RAD.: 2015-00250-01

Accionante: Elio Anchico Torres   

Accionado: INPEC
Decisión: Confirma y tutela

TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE ACREENCIAS LABORALES/ Improcedencia por falta de prueba de estado de urgencia que hiciera ineficaz el proceso ordinario para debatir el derecho a la prima de navidad 

“(…) no encuentra la Sala que esté efectiva y realmente probado el perjuicio irremediable que se le está causando al accionante por el no pago en el mes de diciembre de la `prima de navidad´ a la cual considera tiene derecho a pesar de llevar más de 6 meses incapacitado, lo anterior por cuanto si bien él hace mención en cuanto a sus obligaciones económicas, especialmente de aquellas para con su menor hija, las mismas no están debidamente acreditadas ya que lo anexado al libelo, si bien sirve para indicar algunos gastos que tiene el actor, no son de tal contundencia que se pueda predicar de ellos, que evidencian cómo la no entrega de lo pedido afecta de manera grave su subsistencia y especialmente la de su menor hija.

(…) puede y debe acudir a la justicia ordinaria para buscar la solución a sus pretensiones, especialmente porque se hace necesario establecer si a pesar de que el libelista lleva más de seis meses incapacitado tiene derecho a recibir la `prima de navidad´ como los demás trabajadores que han laborado de manera ininterrumpida.”
DERECHO DE PETICIÓN/ Lesión por abstenerse de remitir los documentos solicitados para el diagnóstico de enfermedad
“(…) el tema de la solicitud que hizo en su momento la hoy desaparecida EPS Saludcoop, al INPEC para que le remitiera unos documentos a fin de poder establecer si el trastorno de estrés postraumático que le fue diagnosticado en el mes de junio de 2015 también tiene un origen laboral o común, lo cual a la fecha no ha sido realizado, situación que evidentemente vulnera su derecho fundamental de petición de acuerdo a lo establecido en el artículo 23 constitucional y 14 del C.P.A.C.A.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-187 de 2009 y T-177 de 2011.
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	Procedencia:
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ASUNTO

Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor ELIO ANCHICO TORRES, contra el fallo del 8 de enero de 2016, mediante el cual el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira le negó la tutela de los derechos fundamentales invocados y presuntamente vulnerados por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO –INPEC-. 
ANTECEDENTES:

Dice el señor Anchico que desde el año 2001 ingresó como dragoneante al INPEC; entre los años 2011 a 2012 se encontraba laborando en la cércel “La 40” de la ciudad de Pereria, recibió amenazas en contra de su vida y a pesar de que pidió traslado por ello el instituto hizo caso omiso y lo obligó a continuar laborando allí. 
Como consecuencia de lo anterior, su salud mental comenzó a verse afectada puesto que empezó a padecer de “trastorno de adaptación, trastorno mixto de ansiedad y depresión” las cuales fueron calificadas por parte de la Junta Nacional de Calificación de invalidez el 9 de julio de 2015 como de origen laboral. Posteriormente, el psiquiatra determinó que además de lo anterior, también padece de un trastorno de estrés postraumático, razón por la cual el INPEC fue requerido por parte de la EPS Saludcoop, para que se aportara una documentación a fin de poder calificar el origen de esa nueva patología, pero a la fecha la misma no ha sido entregada por parte del Grupo de Salud Ocupacional del INPEC.

Por otra parte hace saber que desde el 19 de mayo de 2015 se encuentra incapacitado razón por la cual en el mes de diciembre, a pesar de que todos los funcionarios del INPEC recibieron el pago de la prima de navidad, a él no se la cancelaron, por ende cuando realizó el respectivo reclamó le indicaron que la orden de la Dirección General del INPEC y del Ministerio de Hacienda es no pagar esa prestación a quienes lleven más de seis meses incapacitados por enfermedad profesional. 

En ese orden, afirma el petente que en ningún momento ha dado autorización alguna al INPEC para que le realice descuentos sobre el auxilio que reemplaza su salario, y a pesar de que Positiva Compañía de Seguros le paga el correspondiente auxilio por enfermedad y lo de salud que corresponde con su enfermedad profesional, ello no exonera a su empleador de continuar con el pago de las prestaciones sociales a su cargo de acuerdo a lo establecido por el artículo 31 del Decreto 1848 de 1969.  
Por lo narrado considera el accionante que se vulnera sus derechos fundamentales al mínimo vital, la salud, entre otros, toda vez que el no pago de su prima de navidad lo ha dejado en una difícil situación económica, ya que contaba con ella para el pago de la cuota alimentaria que le debe pagar a su menor hija, la cual está fijada en $400.000 mensuales más una suma igual adicional a final de año. Aunado a ello, tampoco le pudo dar regalo navideño ni lo concerniente a calzado y vestido, puesto que esas cosas se cubren con esa prestación. 
Por otra parte, dice que por no haber recibido el referenciado pago sus posibilidades de acudir y continuar con el tratamiento de sus patologías también se ve en el limbo, pues no cuenta con los recursos para asistir tanto a las citas de psiquiatría como a las de psicología, las cuales se realizan en el Hospital Mental de Risaralda, pues no tiene para pagar ni el transporte, ni los copagos y mucho menos los medicamentos que le ordenan.

Finalmente, comunica que los meses anteriores a diciembre recibió el auxilio por enfermedad completo, pero que no tiene como demostrar que es así, porque esos desprendibles de pago se encuentran en las instalaciones de la cárcel y por orden médica no puede acercarse a ese lugar. 

Dado lo anterior, solicita que se tutelen sus derechos fundamentales y en razón de ello, se le ordene al INPEC reconocer y pagarle los dineros correspondientes a la prima de navidad; igualmente, disponer que en adelante el Grupo de Nóminas del INPEC no le realice descuentos y le pague de manera total el auxilio por enfermedad a que tiene derecho. Y que se le ordene al Grupo de Salud Ocupacional del INPEC cumplir con su obligación ante su EPS de remitirle todo los documentos necesarios que su caso de estrés postraumático sea sometido a estudio por parte de la Junta Regional de Calificación de invalidez. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Itinerante, avocó el conocimiento de la tutela el 24 de diciembre de 2016, y ordenó la notificación a la parte accionada; después de revisado el caso el día 8 de enero de 2016 decidió negar por improcedente la tutela de los derechos fundamentales invocados al considerar que dentro del presente asunto no se cumple con el principio de subsidiariedad de la acción constitucional, toda vez que a la accionante le asisten otro tipo de mecanismos judiciales para reclamar el pago de la prima de diciembre respecto de la cual considera tener derecho a pesar de encontrarse incapacitado desde hace más de 6 meses. Adicionalmente, la tutela tampoco resulta procedente como mecanismo transitorio ya que no se aprecia cuál es el perjuicio irremediable que se le está causando por el no pago de lo exigido, puesto que no se probó nada respecto de su situación económica. 

IMPUGNACIÓN

Una vez enterado de la decisión, el señor Anchico Torres decidió impugnarla dejando constancia de ello al lado de su firma durante el acto de notificación personal visible a folio 52, sin aportar posteriormente documento alguno que sustente su inconformidad. 
CONSIDERACIONES

Competencia

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con el artículo 86 de la Constitución Política, en armonía con los artículos 32 del Decreto Legislativo 2591 de 1991 y 1º del Decreto Reglamentario 1382 de 2000. 

Problema jurídico planteado

Le corresponde determinar a esta Corporación, si el INPEC con el no pagó de la prima de fin de año al accionado vulnera en forma alguna los derechos fundamentales invocados por él y por ende es procedente ordenarle a la entidad accionada el desembolso de los dineros que se le reclaman.
Solución

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para su protección. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido birlados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 
El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos denunciados, al precisar que en el caso del accionante, él cuenta con otro mecanismo judicial para reclamar sus derechos.
Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela 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.”. En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes: 

“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. 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.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, toda vez que no siempre es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, ya que existen casos en que esos asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades pueden resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos que requieren de un análisis probatorio concienzudo para determinar si le asiste o no razón a la parte demandante; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable.

Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales.  Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”
 

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

Deberes probatorios y carga de la prueba en sede de tutela:
A simple vista el Decreto 2591 de 1991, nada indica en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sin embargo en varios de sus apartes sí indica la necesidad de que se aporten pruebas para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por tal motivo tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos, es por ello que el mencionado decreto establece que si la autoridad o persona contra quien se dirige la tutela no presenta las pruebas que se le solicitan, ni controvierte las allegadas por la contraparte, el Juez tendrá por cierto lo dicho por el actor y como únicas pruebas las aportadas por éste, y con base en ellas emitirá su decisión. 

En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:
“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 
Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.” 
 (Negrillas de la Sala)
En conclusión, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente.
El caso concreto:

En el presente asunto es evidente que el señor Elio es funcionario del INPEC y que, según sus dichos, viene siendo incapacitado de manera ininterrumpida desde el mes de mayo de 2015 a causa de varias patologías psicológicas y psiquiátricas que desarrollo en cumplimiento de su función como dragoneante y policía judicial al interior del EPMSC de Pereira. Igualmente por lo aportado dentro del libelo se puede tener certeza de que es padre de una hija menor y que la EPS a la cual se encuentra afiliado ha solicitado a la entidad accionada la remisión de una documentación a fin de establecer si la más reciente patología psiquiátrica que se le descubrió hace parte de las que ya se habían calificado como de origen laboral, o si su causa es otra.
A pesar de lo anterior, y una vez revisado el expediente no encuentra la Sala que esté efectiva y realmente probado el perjuicio irremediable que se le está causando al accionante por el no pago en el mes de diciembre de la “prima de navidad” a la cual considera tiene derecho a pesar de llevar más de 6 meses incapacitado, lo anterior por cuanto si bien él hace mención en cuanto a sus obligaciones económicas, especialmente de aquellas para con su menor hija, las mismas no están debidamente acreditadas ya que lo anexado al libelo, si bien sirve para indicar algunos gastos que tiene el actor, no son de tal contundencia que se pueda predicar de ellos, que evidencian cómo la no entrega de lo pedido afecta de manera grave su subsistencia y especialmente la de su menor hija.

En ese orden de ideas, para esta Corporación es claro, como lo fue para el A-quo, que el señor Elio Anchico Torres puede y debe acudir a la justicia ordinaria para buscar la solución a sus pretensiones, especialmente porque se hace necesario establecer si a pesar de que el libelista lleva más de seis meses incapacitado tiene derecho a recibir la “prima de navidad” como los demás trabajadores que han laborado de manera ininterrumpida.
A pesar de lo que viene de decirse, encuentra esta Colegiatura que el A-quo dejó de pronunciarse frente a un asunto que fue puesto en el tamiz constitucional por parte del accionante y es, el tema de la solicitud que hizo en su momento la hoy desaparecida EPS Saludcoop, al INPEC para que le remitiera unos documentos a fin de poder establecer si el trastorno de estrés postraumático que le fue diagnosticado en el mes de junio de 2015 también tiene un origen laboral o común, lo cual a la fecha no ha sido realizado, situación que evidentemente vulnera su derecho fundamental de petición de acuerdo a lo establecido en el artículo 23 constitucional y 14 del C.P.A.C.A.

Con base en lo anterior, es evidente para este Juez Colegiado que es necesario brindar protección en tal sentido y en consecuencia ordenarle al Instituto Nacional Penitenciario –INPEC- que dentro de los tres días hábiles siguientes a la notificación de este fallo proceda, si aún no lo ha hecho, a remitirle a la EPS Cafesalud, entidad que recibió a los afiliados de la desaparecida Saludcoop, los documentos por ella solicitados mediante oficio del 3 de junio de 2015 (fl. 25).  
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Tutelas, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad conferida en al Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 8 de enero de 2016 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, dentro de la presente acción presentada por el señor ELIO ANCHICO TORRES en contra del INPEC, en lo relacionado con el tema del reconocimiento y pago de la prima de navidad, ello por las razones dadas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental de petición del señor Anchico Torres, y en consecuencia ORDENARLE al INPEC que, si aún no lo ha hecho, proceda a remitirle a CAFESALUD EPS los documentos que le fueran solicitados desde el 3 de junio de 2015 por parte de la desaparecida Saludcoop EPS, lo cual deberá hacer dentro del improrrogable término de tres (3) días hábiles siguientes a la notificación de esta decisión, de acuerdo a lo motivado en precedencia. 
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-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Corte Constitucional Sentencia T-187 de 2009, M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez
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