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PAGO DE INCAPACIDADES MÉDICAS / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / AUSENCIA DE INMEDIATEZ / IMPROCEDENCIA. [E]l amparo invocado es improcedente, teniendo en cuenta que la accionante no presentó debidamente los recursos ordinarios que tenía a su alcance, esto es, un proceso laboral para lograr el pago de sus incapacidades superiores a 180 días, máxime que de las pruebas que obran dentro de la foliatura y de acuerdo a lo indicado por Colpensiones en la respuesta a la demanda de tutela, no se puede inferir que la señora Arredondo Jaramillo haya presentado previamente una solicitud ante Colpensiones sobre el pago de las incapacidades superiores a 180 días y que esta entidad hubiera emitido Resolución alguna negando su reconocimiento y la cancelación de las mismas, mecanismo que debió usar antes de instaurar esta demanda de amparo. Lo anterior, por cuanto la Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia sobre la subsidiariedad de la acción de tutela para exigir acreencias laborales (…). [L]a señora Arredondo Jaramillo adujo que su mandante dependía económicamente del pago de las incapacidades, pero no explicó cómo ha hecho para subsistir desde el mes de noviembre de 2015 que fue la época en que dejó de percibir la cancelación de la prestaciones que ahora demanda por esta vía, sin que se observe justificación alguna para que la actora no haya agotado los mecanismos administrativos y judiciales que tenía a su alcance para la reclamación de las acreencias laborales referidas. De tal manera, que este Tribunal no encuentra fundamento para concluir que la ausencia del pago de las incapacidades por más de 20 meses afectaron su mínimo vital, incumpliendo igualmente con el principio de la inmediatez.
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Aprobado por Acta No.0870

Hora: 11:00 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la parte actora,  señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo, representada por el abogado César Augusto Agudelo Salazar, en contra del fallo de tutela emitido el 5 de julio de 2017 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medias de Seguridad de Pereira, Risaralda, mediante el cual decidió negar la demanda de amparo en contra de COLPENSIONES.
2. ANTECEDENTES
2.1. Indicó el apoderado judicial de la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo, que esta padece “artrosis primaria generalizada, hipertensión arterial y trastorno depresivo recurrente”, patologías por las cuales ha sido incapacitada de forma continua e ininterrumpida por un total de 768 días.

Informó que los primeros 180 días de incapacidad fueron cancelados en debida forma por parte de la EPS Cafesalud, pero a partir del día 181, el 21 de noviembre de 2015, Colpensiones se ha negado a cancelar los 360 días de incapacidad que por ley le corresponde asumir, a pesar de que la EPS aludida  le remitió desde 29 de octubre de 2015 el concepto de rehabilitación favorable y la solicitud de reconocimiento de incapacidades superiores a 180 días.

Afirmó que los funcionarios de COLPENSIONES le han manifestado que no le cancelarán sus incapacidades médicas hasta tanto se surta el recurso de apelación presentado en contra del dictamen del 23 de enero de 2017 emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, donde se determinó una PCL de 38.43% estructurado el 2 de marzo de 2015 de origen común, el cual se encuentra pendiente en la Junta Nacional de Calificación de Invalidez.
Aseguró que la situación económica de su mandante es precaria, pues se encuentra sin sustento alguno por más de 1 año, pues dependía totalmente del pago de estas prestaciones;  por lo tanto, no tiene los medios  necesarios para comer, pagar arriendo y servicio públicos. Por lo tanto, consideró vulnerados los derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana.
En el acápite de pretensiones, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana a la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo, y en tal sentido, ii) ordenar a COLPENSIONES cancelar los 360 días de incapacidades adecuados a su representada, desde el 21 de noviembre de 2015 hasta el 12 de noviembre de 2016 y iii) ordenar a la entidad accionada cumplir con el fallo en los términos del artículo 27 del Decreto 2591 de 1991 (Fls. 1-8)
Adjuntó con la demanda los siguientes documentos: poder para actuar, cédula de ciudadanía de la accionante, certificado de incapacidades por Cafesalud, concepto de rehabilitación, dictamen de PCL por la Junta Regional de Calificación de Invalidez y escrito de apelación del dictamen de PCL recibido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda el 1º de febrero de 2017 (Fls. 9-44).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. COLPENSIONES
Informó que la accionante no ha radicado petición tendiente al reconocimiento y pago de las incapacidades superiores a 180 días.
Indicó que en el histórico de trámites, se observa que mediante el dictamen Nº 2016138151ll del 21 de febrero de 2016, Colpensiones calificó a la accionante en primera oportunidad su PCL con 37.79%, por lo que consideró que no es procedente el pago de las incapacidades.

Indicó que para que la Administradora de Fondo de Pensiones otorgue el subsidio por incapacidad es necesario que el afiliado de “(i) padezca una enfermedad de origen común; (ii) que la incapacidad sea continua y supere los 180 días y (iii) se emita concepto favorable de rehabilitación por parte de la EPS, supuestos concurrentes que no se cumplen, toda vez que la accionante se encuentra calificada”

Agregó que la entidad le informó a la accionante sobre la imposibilidad del pago de las incapacidades por existir concepto de rehabilitación desfavorable emitido por la EPS, razón por la cual, el estudio de la tutela debe declarase improcedente, además por no existir derecho fundamental vulnerado por parte de la entidad, existiendo entonces una carencia de objeto (Fls. 47-50)
Adjuntó copia de la calificación de invalidez (Fls. 51-53).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 5 de julio de 2017, el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad negó la acción de tutela instaurada por Clara Nancy Arredondo, toda vez que consideró que la vía ordinaria es la más expedita para que la accionante presente sus argumentos respecto de lo discutido y será ése juez quien determine si es dable el reconocimiento de las incapacidades médicas, pues el juez constitucional con los escasos elementos con los que cuenta y en un término de 10 días no puede acceder a una pretensión que defina de fondo el asunto. (Fls. 54-56).

El anterior fallo fue notificado al abogado Cesar Augusto Agudelo Salazar  mediante correo electrónico el 6 de julio de 2017 (folio 57).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El 7 de julio de 2017 el abogado de la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo radicó un escrito en el juzgado de primer grado, mediante el cual indicó su desacuerdo ante la posición de A quo, pues la Corte Constitucional ha manifestado en su jurisprudencia que cuando lo que se busca es el pago de incapacidades médicas, la acción de tutela es un medio idóneo para obtener dichas prestaciones, agregó que su mandante se encuentra en una situación deplorable tanto económica como de salud, aspectos que la ubican en una situación de debilidad manifiesta con la necesidad urgente de que le cancelen las solicitadas. (Fls 58 y 59). 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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. Problema jurídico y solución al caso en concreto

6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad  de Pereira, mediante la cual se abstuvo de conceder el amparo del derecho fundamental al mínimo vital invocado por la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo, fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo lo argumentos expuestos por el impugnante.

6.3. Para arribar a cualquier conclusión, debe señalarse que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el artículo 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 u 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 sólo 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.

6.3.1.  Así mismo, la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

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.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.   (Subrayas nuestras)
6.5. En lo que respecta al mínimo vital, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha indicado que este “es un derecho alusivo a la subsistencia de las personas, tanto a nivel individual como familiar, que implican una vida en condiciones dignas y que, en principio, se satisface mediante la remuneración de la actividad laboral desempeñada. Por lo anterior, esta prerrogativa es mucho más amplia que la mera noción de salario, el cual incluye todas las acreencias laborales y prestacionales, que se deriven de la relación laboral y tengan como destino mejorar las condiciones de existencia digna del trabajador y su núcleo familiar.
 
En igual sentido el artículo 53 Superior, en concordancia con el Código Sustantivo del Trabajo en los artículos 13 y 15 establecen que: (i) en materia laboral solo se pueden transigir y conciliar los derechos inciertos y discutibles y, (ii) los derechos mínimos a favor del trabajador son irrenunciables. Lo anterior, según la Corte “refleja el sentido reivindicatorio y proteccionista que para el empleado tiene el derecho laboral.  De suerte que los logros alcanzados en su favor, no pueden ni voluntaria, ni forzosamente, por mandato legal, ser objeto de renuncia obligatoria”, pues se busca asegurarle al trabajador un mínimo de bienestar individual y familiar que consulte la dignidad humana, siendo por  lo tanto de orden público las disposiciones legales que regulan el trabajo humano y sustraídos de la autonomía de la voluntad privada los derechos y prerrogativas en ellas reconocidos, salvo los casos exceptuados expresamente por la ley (artículo 14 del Código Sustantivo del Trabajo)”
 
6.6.  CASO EN CONCRETO 

6.6.1.  En el caso que hoy nos ocupa, se advierte que la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo solicitó la intervención del juez constitucional en aras de que le sean garantizados sus derechos fundamentales a la seguridad social y mínimo vital, en el entendido de que se ordene a Colpensiones el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas superiores a 180 días, dentro del período comprendido entre el 21 de noviembre de 2015 al 12 de noviembre de 2016, las que fueron expedidas a raíz de sus patologías de origen común denominadas “artrosis primaria generalizada, hipertensión arterial y trastorno depresivo recurrente”, por las cuales ya fue calificada su pérdida de capacidad laboral el 23 de enero de 2017 por la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda, arrojando un porcentaje de 38.43% y origen común.  
6.6.2. Frente a las pretensiones de la accionante, se hace necesario recordar la jurisprudencia constitucional en cuanto a la procedencia excepcional de la acción de tutela para el pago de acreencias laborales.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-1219 de 2004 indicó lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corte ha sido reiterativa en el sentido de negar la procedencia de la acción de tutela para reclamar acreencias de carácter laboral, pues le corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción ordinaria laboral correspondiente, dirimir las controversias relativas a la reclamación de acreencias de orden laboral, tal como se encuentra contemplado en el Código Procesal del Trabajo. No obstante, cuando el no pago de las acreencias laborales vulnera o amenaza los derechos fundamentales como la vida digna, el mínimo vital, la seguridad social, y/o la subsistencia; la tutela procede de manera excepcional, para la reclamación de aquellas prestaciones que constituyan la única fuente de sustento o recursos económicos que permiten sufragar las necesidades básicas, personales y familiares de la persona afectada, toda vez que se está en presencia de un perjuicio irremediable solamente susceptible de ser remediado con una protección inmediata y eficaz, como sucede con el amparo constitucional que se otorga por vía de la acción de tutela.

El no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el desconocimiento de un derecho de índole laboral, pero puede generar, además, la violación de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la única fuente de subsistencia para una persona y su familia. No sólo se atenta contra el derecho al trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se puede afectar directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus labores para suministrar el necesario sustento a los suyos.

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”. (Subrayas nuestras)
6.4.3.   Para esta Corporación el amparo invocado es improcedente, teniendo en cuenta que la accionante no presentó debidamente los recursos ordinarios que tenía a su alcance, esto es, un proceso laboral para lograr el pago de sus incapacidades superiores a 180 días, máxime que de las pruebas que obran dentro de la foliatura y de acuerdo a lo indicado por Colpensiones en la respuesta a la demanda de tutela, no se puede inferir que la señora Arredondo Jaramillo haya presentado previamente una solicitud ante Colpensiones sobre el pago de las incapacidades superiores a 180 días y que esta entidad hubiera emitido Resolución alguna negando su reconocimiento y la cancelación de las mismas, mecanismo que debió usar antes de instaurar esta demanda de amparo. Lo anterior, por cuanto la Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia sobre la subsidiariedad de la acción de tutela para exigir acreencias laborales; así “Frente a esto ha establecido que la acción de tutela por regla general, es improcedente para obtener el pago de acreencias laborales, salvo que el actor pruebe (i) que no existe otro medio de defensa judicial, o que existiendo no es efectivo, por una parte, o por otra, (ii) que existe un perjuicio irremediable al mínimo vital como consecuencia del no pago de lo debido". (Ver Sentencia T-008 de 2015).

6.4.4.  En síntesis,  la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, situación última que tampoco quedó acreditada en la presente demanda de amparo si se tiene en cuenta que el abogado de la señora Arredondo Jaramillo adujo que su mandante dependía económicamente del pago de las incapacidades, pero no explicó cómo ha hecho para subsistir desde el mes de noviembre de 2015 que fue la época en que dejó de percibir la cancelación de la prestaciones que ahora demanda por esta vía, sin que se observe justificación alguna para que la actora no haya agotado los mecanismos administrativos y judiciales que tenía a su alcance para la reclamación de las acreencias laborales referidas.  De tal manera, que este Tribunal no encuentra fundamento para concluir que la ausencia del pago de las incapacidades por más de 20 meses afectaron su mínimo vital, incumpliendo igualmente con el principio de la inmediatez
.  Frente al perjuicio inminente, la Corte Constitucional ha dicho que debe presentar las siguientes características:

“[e]n primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 (Subrayas propias)
En ese orden de ideas, la Sala confirmará la decisión de primer nivel.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión emitida el 5 de julio de 2017 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Clara Nancy Arredondo Jaramillo en contra de Colpensiones.
SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARIA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� “Si bien el término para interponer la acción de tutela no es susceptible de establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez está en la obligación de verificar cuándo ésta no se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la acción.





En jurisprudencia reiterada, la Corte ha determinado que la acción de tutela se caracteriza por su “inmediatez”:


“La Corte ha señalado que dos de las características esenciales de esta figura en el ordenamiento jurídico colombiano son la subsidiariedad y la inmediatez: … la segunda, puesto que la acción de tutela ha sido instituida como remedio de aplicación urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violación o amenaza.�  Luego no es propio de la acción de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijación de los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propósito específico de su consagración, expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona protección efectiva, actual y supletoria en orden a la garantía de sus derechos constitucionales fundamentales…”.


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvió confirmar los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues consideró que para el caso en concreto no se configuraba una situación irremediable. Esta sentencia reitera los argumentos planteados en la sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa).
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