ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66001 31 04 005 2016 00002 00
ACCIONANTE: EDELIER HUMBERTO PELAEZ HENAO
ACCIONADO: INPEC Y OROS.
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN


TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE ACREENCIAS LABORALES/ Acceso a la prima de navidad es un derecho discutible que no puede ser reconocido por el juez de tutela sino que debe ser alegado en uso de los medios ordinarios/ Falta de afectación del mínimo vital  

“(…) esta instancia no cuenta con los elementos materiales probatorios suficientes para concluir que verdaderamente le asiste al accionante el derecho a percibir la prima de navidad del período causado en el mes de diciembre de 2015, toda vez que para llegar a esa conclusión se debe hacer un análisis profundo que permita establecer que la negativa del reconocimiento de dicha prestación vulnera el mínimo vital u otras prerrogativas constitucionales al actor, lo que hace improcedente el amparo reclamado (…)
(…) el derecho que se pretende garantizar es actualmente discutible y litigioso, razón por la que la acción judicial más idónea y eficaz para su protección es vía la ordinaria laboral, dentro de la cual el accionante podrá presentar las pruebas que considere pertinentes tendientes a demostrar que la entidad demandada es la responsable de pagar la acreencia reclamada.”
Tampoco procede el amparo como mecanismo transitorio para conjurar un perjuicio irremediable, toda vez que el tutelante no acreditó una condición de tal magnitud, ni se encuentra dentro de la foliatura prueba alguna que permita colegir cómo la ausencia del pago de la prima navideña de 2015 ha afectado su mínimo vital, o que está frente a un riesgo inminente de modo que la acción de tutela pudiera entrar a remediar una situación apremiante (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-465 de 2007 y T-507 de 2013.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, primero (1º) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.165
Hora: 1:20 p.m.            


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el accionante, el señor Edelier Humberto Peláez Henao contra del fallo de tutela proferido el 22 de enero de 2016  por el Juzgado 5° Penal del Circuito  de Pereira.    
2. ANTECEDENTES

2.1. Indicó el señor Edelier Humberto Peláez Henao que el día 7 de diciembre de  2015, radicó una petición ante la Subdirección de Talento Humano del INPEC –PEREIRA, con el fin de solicitar información sobre el porqué no se le había cancelado el valor de la prima correspondiente al semestre causado en el mes de diciembre de 2015, la cual fue cancelada a sus demás compañeros de trabajo.  Indicó además, que pese a haber completado 42 meses de incapacitado la entidad le había venido pagando la prima de servicios oportunamente.

Señaló que ha transcurrido el tiempo prudencial para que la entidad accionada, diera respuesta de fondo a la solicitud, sin que de manera justificada la haya proferido, lo que consideró una vulneración a su derecho fundamental de petición. 
2.2. Pretensión del actor: i) tutelar sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, de petición en conexidad con el derecho al mínimo vital y móvil; ii)  ordenar al INPEC, Dirección de Talento Humano que de manera inmediata se ordene el reconocimiento y pago de la prima por servicios causada a su favor para el semestre cancelado por la entidad a todos los funcionarios el día 4 de diciembre de 2015 y iii) que se conmine a la entidad para que se abstenga de repetir esta clase de suspensiones a sus derechos y garantías laborales.
2.3. Con la demanda anexó copia de los siguientes documentos: i) carné del INPEC, ii) prórroga de incapacidad médica; iii) historia clínica; iv) derecho de petición radicado el 7 de diciembre de 2015 en el INPEC; v) dictamen de pérdida de capacidad laboral (Fls. 7-24).

3. RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. DIRECCIÓN INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC 
El Coordinador de Grupo de Tutelas del INPEC informó que la competente para dar respuesta al accionante es la Subdirección de Talento Humano y la Dirección de Gestión Corporativa de esa entidad, a las que se les dio traslado de la demanda de amparo con el fin de que se pronuncien con respecto a las pretensiones del actor, por ser  un asunto de su competencia.
Por lo anterior, solicitó desvincular a la Dirección General del INPEC de la presente acción de tutela, en atención a que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno del actor (Fls. 31 y 32).
3.2. POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS

Indicó que lo solicitado por el actor es la respuesta a un derecho de petición que fue radicado el 7 de diciembre de 2015 ante el INPEC Sucursal Pereira, mediante el cual requiere una explicación sobre por qué  no le fue cancelada la prima de servicios causada y correspondiente al mes de diciembre de ese año, información que no es de competencia de esa compañía.
Explicó que esa entidad tiene el compromiso y la responsabilidad Social de atender los accidentes de trabajo y las enfermedades laborales, que se produzcan en relación con la actividad económica laboral desarrollada por el afiliado, así como la responsabilidad de tipo material y económico, es decir, el reconocimiento de las prestaciones económicas como las prestaciones asistenciales, previa comprobación de derechos, que exige el sistema, y no aquellos eventos o patologías que se originan por causas distintas de las profesionales o laborales.(Subrayas del texto original).

Informó que el señor Edelier Peláez Henao fue calificado por el Comité Médico Interdisciplinario mediante dictamen No.374664 del 15 de agosto de 2012 el evento del 3 de junio de 2012 con diagnóstico de “trauma muñeca mano derecha” como accidente de origen común, dictamen que se encuentra en firme.
Con respecto a la prestación económica de prima de servicios, consideró que esa compañía  no es la llamada a responder por las obligaciones que se generan en virtud del contrato laboral suscrito entre el INPEC y el actor y en tal sentido, no existe vulneración o amenaza de vulneración de los derechos fundamentales del accionante.  Por lo tanto, solicitó que se desvincule a esa compañía por falta de legitimación en la causa por activa.  (Folios 34-37).
3.3. SUBDIRECCIÓN DE TALENTO HUMANO DEL INPEC
Informó que no se canceló la prima de navidad de 2015 al accionante por cuanto el estado de incapacidades superó los 1040 días continuos, lo cual se fundamenta en la naturaleza jurídica que ostenta la causación de la prima de navidad, toda vez que la misma se constituye a razón de los servicios prestados por parte de los empleados para con las instituciones, según el artículo 11 del Decreto 3135 de 1968, artículo 51 del Decreto 1848 de 1969, el artículo 32 del Decreto 1045 de 1978 y el artículo 17 del Decreto 1011 de 2015.
Por lo anterior, cuando el empleado público o trabajador oficial no hubiera servido durante todo el año, sólo tendrá derecho a la mencionada prima de navidad en proporción al tiempo laborado y en este caso el funcionario no laboró durante la vigencia de 2015.
Finalmente, informó que al accionante se le envió respuesta a su petición mediante el oficio SUTAH-GRUNO 00515 del 6 de enero de 2016 por correo electrónico al señor Peláez Henao, de lo cual adjunta copia (Fls. 45 y 46)

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Penal del Circuito de Pereira profirió fallo de primera instancia el 22 de enero de 2016 mediante la cual declaró la carencia actual de objeto por configurarse un hecho superado respecto del derecho de petición y declaró improcedente la acción de tutela en lo que re3specta a la prestación laboral reclamada. (Fls. 58-61)
El accionante fue notificado personalmente del contenido del fallo de tutela el 25 de enero de 2016 (folio 62).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El señor Edelier Humberto Peláez Henao allegó el 27 de enero de 2016 escrito de impugnación, mediante el cual reiteró que lleva más de 43 meses incapacitado y que la razón por la que el INPEC le niega la prima de navidad es porque en ese período no laboró.  Además, indicó que su incapacidad es de origen laboral; por lo tanto, hizo referencia a las normas que señalan que tiene derecho a dicha prestación, tales como el artículo 31 del Decreto 1848 de 1969 y artículos 167 y 185 del Decreto 407 de 1994.  (Fls. 66 y 67)
6. CONSIDERACIONES

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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si por el contrario hay lugar a revocarla, de conformidad con los argumentos expuestos por el impugnante.
6.3. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.4. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela
.

6.5. Fundamentalidad del derecho a la seguridad social y la procedencia excepcional de la acción de tutela para el reconocimiento de una prestación económica derivada de éste.
  

“(…)  
4. De acuerdo al artículo 48[2] de la Constitución Política la seguridad social es un derecho irrenunciable, y un servicio público obligatorio, cuya dirección, coordinación y control está en cabeza del Estado, a quien le corresponde la carga de asegurar la prestación del servicio de acuerdo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
8. Así las cosas, el derecho a la seguridad social, como fundamental, se desarrolla actualmente por un conjunto solidario de entidades públicas y privadas, normas y procedimientos, cuyo objeto es garantizar los derechos irrenunciables de las personas, mediante la cobertura de las contingencias que afectan la salud, la capacidad económica, y demás. Una de sus manifestaciones, entonces, es el reconocimiento de las pensiones de vejez y demás prestaciones que determine la reglamentación que haya hecho el legislador o, en su defecto el ejecutivo.

 
9. Establecido el desarrollo legal del derecho a la seguridad social, por medio del cual son claras las contingencias y prestaciones del sistema, queda por dilucidar si la acción de tutela es el mecanismo idóneo para remediar las vulneraciones a los derechos fundamentales que tengan origen en este tipo de situaciones, frente a lo cual se hace necesario estudiar la subsidiariedad de la acción de tutela.

 

10. En virtud del artículo 86[8] de la Constitución Política se creó en Colombia la tutela, como un mecanismo subsidiario para la protección de derechos fundamentales, y por tanto ante la existencia de otro medio de defensa, se exige que la persona acuda al mecanismo ordinario, al ser, por disposición del legislador, el medio idóneo para resolver el conflicto de intereses determinado.

 

11. En este sentido, ha dicho la Corte que “la tutela no puede converger con vías judiciales diversas por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción de tutela porque siempre prevalece -con la excepción dicha- la acción ordinaria. La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto.  Tampoco puede afirmarse que sea el último  recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales.”[9]
 

12. No obstante, la regla general de improcedencia de la acción de tutela cuando existe otro mecanismo judicial de defensa tiene dos excepciones que han sido ampliamente desarrollados por esta Corporación.

13. En primer lugar, procede la tutela cuando habiendo otro mecanismo de protección judicial, el mismo no es idóneo, ni eficaz para la protección de los derechos fundamentales, o no resuelve el conflicto de manera integral. Por lo cual, para determinar si la tutela ha de fungir como mecanismo principal es importante que el juez evalúe cada caso concreto para determinar la efectividad del mecanismo ordinario. A manera de ejemplo, en el tema de pensiones, la Corte ha considerado que “los medios de defensa devienen insuficientes para garantizar la protección de los derechos fundamentales del afectado por cuanto el trámite ordinario para reconocimiento pensional puede en ocasiones no propiciar una solución expedita, o decidirse demasiado tarde, dado el estado de indefensión y limitación en el que se encuentran estas personas, las cuales en muchas ocasiones, a partir de su propia incapacidad laboral, no podrán encontrar otro medio de subsistencia diferente a la anhelada mesada”[10].

 

14. En segundo lugar, la tutela es procedente cuando, si bien existe un mecanismo de defensa ordinario idóneo, se está ante la amenaza de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, por lo cual transitoriamente se han de proteger los derechos del accionante. Al respecto, la Corporación establece que “Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia,  que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales.  La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situación fáctica que legitima la acción de tutela, como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la protección de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.  Con respecto al término ‘amenaza’ es conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesión, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada.  La amenaza requiere un mínimo de evidencia fáctica, de suerte que sea razonable pensar en la realización del daño o menoscabo material o moral.”[11]
 
6.6. DEL CASO EN CONCRETO 
6.6.1. Insiste el impugnante que tiene derecho a que se le reconozca por parte del INPEC el pago de la prestación social correspondiente a la prima de navidad de diciembre de 2015, petición que funda en los lineamientos dispuestos en el  artículo 31 del Decreto 1848 de 1969 y los artículos 167 y 185 del Decreto 407 de 1994, pues el hecho de encontrarse incapacitado por más de 42 meses no es óbice para que dicho pago le sea negado y teniendo en cuenta que enfermedad es de origen laboral.  
Por su parte, el INPEC niega dicho beneficio por cuanto durante el período de  causación del derecho para la obtención de la prestación de la prima de  navidad de 2015, el accionante no laboró durante la vigencia 2015.
6.6.2.  La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado  que la acción de tutela no es procedente cuando se trata de reclamar derechos prestacionales, excepto que se verifiquen los siguientes presupuestos: 
“La acción de tutela procede excepcionalmente para proteger los derechos inherentes al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, cuando i) no existe otro medio de defensa judicial, o en caso de existir, no resulta idóneo ni eficaz para garantizar el amparo de los derechos del actor, evento en el cual la tutela procede como mecanismo principal y definitivo de defensa, ante la imposibilidad material de lograr una protección real y cierta por otra vía; ii) si el demandante demuestra la existencia de un perjuicio irremediable, donde la afectación del mínimo vital puede inferirse de la avanzada edad, las condiciones de salud o la ausencia de otra fuente de sustento, sin perjuicio de que, en general, quien alega una vulneración de este derecho a raíz de la falta de reconocimiento de una prestación, acompañe su afirmación con alguna prueba de ello, al menos sumaria, pues que la tutela tenga un carácter informal no exonera al actor de acreditar los hechos en los que basa sus pretensiones[4].”

De acuerdo a lo anterior, la Sala encuentra que en el caso sub examine, entre el señor Peláez Henao y el INPEC  existe un vínculo de índole laboral, de manera que cualquier diferencia que se suscite a partir del mismo, el actor cuenta con la jurisdicción ordinaria donde podrá ventilar cualquier conflicto que surja a propósito de la exigencia de su derecho fundamental a la seguridad social. 
Aunado a lo anterior, esta instancia no cuenta con los elementos materiales probatorios suficientes para concluir que verdaderamente le asiste al accionante el derecho a percibir la prima de navidad del período causado en el mes de diciembre de 2015, toda vez que para llegar a esa conclusión se debe hacer un análisis profundo que permita establecer que la negativa del reconocimiento de dicha prestación  vulnera el mínimo vital u otras prerrogativas constitucionales al actor,  lo  que hace improcedente el amparo reclamado, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional en la Sentencia T-114 de 2000 cuando señaló que: “para que proceda la acción de tutela cuando se alega violación de un derecho fundamental es preciso que esa situación se presente de bulto ante el juez, que sea protuberante. Por lo tanto, no procederá la acción cuando el juez tenga que adentrarse en disquisiciones y pruebas detalladas tendentes a establecer si un hecho constituye  una vulneración de un derecho fundamental”.  
6.6.3.  Es decir, que este Tribunal por vía de tutela no puede determinar si al demandante le asististe o no el derecho a su prestación social a partir de la aplicación de normas que él indica, pues se reitera que el derecho que se pretende garantizar es actualmente discutible y litigioso, razón por la que la acción judicial más idónea y eficaz para su protección es vía la ordinaria laboral, dentro de la cual el accionante podrá presentar las pruebas que considere pertinentes tendientes a demostrar que la entidad demandada es la responsable de pagar la acreencia reclamada.
En conclusión, el actor tiene a su disposición los mecanismos judiciales ordinarios para solicitar la protección de los derechos fundamentales que considera vulnerados, haciendo improcedente la acción de tutela, de conformidad en lo dispuesto en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991; así:  

“ARTICULO 6º-Causales de improcedencia de la tutela. La acción de tutela no procederá: 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”.

6.6.4.  Tampoco procede el amparo como mecanismo transitorio para conjurar un perjuicio irremediable, toda vez que el tutelante no acreditó una condición de tal magnitud, ni se encuentra dentro de la foliatura prueba alguna que permita colegir cómo la ausencia del pago de la prima navideña de 2015 ha afectado su mínimo vital,  o que está frente a un riesgo inminente de modo que la acción de tutela pudiera entrar a remediar una situación apremiante, de conformidad con los presupuestos exigidos por la jurisprudencia.  En este contexto, la Corte Constitucional ha considerado que para determinar la irremediabilidad del perjuicio debe tenerse en cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su estructura como son:  “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige por supuesto la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; y (iv) la impostergabilidad de la tutela, es decir, acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales”
.
Como consecuencia del estudio realizado, se confirmará el fallo de primera instancia
DECISIÓN

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Constitución y la Ley,  
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de enero de 2016 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Edelier Humberto Peláez Henao en contra del INPEC y la ARL Positiva.
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado 
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