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TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES/ Improcedencia por ausencia de perjuicio irremediable al tener asegurado el mínimo vital y no haberse actuado con inmediatez 
“(…) se desvirtúa la existencia de un perjuicio irremediable a pesar de la condición médica del actor, pues está claro que se le ha venido asegurando tanto la parte del salario que le corresponde por ley, como la atención en salud y el pagó de los dineros para pensiones. En cuanto a los descuentos, no puede perder de vista la Colegiatura que efectivamente los descuentos por incapacidad no descontada, han sido onerosos y no se evidencia que sobre el tema se le haya informado de manera oportuna al actor, situación que un principio podría conspirar en su favor para suponer que podría llegar a existir una violación del debido proceso por la no notificación por parte de la entidad de la situación; sin embargo, dicha presunción desaparece cuando se observa la situación a fondo y se evidencia que el señor Jesús Alonso no desplegó ningún tipo de actuación ante el instituto para saber el porqué de esos descuentos o las razones por las que el subsidio a la incapacidad se le estaba pagando en menor cuantía a la que él cree tener derecho, dando a entender de cierta manera que estaba conforme con la situación. 

(…) no entiende este Juez Colegiado los motivos por los cuáles ahora el señor Morales Valencia alega una situación de perjuicio irremediable frente a unos hechos que vienen, como él mismo lo indica, ocurriendo hace un poco más de un año; dándose a entender con ello, que el perjuicio no es tal y que además, de cierto modo, en este asunto se configura una falta de inmediatez que coadyuva para la declaratoria de improcedencia de este asunto.” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias T-187 de 2009 y T-177 de 2011.
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación propuesta por el señor JESÚS ALONSO MORALES VALENCIA, accionante dentro del presente asunto, contra el fallo proferido el 25 de febrero de 2016 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito local, mediante el cual se le negó el amparo deprecado.
ANTECEDENTES

El señor Morales cuenta que desde el año 1981 viene laborando para el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira, pero a partir del año 2014 padece de cáncer en la médula ósea, debido a ello la EPS a la cual se encuentra afiliado, esto es Saludcoop ahora Cafesalud, le ha reconocido el subsidio por incapacidad por más de 180 días, desde el inicio de su enfermedad y hasta el 11 de noviembre de 2015. 
Asegura que las incapacidades expedidas por su EPS fueron reconocidas pero no canceladas por ella, dado que al momento de liquidarlas, autorizaba y realizaba abonos por transferencia a su empleador, para que fuera él quien se las cancelara, pero sin tener en cuenta el valor real de su salario. Aunado a ello, afirma que el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira desde el 1º de julio de 2015 le viene cancelando el salario con base a la incapacidad pagada por parte del sistema, pero realizándole un descuento por concepto de incapacidad no cancelada, lo que implica que su mínimo vital se vea afectado. 
Por otra parte, hace saber que mediante dictamen No. 2016125747DD del 29 de diciembre de 2015, el médico laboral de Colpensiones revisó su caso y determinó que tiene una pérdida de capacidad laboral equivalente al 60.35% con fecha de estructuración 11 de noviembre de 2015. 

Considera que por lo narrado se le están vulnerando los derechos fundamentales especialmente el mínimo vital y la vida en condiciones dignas, pues al ser evidente que por su patología no puede trabajar ni ejercer ninguna otra actividad que le genere ingresos económicos, la no liquidación de sus incapacidades de acuerdo a su salario real le está causando un perjuicio irremediable, especialmente si se tiene considera que no cuenta con familia o allegados que le colaboren económicamente. 
De acuerdo a lo anterior, solicita que se tutelen sus derechos fundamentales y en consecuencia se le ordene a las accionadas que procedan a reconocer, liquidar y pagarle el subsidio de las incapacidades que se han generado desde el 9 de marzo de 2015 hasta el 11 de noviembre de 2015 con base en el salario real devengado por él en el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira; al igual que todas aquellas que se generen a futuro.  
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 12 de febrero de 2016, admitiendo la petición de amparo interpuesta y ordenando la notificación a las accionadad en la forma indicada en la ley. Vencido el término de la primera instancia, y al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió declarar que la presente acción constitucional resulta improcedente por cuanto no se evidencia dentro del plenario prueba alguna que demuestre el perjuicio irremediable que se le está causando o se le ha causado al señor Jesús Alonso por el no pago, en las condiciones por él reclamadas, del subsidio a la incapacidad médica para laborar, que haga necesaria la intervención del Juez de tutela para subrogarse las funciones del Juez Laboral, quien sería el competente para resolver ese asunto. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
Una vez conoció la decisión de primer nivel, el accionante decidió impugnarla para ello allegó escrito por medio del cual indica que no está pretendiendo con la acción constitucional reemplazar otros medios de defensa judicial, sino lograr que la entidad accionada le cancele lo que realmente le corresponde por concepto de incapacidad, puesto que, reafirma, se le ha venido liquidando la misma sin tener en cuenta su salario real, llevándolo a vivir una muy difícil situación económica para subsistir junto a su familia. Afirma que el A-quo desconoció en su sentencia que él no está solicitando ningún tipo de reliquidación de las incapacidades, sino que le cancelen lo justo, sin la realización de ningún trámite interadministrativo para descontar a su antojo el valor real del subsidio por incapacidad. 
Por otra parte, frente al perjuicio irremediable, considera que el mismo se ve demostrado con su condición de salud, la cual le impide trabajar, sumado al hecho de que pasado más de un año se le ha venido cancelando el subsidio a la incapacidad sin tener en cuenta su salario real; poniéndolo de esa manera en una situación que lo pone en un estado de indefensión y desventaja ilegitima ante las entidades accionadas. 
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. 

En el presente asunto debe la Colegiatura establecer si le asiste razón o no al señor Jesús Alonso en cuanto a que durante todo este tiempo se la ha estado liquidando de manera errada el subsidio por incapacidad, pues como base de liquidación para ello no se ha tenido en cuenta su salario real. 
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 los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

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 transgredidos 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. 
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, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; 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:

El Decreto 2591 de 1991, nada indica específicamente 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 para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que 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 este, 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 considera el accionante que en su caso la acción constitucional resulta procedente si se tiene en cuenta su condición de salud y el hecho de que hasta la fecha, y a pesar de llevar más de un año incapacitado, nunca se le ha cancelado el subsidio por incapacidad completo y teniendo en cuanta su salario real.

De acuerdo a lo anterior y una vez revisado el libelo, encuentra este Juez Colegiado que en el presente caso el señor Jesús Alonso viene siendo incapacitado desde el 9 de marzo de 2015, dichas incapacidades se le han pagado por parte de su empleador en la forma indicada en la ley, sin embargo, él considera que ello no es así y que la entidad para la cual laboraba le viene realizando descuentos que no están autorizados, especialmente a partir del 1 de julio de 2015, fecha a partir de la cual procedieron a realizarle descuentos por incapacidad no descontada, situación que explica el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira indicando que ello se debe a que en el mes anterior, esto es junio, le hicieron el pago total del su salario, y por ende procedieron a descontar esos dineros pagados de más de su nómina en los meses posteriores. 
En ese orden de cosas, es evidente que el señor Jesús Alonso ha venido recibiendo de parte de su empleador, durante todo este tiempo lo correspondiente a su subsidio por incapacidad, también es evidente a folios 78 y 79 del cuaderno de tutela que en el mes de junio de 2015 se le canceló el total de su salario sin ningún tipo de deducciones, lo que ocasionó que a partir del siguiente mes su empleador procediera a empezar a hacerle descuentos a fin de lograr el retorno de esos dineros entregados de más. 
Con todo lo dicho, se desvirtúa la existencia de un perjuicio irremediable a pesar de la condición médica del actor, pues está claro que se le ha venido asegurando tanto la parte del salario que le corresponde por ley, como la atención en salud y el pagó de los dineros para pensiones. En cuanto a los descuentos, no puede perder de vista la Colegiatura que efectivamente los descuentos por incapacidad no descontada, han sido onerosos  y no se evidencia que sobre el tema se le haya informado de manera oportuna al actor, situación que un principio podría conspirar en su favor para suponer que podría llegar a existir una violación del debido proceso por la no notificación por parte de la entidad de la situación; sin embargo, dicha presunción desaparece cuando se observa la situación a fondo y se evidencia que el señor Jesús Alonso no desplegó ningún tipo de actuación ante el instituto para saber el porqué de esos descuentos o las razones por las que el subsidio a la incapacidad se le estaba pagando en menor cuantía a la que él cree tener derecho, dando a entender de cierta manera que estaba conforme con la situación. 
Aunado a lo anterior, no entiende este Juez Colegiado los motivos por los cuáles ahora el señor Morales Valencia alega una situación de perjuicio irremediable frente a unos hechos que vienen, como él mismo lo indica, ocurriendo hace un poco más de un año; dándose a entender con ello, que el perjuicio no es tal y que además, de cierto modo, en este asunto se configura una falta de inmediatez que coadyuva para la declaratoria de improcedencia de este asunto. 
En conclusión, la presente acción resulta improcedente toda vez que existe otro mecanismo judicial al cual puede acudir la parte accionante para buscar allí la resolución del problema jurídico aquí planteado. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad el fallo de tutela proferido el 25 de febrero de 2016 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito local, en donde actuó como accionante el señor JESÚS ALONSO MORALES VALENCIA, ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: 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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