Sentencia de tutela 2ª instancia N°122
Radicación: 660013109006 2018 00098-01
Accionante: Marisol Osorno Hernández.
Se revoca

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
MÍNIMO VITAL / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA GENERAL PARA OBTENER EL PAGO DE ACREENCIAS LABORALES / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE.
… la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: “[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable”. (…)

… la jurisprudencia constitucional ha admitido la procedencia excepcional de la acción de tutela para el cobro de acreencias laborales, cuando se demuestra que el incumplimiento de las mencionadas obligaciones vulnera o amenaza derechos fundamentales como el mínimo vital, la seguridad social o la vida en condiciones dignas. Véase lo que al respecto se dijo en la sentencia T-963/07: “[…] excepcionalmente cuando la falta de pago de las acreencias laborales, vulnera o amenaza los derechos fundamentales a la vida digna, al mínimo vital, a la seguridad social y/o a la subsistencia, la tutela procede para la reclamación efectiva de aquellas acreencias que constituyan la única fuente de recursos económicos que permiten sufragar las necesidades básicas, personales y familiares de la persona afectada”.

… frente a la inminencia de un perjuicio irremediable y a la afectación del mínimo vital por el no pago de tales acreencias, la Corte en Sentencia T-008/15, refirió: “… la acción de tutela puede interponerse excepcionalmente para solicitar la cancelación de acreencias laborales siempre que “se logre establecer en cada caso en concreto que los mecanismos ordinarios de defensa no son idóneos o eficaces para la protección de los derechos fundamentales de los actores, cuando lo que se pretende es evitar la consumación de un perjuicio irremediable, o porque el incumplimiento de las obligaciones a cargo del empleador está afectando el derecho al mínimo vital de los trabajadores tutelantes…”
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                                          RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)
Acta de Aprobación No 1133
Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta ESTUDIOS E INVERSIONES MÉDICAS ESIMED S.A. -en adelante ESIMED- frente al fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora MARISOL OSORNO HERNÁNDEZ.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora MARISOL OSORNO, se pueden sintetizar así: (i) se encuentra vinculada laboralmente a ESIMED en el cargo de auxiliar de enfermería desde agosto 01 de 2006 con una remuneración mensual de $853.374.oo; (ii) la empresa desde el mes de febrero ha pagado los salarios tardíamente, y a la fecha le adeuda la segunda quincena de septiembre y la primera del mes de octubre; (iii) igualmente le adeuda los recargos nocturnos, dominicales y festivos de los meses de marzo, julio, agosto y septiembre; (iv) ESIMED desde el mes de febrero debió consignar las cesantías del año anterior, pero no lo ha efectuado; (v) con su salario debe subsistir económicamente ella y su núcleo familiar; (vi) ante el incumplimiento de la accionada en el pago de los aportes a la seguridad social –salud, pensión y ARL-, no cuenta con cobertura en la prestación de los servicios de salud, razón por la cual no han podido acceder a los mismos, y no puede afiliarse en otra EPS toda vez que su empleador se encuentra en mora; (vii) su situación económica refleja dificultades con la alimentación, los servicios de salud, el pago de vivienda y educación; y (viii) la entidad ha utilizado actos de mala fe y artimañas jurídicas con el fin de defraudar a sus trabajadores y ponerlos en estado de indefensión.
Pide la protección de sus derechos fundamentales, y se ordene a ESIMED pagar los aportes a la seguridad social, pagar los salarios que le adeudan y consignar los aportes por concepto de cesantías. Igualmente solicita que el Ministerio de Trabajo realice un acompañamiento y la verificación del cumplimiento de las decisiones que se adopten en la sentencia de tutela.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió la misma al Ministerio del Trabajo y a ESIMED. Entidades que se pronunciaron así:

- El Ministerio de Trabajo a través de su Director Territorial Risaralda, señaló: (i) que no son los empleadores de la accionante; (ii) la Corte Constitucional ha sostenido que la acción de tutela resulta improcedente para obtener el reconocimiento y pago de acreencias laborales que surgen en virtud de un vínculo laboral, salvo que este de por medio la vulneración al mínimo vital del accionante; (iii) la señora MARISOL OSORNO dispone de los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento jurídico para la protección de sus derechos; y (iv) El Ministerio cumple funciones de policía administrativa laboral bajo los parámetros establecidos por los artículos 485 y 486 de CST, razón por la cual, el funcionario administrativo está vedado para hacer juicos de valor.
Solicitó se declare improcedente la acción constitucional.

- ESIMED por intermedio de su representante legal suplente indicó que la acción de tutela no es el mecanismo idóneo para obtener el pago de acreencias laborales, salvo que se acredita la vulneración del mínimo vital del accionante, o se configure un perjuicio irremediable. La eficacia de la acción constitucional radica en el deber que tiene el juez, en caso de encontrar amenazado o vulnerado un derecho alegado, de poder impartir una orden de inmediato cumplimiento orientado a la protección del derecho amenazado, sin embargo, si la situación de hecho que origina la violación o amenaza ya ha sido superada la acción de tutela pierde su eficacia y su razón de ser.
Solicitó se declare improcedente la acción.

3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que luego del análisis del caso decidió tutelar el derecho fundamental al mínimo vital, y ordenó a ESIMED que en el término de diez (10) días contados a partir de la notificación de la sentencia, pague la quincena correspondiente al 30 de septiembre y primera de octubre de 2018, igualmente los recargos nocturnos ordinarios, festivos diurnos y nocturnos y las cesantías que debieron ser consignadas al fondo en febrero 15 de 2018.
Para llegar a la anterior determinación consideró que se cumplen los presupuestos de procedibilidad de la acción de tutela para resolver de fondo un asunto propio de la justicia ordinaria, además porque el salario que recibe la señora MARISOL OSORNO constituye su única fuente de ingresos para la subsistencia básica de ella y de su núcleo familiar.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, ESIMED interpuso el recurso de impugnación y en el término de ley presentó iguales argumentos a los esbozados en la respuesta de primera instancia.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló el derecho fundamental al mínimo vital de la señora MARISOL OSORNO. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.
5.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En la sentencia T-629 de 2008 la Alta Corporación expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En este caso, la señora MARISOL OSORNO concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr la protección de los derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad, trabajo, dignidad humana y mínimo vital que percibe como vulnerados por la empresa ESIMED, al no haber hecho efectivo el pago de la segunda quincena del mes de septiembre y la primera del mes de octubre, los recargos nocturnos de los meses de marzo, julio, agosto y septiembre, ni la consignación de las cesantías del año 2017 y los aportes al sistema general de seguridad social.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha admitido la procedencia excepcional de la acción de tutela para el cobro de acreencias laborales, cuando se demuestra que el incumplimiento de las mencionadas obligaciones vulnera o amenaza derechos fundamentales como el mínimo vital, la seguridad social o la vida en condiciones dignas. Véase lo que al respecto se dijo en la sentencia T-963/07: 

“[…] excepcionalmente cuando la falta de pago de las acreencias laborales, vulnera o amenaza los derechos fundamentales a la vida digna, al mínimo vital, a la seguridad social y/o a la subsistencia, la tutela procede para la reclamación efectiva de aquellas acreencias que constituyan la única fuente de recursos económicos que permiten sufragar las necesidades básicas, personales y familiares de la persona afectada”.
De igual manera debe tenerse en cuenta que la Alta Corporación en la Sentencia T-761/10 estableció los lineamientos que deben ser tenidos en cuenta para determinar la procedencia de la acción constitucional frente al pago de acreencias y prestacionales laborales, donde se indicó: 

“Cuando lo que se alega como perjuicio irremediable es la afectación del mínimo vital, la Corte ha establecido, en esencia, dos presunciones de afectación al mínimo vital. De un lado, cuando se dé un incumplimiento prolongado o indefinido de las prestaciones, estimándose el término de más de dos meses como suficiente para tal efecto; y, de otro, un incumplimiento aún inferior a dos meses, si la prestación es menor a dos salarios mínimos. Si no se dan las condiciones reunidas en estas hipótesis, aunque no se presuma su afectación, todavía puede considerarse vulnerado el derecho al mínimo vital cuando el actor pruebe así sea sumariamente, que su subsistencia digna se ve conculcada por el incumplimiento. No obstante, en general quien alega una vulneración de este derecho como consecuencia de la falta de pago de alguna acreencia laboral o pensional, debe acompañar su afirmación de alguna prueba, al menos sumaria, pues la informalidad de la acción de tutela no exonera al actor de probar, los hechos en los que basa sus pretensiones”. 

Así mismo, frente a la inminencia de un perjuicio irremediable y a la afectación del mínimo vital por el no pago de tales acreencias, la Corte en Sentencia T-008/15, refirió:

“Específicamente, en lo que tiene que ver con la comprobación de la inminencia de un perjuicio irremediable que justifique la procedencia de la acción de tutela, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, la Corte ha “utilizado criterios como (i) la edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial protección por ser una persona de la tercera edad, (ii) el estado de salud del (la) solicitante y su familia, y (iii) las condiciones económicas del peticionario(a)
. Adicionalmente, la Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa mínima por parte del interesado(a)
.”
 

Entonces, la acción de tutela puede interponerse excepcionalmente para solicitar la cancelación de acreencias laborales siempre que “se logre establecer en cada caso en concreto que los mecanismos ordinarios de defensa no son idóneos o eficaces para la protección de los derechos fundamentales de los actores, cuando lo que se pretende es evitar la consumación de un perjuicio irremediable, o porque el incumplimiento de las obligaciones a cargo del empleador está afectando el derecho al mínimo vital de los trabajadores tutelantes. Lo anterior, por cuanto las dificultades financieras, las prácticas discriminatorias en el pago, los cambios de legislación o la existencia de un aspecto formal que afecte el mínimo vital de un trabajador y su núcleo familiar, no puede constituirse en un obstáculo o requisito adicional para obtener por parte de los trabajadores su legítimo derecho a las cesantías”
.

De cara a las consideraciones expuestas considera la Sala importante destacar que el mínimo vital es un derecho fundamental protegible por medio de la acción de tutela, consistente en los recursos necesarios que requiere una persona para poder satisfacer sus necesidades básicas, es decir, vivir en condiciones dignas. Así, en sentencia T-772 de 2003 se definió como “un presupuesto básico para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales. Se constituye en una pre-condición para el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales de la persona y en una salvaguarda de las condiciones básicas de subsistencia”
 -negrillas de la Sala-

En el caso objeto de estudio, la accionante refiere que el salario que percibe como auxiliar de enfermería lo requiere para suplir sus necesidades básicas y las de su núcleo familiar, razón por la cual acude a esta acción de tutela para reclamar el pago de la aludida acreencia laboral que le adeuda ESIMED; sin embargo, no le asiste razón al juez de primera instancia cuando indica que se cumplen los presupuestos de procedibilidad para que de manera excepcional se resuelva por esta vía judicial un asunto propio de la justicia ordinaria, toda vez que esta acción constitucional no es la llamada a buscar la protección de los derechos presuntamente vulnerados, máxime cuando éstos son de índole netamente económicos.

En el presente asunto no se vislumbra la existencia de un perjuicio irremediable, ni mucho menos que con el no pago de las acreencias laborales se afecta gravemente el mínimo vital de la accionante, frente a lo cual ningún medio de prueba, así fuera de manera sumaria, se arrimó a la actuación. Y así es porque aunque la señora MARISOL OSORNO aseveró que el salario que percibe constituye su única fuente de ingreso y no recibirlo ocasiona un perjuicio a su mínimo vital, no precisó en realidad cual es la situación que amerita de manera urgente e impostergable la injerencia del juez de tutela, toda vez que de manera genérica señaló que debe cubrir los gastos de alimentación, salud, arrendamiento y educación, y esa sola manifestación de la accionante no permite considerar que se trata de circunstancias suficientes para ubicarla en una condición de debilidad manifiesta o en sujeto de especial protección constitucional que en verdad justifique un trato privilegiado.

La existencia de un perjuicio irremediable debe ser inminente, pero en este caso no existe ningún elemento que así lo determine; por el contrario, se trata de una ciudadana con 50 años, sin ningún tipo de discapacidad o condición física que le impida ejercer la actividad que desempeña, con un vínculo laboral vigente con la empresa ESIMED, y sin ninguna circunstancia especial que amerite un trato especial frente a las demás personas.  
Ahora, no puede decirse que el reconocimiento y pago de las cesantías constituye actualmente un respaldo económico, ya que la naturaleza jurídica de dicha acreencia no permitiría su utilización para solventar las necesidades básicas que reclama la accionante. Pero además, la señora MARISOL SERNA no acreditó la urgencia de contar con el dinero producto de dicha prestación. 

Recordemos que el trabajador afiliado al fondo de cesantías solo podrá retirar parcial o definitivamente las sumas abonadas a su cuenta en los siguientes casos: (i) cuando termine el contrato de trabajo –artículo 102 ley 50/90-; (ii) para financiar los pagos por concepto de matrículas del trabajador, su cónyuge, compañera o compañero permanente y sus hijos –art. 102 ley 50/90-; y (iii) para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda –art. 256 numeral 1° C.S.T.-.

Como vemos, no es la acción constitucional la llamada a intervenir en el presente asunto, en tanto existe la vía ordinaria por medio de la cual la señora MARISOL OSORNO puede reclamar la protección de sus derechos fundamentales. Por lo anterior, se revocará la decisión adoptada por el Juez Sexto Penal del Circuito, y en su lugar se declarará la improcedencia de la acción de tutela.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, y en su lugar SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela, de conformidad a los argumentos anteriormente expuestos. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

  JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver sentencias T-762-08, T-376-07, T-607-07, T-652-07, T-529-07, T-935-06 y T-229-06, entre otras.  


� Ibídem. 


� Cfr. sentencias T-881 de 2010 y T-871 de 2011.


� Sentencia T-053 de 2014.


� Concepto replicado en las sentencias T-698 de 2009, T-686 de 2010 y T-1007 de 2012, entre otras.
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