a trámites adicionales, pues está afectado por tratarse casi de media quincena y se ha visto en la necesidad de recurrir a terceras personas para poder satisfacer sus necesidades.
 



El Juzgado admitió la demanda y corrió traslado a la Gerente Zonal. Por medio de representante judicial se pronunció en el sentido de que no procede el pago de la incapacidad, porque se incumplió lo prevenido en el numeral 1º del artículo 21 del Decreto 1804 de 1999, relacionado con el tiempo exigido de pago de aportes, es decir, que fueron realizados después de la fecha límite de pago.
Sobrevino el fallo de primera instancia en el que el juzgado decidió “negar por improcedente”  la acción interpuesta, poniendo de relieve la subsidiariedad y la inmediatez; en relación con esta última, dado que transcurrió un término considerable para el reclamo constitucional; y respecto de aquella, porque en comunicación telefónica con la jefe del actor, esta indicó que solo estuvo incapacitado 14 días y se reintegró a sus labores, lo que indica que actualmente se encuentra asegurado conforme a lo que manda el SGSS y tiene expedito el camino para acudir a otro medio de defensa judicial, sin que se advirtiera alguna vulneración a su mínimo vital.

Impugnó el demandante, porque la inmediatez de la que hace gala el Juzgado se halla cumplida dentro del asunto, por cuanto la Corte Suprema de Justicia ha establecido para tal evento un término de 6 meses, que en el caso concreto no transcurrieron; y la vía ordinaria deja de ser idónea, si se tiene en cuenta que por la cuantía de la incapacidad, no existe interés litigioso para ningún profesional del derecho y, entre tanto, su mínimo vital se ve afectado.
CONSIDERACIONES
  



La Constitución de 1991 instituyó la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

  



En el caso concreto, José Gilberto Hernández Herrera, quien actúa en su propio nombre, dirigió su reclamo contra la Nueva EPS SA, que se niega al reconocimiento de la incapacidad médica que le fue generada por 14 días en el mes de octubre de 2015 por cuanto los pagos de los aportes respectivos se realizaron de manera extemporánea.

 



El Juzgado de primer grado, se dijo, no accedió al amparo deprecado, atendiendo a que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa judicial y no halló afectado su mínimo vital, por cuanto luego del periodo de incapacidad continuó con su labor económica y aún lo hace; además, puso de presente la inmediatez requerida para la promoción de una acción de esta estirpe. 
   



Al margen de la precisión que se efectuará respecto a la forma de resolución del caso, la Sala prohijará la improcedencia declarada, principalmente por la subsidiariedad que caracteriza la acción, si bien, en las condiciones actuales, el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial. 
   



De tiempo atrás, la jurisprudencia constitucional ha señalado que la reclamación de derechos de estirpe laboral debe darse ante los órganos judiciales competentes, por la vía ordinaria o contencioso administrativa, según. Pero también ha aceptado que en casos excepcionales, la acción de tutela se erige como el instrumento idóneo para ese reconocimiento, concretamente en lo que nos ocupa, de licencias por enfermedad, si se trata de sujetos de especial protección, o cuando se ve alterado el mínimo vital de quien acciona, o se afecta su derecho a la salud y en general a la seguridad social. Recientemente
 recordó la Corte Constitucional su posición sobre: 
1. La procedencia de la acción de tutela cuando se reclama el reconocimiento y pago de incapacidades laborales. Reiteración de jurisprudencia. 

La acción de tutela, como mecanismo de amparo de los derechos fundamentales no es procedente por regla general cuando existen otros medios de defensa judiciales para reclamar su protección. No obstante, el artículo 86
 de la Constitución establece que esta deberá ser revisada por el juez de tutela cuando a pesar de existir otros procedimientos en la vía ordinaria se busque evitar la consumación de un perjuicio irremediable, lo cual es desarrollado en el numeral 1º del artículo 6 del Decreto Estatutario 2591 de 1991
. En este orden de ideas, corresponde a la Sala revisar cuáles son los mecanismos de defensa judiciales existentes en el ordenamiento de jurídico para solicitar el pago de incapacidades laborales así como la idoneidad y eficacia de los mismos cuando el accionante se encuentra en una situación de debilidad manifiesta. 
De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social le corresponde a la jurisdicción ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social, conocer de “Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan”
. Por lo anterior, las reclamaciones relativas al reconocimiento y pago de incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, en principio, no podrían ser ventiladas por vía de tutela.
No obstante, tratándose de incapacidades laborales la Corte ha entendido que estos pagos se constituyen en el medio de subsistencia de la persona que como consecuencia de una afectación en su estado de salud ha visto reducida la capacidad de procurarse por sus propios medios los recursos para su subsistencia y la de su familia
. Sobre este particular, esta Corporación manifestó: 

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, según las disposiciones legales. Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneración del trabajo sino en garantía para la salud del trabajador, quien podrá recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por días laborados, su sustento y el de su familia”
.

La Sala Sexta de revisión no comparte la idea según la cual el pago de incapacidades se constituye en una forma de remuneración por cuanto estas no son una contraprestación del trabajo realizado sino un pago ordenado por la Ley en virtud del principio de solidaridad. En efecto, la persona que se encuentra incapacitada no está trabajando o prestando un servicio por lo que sería impreciso hablar de una remuneración de algo que no está sucediendo. Sin embargo, el aparte citado es acertado en lo que se refiere a que estos pagos sustituyen al salario en el tiempo durante el cual la persona no puede prestar sus servicios, constituyéndose en el medio para garantizar su sustento y el de su familia.

Estas consideraciones han sido reiteradas por la jurisprudencia reciente de este Tribunal, llegándose a la conclusión de que la acción de tutela es el mecanismo idóneo para la protección de derechos fundamentales como el mínimo vital y la salud cuando el peticionario se ve desprovisto del pago de las incapacidades médicas. Esto, aun cuando el conocimiento de las reclamaciones concernientes a las prestaciones económicas del Sistema de Seguridad Social Integral corresponda, en principio, a la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad social.

La Corte se ocupó de un caso en el que una persona reclamaba el pago de unas incapacidades médicas de origen común. En esta ocasión, la Corte revisó la procedencia de la acción de tutela en los casos en que se reclamaban este tipo de prestaciones económicas: 

“Así las cosas, esta Corporación ha procedido a ordenar el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por vía de tutela, cuando se comprueba la afectación del derecho al mínimo vital del trabajador, en la medida en que dicha prestación constituya la única fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades personales y familiares, ello sobre la base de que los mecanismos ordinarios instituidos para el efecto, no son lo suficientemente idóneos en procura de garantizar una protección oportuna y eficaz, en razón al tiempo que llevaría definir un conflicto de esta naturaleza”
. 

Por otro lado, este Tribunal se pronunció sobre la posibilidad de ocurrencia de un perjuicio irremediable derivado de la falta de pago de las incapacidades laborales: 

“Es así, como a pesar de la existencia de otras vías judiciales por las cuales se pueden reclamar las acreencias laborales, entre ellas las incapacidades, esta Corporación ha reiterado, que cuando no se pagan oportunamente las incapacidades debidamente certificadas al trabajador y con ello se vulneran de paso derechos constitucionales, el juez de tutela se legitima para pronunciarse sobre el fondo del asunto con el fin de neutralizar el perjuicio irremediable al que se ve sometido el asalariado y su núcleo familiar”
.

Sobre la posibilidad de afectación del mínimo vital de las personas que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta por su precario estado de salud, la Corte indicó: 

“Cuando quiera que no se paguen las incapacidades laborales de manera oportuna y completa, se afecta el mínimo vital del trabajador y el de su familia, razón por lo cual la acción de tutela es procedente. la Corte ha sostenido que al determinar la procedencia excepcional de la acción de tutela en aquellos eventos en donde se comprueba la existencia de personas en circunstancias de debilidad manifiesta, por su avanzada edad, por su mal estado de salud, por la carencia de ingreso económico alguno, por su condición de madre cabeza de familia con hijos menores de edad y/o por su situación de desplazamiento forzado, entre otras; que dependen económicamente de la prestación reclamada y que carecen de capacidad económica para garantizarse su propia subsistencia, se exige del juez un análisis de la situación particular del actor, con el fin de determinar si el medio de defensa judicial ordinario es lo suficientemente expedito para proteger sus derechos fundamentales y si se está frente a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual el conflicto planteado trasciende el nivel puramente legal para convertirse en un problema de carácter constitucional. Así mismo, es importante resaltar que los requisitos para la procedencia de la acción de tutela en tratándose del pago de acreencias laborales –como son las incapacidades laborales-, deben ser analizados con mayor flexibilidad, en atención a que los peticionarios son sujetos de especial protección constitucional”
.
Esta posición fue recogida en la Sentencia T-097 de 2015 en donde se hizo énfasis en la idea de que, en el caso de las incapacidades laborales, se deben analizar las circunstancias concretas de cada caso para verificar si existe la posibilidad de consumación de un perjuicio irremediable: 

“Para terminar, la simple declaratoria de improcedencia de la acción, sin un análisis de los elementos facticos y probatorios de cada caso en particular, traería consigo la posibilidad de que se deje librada al azar la ocurrencia de un perjuicio irremediable y la vulneración de derechos fundamentales de cualquier individuo”.

En conclusión, se tiene que si bien existen mecanismos de defensa judiciales en la vía ordinaria para ventilar las reclamaciones por prestaciones económicas garantizadas por el Sistema de Seguridad Integral, cuando estas versen sobre incapacidades laborales, le corresponde al juez de tutela verificar las circunstancias concretas del accionante en cuanto al hecho de que estas sean su única fuente de ingreso. De ser así, los asuntos sometidos al conocimiento del juez constitucional deberán revisarse de fondo ante la posibilidad de que el peticionario no pueda procurarse los medios de subsistencia para si mismo y su familia y se vea obligado a trabajar sin estar en condiciones para ello. 

  



Ahora bien, el perjuicio irremediable se caracteriza por ser inminente y grave, de manera que las medidas que se deban adoptar por vía de tutela sean impostergables para restablecer el derecho, como en múltiples ocasiones lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional
, condiciones todas que el actor debe acreditar.  
   



En el caso de ahora, ni se demuestra que el actor sea una persona de especial protección, ni se acredita tampoco la existencia de un perjuicio irremediable, con las características ya señaladas. 

   



En efecto, no se trata de una persona de la tercera edad, o que pertenezca a un sector manifiestamente débil, ni que padezca afecciones de salud importantes, pues la que le generó la incapacidad se superó hace varios meses, está actualmente trabajando, como lo dedujo el juzgado, devenga, por tanto, el salario propio de su labor, que le permite subvenir las necesidades básicas. Además, la inminencia y gravedad de la falta de pago no parecen ser tales, si ya se encuentra laborando y para el momento de la promoción de la demanda transcurrieron más de cuatro meses. , 
   



Más parece a esta Sala, que la cuestión cabe dentro de lo que se denomina un daño consumado en la acción de tutela, como tuvo la oportunidad de analizarlo la alta Corporación en la tutela T-1224 de 2001, en la que de por medio estaba una mujer que había superado su estado de embarazo y no se le reconoció la licencia respectiva. Allí, señaló la Corte que: 

Aunado a lo anterior, para la fecha en que se admitió la demanda de tutela - junio 21 de 2001-, ya se había cumplido el término de la licencia, pues según solicitud allegada al expediente, esta se reconocería por un período de 84 días a partir del 28 de marzo de 2001 hasta el 19 de junio de 2001.
Bajo esta circunstancia, advierte la Sala que el daño que pudiera aducir la peticionaria ante la negativa de la entidad promotora de salud en cancelar la prestación económica de autos, ya se consumó y tal como se consideró en casos de similares supuestos - T-466 de 2000 y T-075 de 2001
, no resultaba pertinente la protección inmediata con el fin de evitar un perjuicio ya causado, pues cabe recordar que el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 establece que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela opera "cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado". Así las cosas, en este evento, la accionante deberá acudir ante la justicia ordinaria para que satisfaga sus pretensiones económicas.
   



Frente a este panorama, es claro que el interesado puede acudir a la instancia ordinaria del caso para efectuar el reclamo de la prestación laboral a la que, aduce, tiene derecho, sin que sirva de excusa lo atinente a la cuantía, en la que ve un obstáculo para obtener la asesoría profesional pertinente, ya que, tiene como opciones demandar en su propio nombre, o valerse de un amparo de pobreza, e incluso podría obtener el concurso de un defensor público que lo lo asista en esa tarea judicial. 

  


Como se indicó al inicio de estas líneas, el fallo se prohijará, acorde con los razonamientos aquí trazados, y con la modificación de que como se está ante la presencia de una de las causales de improcedencia, así se debe declarar, sin “negar” por ese hecho, pues, en estricto sentido tales decisiones no pueden coexistir.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA la sentencia proferida el 10 de marzo de 2016, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Gilberto Hernández Herrera, promovió contra la Nueva EPS SA Regional Eje Cafetero, en el sentido de declararla improcedente.
Notifíquese esta decisión a las partes y demás interesados, en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 
A su regreso, archívese el expediente sin más trámite, si no fuera objeto de revisión o impugnación.  
Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS      

   DUBERNEY GRISALES HERRERA 

� Sentencia T-140 de 2016


� “(…) Esta acción solo 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. (…)”.


� “La acción de tutela no procederá: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”.


� Modificado por el artículo 622 de la ley 1564 de 2012. 


� Sentencias T-786 de 2009, T 263 de 2012, T-777 de 2013, T-097 de 2015.


� Sentencia T-311 de 1996. 


� Sentencia T 920 de 2009. 


� Sentencia T 468 de 2010. 


� Sentencia T-182 de 2011. 


� Tómese como ejemplo la sentencia T-287/08


� M.P. Alvaro Tafur Galvis y José Gregorio Hernández Galindo, respectivamente.
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