
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:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÒN JUDICIAL / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA / LA TIENE QUIEN SEA PARTE EN EL PROCESO O TERCERO RECONOCIDO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / CUANDO EL PROCESO ESTÁ EN CURSO.
… hay que decir que ninguno de los accionantes cuenta con legitimación en la causa por activa para cuestionar alguna actuación del Juzgado dentro del proceso ejecutivo que se trae a debate; esto en consideración a que ninguno de ellos es parte, ni tercero reconocido en el mismo.  

Ni siquiera el señor Carlos Arturo Aponte Ojeda está legitimado porque no es él, sino la sociedad que representa, la que en realidad es la demandada en la ejecución, y Biotech and Life S.A., no integra el extremo activo en esta acción de tutela… 

En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que es requisito de procedibilidad de una acción de esta estirpe, la legitimación en la causa por activa. Y si se trata del derecho al debido proceso vulnerado o amenazado por un funcionario judicial, lo propio es que quien promueva la protección debe ser parte en el mismo, o actuar como tercero reconocido, como en el caso de los incidentes.
… la misma Corporación se ha encargado de precisar y reiterar, que la subsidiariedad puede darse en dos casos: cuando el proceso ya ha terminado, evento en el cual se debe analizar si se hizo uso de todos los mecanismos de defensa con que se contaba, para no revivir términos precluidos o convertir la acción de tutela en una instancia adicional; y cuando el proceso aún se encuentra en trámite, pues, por regla general, en este evento es improcedente la acción en vista de que no puede el juez constitucional suplir al ordinario, siempre que se inadvierta la incursión en un perjuicio irremediable…
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Acta N° 587 del 21 de noviembre del 2019 




Decide la Sala la acción de tutela promovida por Jaider Enrique Ibaja Pertuz, Orlando Mauricio Porras Valencia, Yenny Johana Quintero Salazar, Carlos Roberto Restrepo Mejía, Beatriz Elena Ramírez Camacho, Carlos Fernando Rincón Romero, Sharon Fergie Aponte Parra, Carlos Arturo Aponte Ojeda, Sandra Patricia Mesa Delgado, Jheisson Fernando Meneses Obando, María de la Mercedes Lotero Valladables, Sebastián García Zuluaga y Lisbeth Duque Zuluaga contra el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, Biotech and Life S.A., la EPS Sánitas, el Ministerio del Trabajo y el señor Diego Alexánder Bermúdez Arana. 





Preliminarmente debe aclararse que si bien el señor Carlos Arturo Aponte Ojeda no fue incluido en el listado de los accionantes en el auto mediante el cual se dio impuso a este trámite, él ha sido debidamente notificado, por conducto de su apoderado judicial, de todo lo que ha sucedido en este caso, pero además, compareció al proceso para hacer valer argumentos en su defensa, y en defensa de la sociedad que él representa, Biotech and Life S.A., así las cosas, su derecho de contradicción ha permanecido incólume.




Por otra parte, es bueno precisar que si bien en ese mismo auto, se indicó que el nombre del demandante en la ejecución es Diego Fernando Bermúdez Arana, lo cierto es que su nombre en realidad es Diego Alexánder Bermúdez Arana, tal como él lo confirmó, cuando fue notificado (f. 73).  

ANTECEDENTES

Los accionantes, actuando mediante apoderado judicial, presentaron esta acción de tutela contra el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira y los demás citados, en la que aducen la violación de sus derechos fundamentales al mínimo vital, la seguridad social, la vida digna y el debido proceso, dentro del proceso ejecutivo con radicado 66001-31-03-004-2019-00486-00, que se adelanta ante el Juzgado encartado. 
Narraron, en síntesis, que tienen o tuvieron un vínculo laboral con la sociedad Biotech S.A. Que esa sociedad es una Institución Prestadora de Servicios – IPS, cuyos negocios se desarrollan en torno al movimiento que hace en la única cuenta bancaria que el ADRES le permite certificar, la cual corresponde a la cuenta corriente 11504744765 de Bancolombia S.A., y de donde se autoriza el pago de nómina, seguridad social y otros rubros. 
Que el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, mediante auto del 27 de septiembre del año que avanza, en el proceso ejecutivo ya citado, entre otras medidas cautelares, ordenó el embargo de las sumas depositadas en la aludida cuenta de ahorros. También informaron que las obligaciones laborales de la empresa, pendientes por pagar, ascienden a $95´325.960,oo.

Hicieron saber que, de manera concomitante con esta acción de tutela, el representante legal de la IPS radicó ante el Juzgado una solicitud urgente para que se desembargara una suma suficiente para pagar (i) la seguridad social, (ii)  la nómina, (iii) y la liquidación del personal retirado; y para que, en lo sucesivo, se abstenga de embargar dineros destinados a pagar las nóminas de los empleados de conformidad con la prelación de créditos, instituida en el Código Civil. 
Entre ellos, destacaron el caso de Beatriz Elena Ramírez Camacho, quien reside en Armenia y completó 9 meses de gestación, que no solamente ve afectados sus derechos fundamentales sino también los de su hijo por nacer, pues en la EPS Sánitas le han manifestado que no le pueden atender una cesárea que tiene programada o un eventual parto, dado que su empleador está en mora de pagar su respectivo aporte por seguridad social. 
Por otra parte, comoquiera que estiman que están comprometidas sus prerrogativas fundamentales al trabajo y al mínimo vital, concluyeron que debe ser convocado el Ministerio del Trabajo.

Dijeron que el Código Civil, en su artículo 2495 contempla cinco clases de crédito, cuyo orden es preferente, donde en primer lugar están los salarios y prestaciones sociales provenientes del trabajo; en cambio, en el caso que conoce el Juzgado Cuarto Civil del Circuito se persigue un crédito que se ubica en el quinto y último lugar, a los que se les conoce como acreedores quirografarios. Es por esto, que del ejecutante reprocharon que haya conducido al Despacho “a hacer un ejercicio arbitrario del poder dispositivo y coercitivo, ya que si bien, las cautelares en dicho proceso tienen apariencia de legitimidad, ésta se desfigura al tornarse excesiva pues no solo se solicitó la medida en contra de otras de todas las cuentas de la sociedad ejecutada, sino también sobre viene inmuebles cuyo valor comercial supera el límite del embargo” (sic).
Contaron que invocan esta demanda como mecanismo transitorio para proteger sus derechos iusfundamentales, y evitar perjuicios irremediables, pues la falta de pago de sus salarios y prestaciones constituye un obstáculo para el desarrollo normal con garantía de su congrua subsistencia y la de sus familias. 

En consecuencia, pidieron ordenarle al Juzgado (i) de manera principal, desembargar al menos $95.325.960,oo y reintegrarlos a la cuenta corriente No. 11504744765 de Bancolombia S.A., (ii) también que el Juzgado inste a ese banco a realizar exclusivamente los abonos a obligaciones laborales, sin efectuar cualquier otro tipo de descuento sobre dichos saldos, toda vez que la cuenta se encuentra con una medida de embargo, y que (iii) se abstenga en un futuro, de embargar dineros destinados al pago de nómina conforme a la prelación de créditos instituida en el artículo 2495 del Código Civil, y 257 del Código Sustantivo del Trabajo. 
Como medida cautelar pidieron que se ordenara de manera inmediata el desembargo invocado en la pretensión principal. 
Mediante auto del 6 de noviembre último se dio trámite a la acción de tutela; por la parte pasiva se convocó a los representantes legales de Biotech and Life S.A. (quien a su vez es la sociedad ejecutada en el proceso que aquí se cuestiona), de la EPS Sánitas S.A. y del Ministerio del Trabajo, también fueron citados la Jueza Cuarta Civil del Circuito local y el señor Diego Alexánder Bermúdez Arana, quien es el ejecutante en el juicio que se estudia. 
En ese mismo proveído se negó la medida previa solicitada, dado que el Juzgado que conoce de la ejecución, el mismo día que se radicó la tutela, recibió una solicitud idéntica a la que aquí se plantea, en ese entendido, se estimó que era en sede judicial donde, en principio, debía valorarse la posibilidad de acceder a ella considerando la perentoriedad y las particulares condiciones que se comentaron. En otras palabras, esa circunstancia impidió concluir que se estuviera frente a los presupuestos previstos en el inciso 1º  del artículo 7º del Decreto 2591 de 1991 (f. 72).
Al trámite compareció el señor Carlos Arturo Aponte Ojeda, en calidad de representante legal de la sociedad Biotech and Life S.A.; de su contestación se relieva que, a su juicio, la medida cautelar pedida por el ejecutante resulta excesiva, porque, además, solicitó aplicar el embargo sobre las demás cuentas bancarias de la sociedad que él representa y sobre el local comercial propiedad de la misma, cuyo avalúo catastral suma $279.355.000,oo, cifra que se incrementaría notoriamente si se realizara un avalúo comercial del inmueble, el cual conoce el ejecutante si se tiene en cuenta la oferta que realizó para el levantamiento de la medida de $500.000.000,oo, más transar la ejecución que según él asciende a $262.350.742,oo, es decir por el bien ofertó $762.350.742.
Dijo estar en desacuerdo con la negativa que se impartió en relación con la medida previa aquí solicitada, en consideración a que su propósito es evitar perjuicios irremediables como los que vienen padeciendo él y su grupo de trabajadores (f. 76).
La Jueza encausada argumentó que “de parte de este despacho judicial, no existe violación a los derechos fundamentales invocados, dado en este caso concreto, pues la medida cautelar que se decretó corresponde al trámite mismo de los procesos ejecutivos, en cumplimiento a las etapas procesales sustentadas bajo los criterios legales impartidos por el Código General del Proceso, respetando las garantías procesales y los lineamientos exigidos para el trámite de este tipo de demandas ante cualquier Despacho Judicial”.

También que “dentro del proceso no hay prueba alguna de que realmente hubieran prosperado otras medidas, ni siquiera, se tiene conocimiento que efectivamente la medida haya prosperado en la entidad bancaria enunciada por los accionantes, pues de la consulta en el módulo de títulos judiciales, no figura título constituido para el proceso ejecutivo adelantado en este estrado judicial radicado bajo el No. 20189-001486-00” y añadió que “la actuación desplegada por el despacho se ajustó a las normas sustantivas y procesales, además no observó desconocimiento o valoración irracional de las pruebas, por lo que las decisiones aquí tomadas no carecen de fundamento jurídico, ni obedecen a un capricho o arbitrariedad de esta sede judicial, en la medida que atienden a un valorado y ponderado estudio de los hechos y pruebas obrantes en el expediente, cumpliendo así con los principios de celeridad, eficiencia, lealtad e independencia”; por ello pidió negar la protección. (f. 86)
El Ministerio del Trabajo, pidió declarar improcedente la protección en relación con esa cartera, dado que no tiene ninguna responsabilidad en este caso, donde no ha vulnerado ni puesto en peligro derecho fundamental alguno de los accionantes (f. 96)
CONSIDERACIONES

La acción de tutela se constituye en un medio ágil y expedito para que toda persona pueda reclamar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, la protección de sus derechos fundamentales, si ellos son vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad pública y, en determinados casos, por particulares. 
En este particular caso, son cinco los accionados, como así es, se estudiará la cuestión separadamente, y en relación con cada uno de ellos:
1. Diego Alexánder Bermúdez Arana

Del citado particular, los accionantes hacen derivar la conculcación de sus prerrogativas fundamentales, por cuanto, dentro del proceso ejecutivo con radicado 2019-00486-00, que se adelanta ante el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, en el que él es demandante, abusivamente, solicitó una gran cantidad de medidas cautelares, entre ellas, el embargo de la cuenta bancaria desde donde se les paga la nómina y la seguridad social, sin tener en cuenta que solo con el embargo del inmueble del que es propietaria la sociedad ejecutada, y que él conoce bien, podría pagarse su crédito.  
Pues bien, sabido es que para que proceda una acción de tutela contra un particular debe presentarse alguno de los eventos previstos en el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991, frente a lo cual, la Corte Constitucional hace las siguientes precisiones: 

De esta manera, la Corte, mediante la interpretación de los artículos 86 Superior y 42 del Decreto Ley 2591 de 1991, ha precisado las siguientes subreglas jurisprudenciales de procedibilidad excepcional de la acción de tutela contra particulares: i) cuando está encargado de la prestación de un servicio público
; o ii) su actuación afecta gravemente el interés colectivo
; o iii) la persona que solicita el amparo constitucional se encuentra en un estado de subordinación o de indefensión
. 

En efecto, este Tribunal ha expresado que los conceptos de subordinación y de indefensión son relacionales
 y constituyen la fuente de la responsabilidad del particular contra quien se dirige la acción de tutela
. En cada caso concreto deberá verificarse si la asimetría en la relación entre agentes privados se deriva de interacciones jurídicas, legales o contractuales (subordinación), o si por el contrario, la misma es consecuencia de una situación fáctica en la que una persona se encuentra en ausencia total o de insuficiencia de medios físicos y jurídicos de defensa para resistir o repeler la agresión, amenaza o vulneración de sus derechos fundamentales frente a otro particular (indefensión)
.

En el caso concreto, reluce por su ausencia, alguna relación entre el señor Diego Alexander Bermúdez Arana y los accionantes, tan simple como que él es el demandante en un proceso ejecutivo del que la mayoría no es parte; solo del representante legal de la sociedad Biotech and Life S.A., puede predicarse la existencia de una relación que en la actualidad les compete, pero en ella, claramente no media un estado de subordinación o indefensión; de lo que está acreditado en el expediente, únicamente puede decirse que uno es demandante y el otro demandado en un proceso ejecutivo que está en sus albores, y en el que, como es habitual, el acreedor  pidió el embargo de las cuentas bancarias del deudor.
En conclusión, carece de legitimación por pasiva el señor Bermúdez Arana, para atender los ruegos de los demandantes, y en lo que a él respecta es improcedente la demanda, porque en la actualidad ninguno de ellos se encuentra en un estado de subordinación o indefensión ante él, y entonces, ninguna orden podría impartírsele para evitar la posible conculcación de sus derechos fundamentales. 
2. Ministerio del Trabajo
Respecto de esta cartera, con ocasión de su actividad misional y comoquiera que según el artículo 25 de la Constitución Política “El trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”, adujeron que tenía que ser accionada.
Sin mucho andar, se ve que la acción de tutela contra esa autoridad es improcedente, porque no está acreditado que los accionantes hubieran acudido frente a ella a pedirle que intercediera en su favor, antes de interponer esta acción de tutela.
Valga insistir en este punto, que la acción de tutela es un mecanismo eminentemente residual, en ese entendido, solo cuando los accionantes eleven la correspondiente petición ante esa autoridad y ella omita las gestiones pertinentes en pro de los derechos que estiman conculcados, es que estarían habilitados para acudir a esta subsidiaria protección. 
La Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en múltiples providencias
, ha avalado la postura que aquí se esgrime, cuyo fundamento es que en eventos como el presente, la demanda constitucional carece del presupuesto de subsidiaridad. Cambiando lo que hay que cambiar, pero en todo caso dentro de un asunto donde no estaba probado que el gestor hubiera acudido antes ante la autoridad a la que le endilgaba el agravio, aseveró
:
2.3.
En cuanto al reclamo propuesto frente al Procurador Delegado en Acciones Populares, es necesario precisar que si el quejoso considera que existe alguna actuación irregular por parte de aquél, está a su alcance ponerla en conocimiento de las autoridades respectivas, asumiendo su responsabilidad por la denuncia y las consecuencias derivadas de ello, lo que, en cuanto al particular, también torna inviable la petición de amparo, por no satisfacer el presupuesto de la subsidiariedad.

En suma, es anticipado concluir que el Ministerio está violentando los intereses de los demandantes, cuando ellos ni siquiera le han pedido que tercie por ellos. 

3. Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira

En lo que atañe con el Juzgado, los accionantes reprochan lo que decidió mediante proveído del 27 de septiembre del 2019; en ese sentido informaron que, previa solicitud del ejecutante, decretó el embargo de la cuenta corriente 11504744765 de Bancolombia S.A., desde donde la empleadora Biotech and Life S.A. paga la nómina y la seguridad social de sus trabajadores, así como la liquidación y demás prestaciones de sus extrabajadores; frente a lo cual, el mismo día que incoaron esta demanda, radicaron una solicitud, para que se desembargara lo necesario para cubrir esos gastos urgentes. 
Primero que nada, hay que decir que ninguno de los accionantes cuenta con legitimación en la causa por activa para cuestionar alguna actuación del Juzgado dentro del proceso ejecutivo que se trae a debate; esto en consideración a que ninguno de ellos es parte, ni tercero reconocido en el mismo.  
Ni siquiera el señor Carlos Arturo Aponte Ojeda está legitimado porque no es él, sino la sociedad que representa, la que en realidad es la demandada en la ejecución, y Biotech and Life S.A., no integra el extremo activo en esta acción de tutela (f. 116 a 125). 

En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que es requisito de procedibilidad de una acción de esta estirpe, la legitimación en la causa por activa. Y si se trata del derecho al debido proceso vulnerado o amenazado por un funcionario judicial, lo propio es que quien promueva la protección debe ser parte en el mismo, o actuar como tercero reconocido, como en el caso de los incidentes. 

  



Sobre el particular ha dicho, por ejemplo, que
:  

Estima la Sala que para considerar que una providencia judicial ha vulnerado un derecho fundamental, es necesario que se demuestre que la autoridad judicial ha actuado de forma tal, que no permitió a los afectados con su decisión, hacerse parte dentro del proceso, o que una vez en éste, incurrió en algunas de las causales previstas para que la acción de tutela proceda contra providencias judiciales. Una persona que no ha intervenido dentro de un proceso judicial, y que no actúa como agente oficioso o como apoderado de quien sí lo ha hecho, no podría alegar una vulneración de sus derechos fundamentales como consecuencia de la decisión tomada por la autoridad judicial… 
 



Más recientemente
 señaló: 

Legitimación por activa como requisito de procedencia de la acción de tutela 

1. La Constitución Política
 establece el derecho que tiene toda persona de reclamar ante los jueces, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento preferente y sumario. 

Igualmente, el artículo 10º del Decreto 2591 de 1991 establece que toda persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales podrá solicitar el amparo constitucional por sí misma, por representante, o a través de un agente oficioso, cuando el titular de los derechos vulnerados o amenazados no esté en condiciones de promover su propia defensa.

2. En particular, sobre la legitimación por activa en los casos de tutelas contra providencias judiciales, la sentencia T-240 de 2004
, indicó que, cuando se demuestra que una autoridad judicial incurre en una vía de hecho, vulnera el derecho fundamental al debido proceso de todas las personas que intervienen en dicho procedimiento. 

Igualmente, en la sentencia T-019 de 2013
, la Corte estableció que la legitimación por activa en tutela contra providencias judiciales, se acredita cuando se demuestra un interés en el resultado del fallo que se revisa en sede constitucional. 

 



Y con igual perspectiva, la Corte Suprema de Justicia, ha expresado
:

Dentro del asunto que convoca la atención de la Sala, se infiere que el actor persigue que se deje sin efecto lo actuado dentro del proceso de restitución de inmueble arrendado interpuesto por María Mercedes Herrera contra Miguel Ángel Chaparro Becerra, porque en su concepto no se lo llamó a integrar el contradictorio, a pesar de tener contrato de arrendamiento vigente respecto al inmueble que es objeto de la causa judicial.

El problema jurídico que surge de la situación narrada, rápidamente se soluciona, si se repara en que el actor de esta causa constitucional no es parte dentro del aludido rito declarativo, esto es, porque quien no es parte dentro de un litigio, no le es posible reclamar la vulneración del debido proceso.

  



Salta a la vista, entonces, que el derecho al debido proceso, que daría relevancia constitucional a la cuestión, no pudo serles vulnerado a los accionantes por la sencilla razón de que no son parte, ni intervinientes admitidos en el proceso ejecutivo en el que se decretó el embargo de la cuenta bancaria. Por más que aduzcan que con ese trámite se afectan sus derechos, es claro que no han sido reconocidos como tales. 





Sin embargo, si se intepretara de manera amplia la demanda, y comoquiera que al fin y al cabo, el señor Aponte Ojeda asistió a este trámite haciendo valer su calidad de representante legal de la sociedad Biotech and Life S.A., tendría que concluirse, en todo caso, que su demanda es improcedente. 




Para explicar esto último, es pertinente recordar que reiteradamente se ha expuesto que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra providencias judiciales
, tal mecanismo se abre paso en aquellos eventos en los que se incurra en una vía de hecho, o como se denominan ahora, criterios de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones de los jueces, en que solo cabe un amparo de esta naturaleza en la medida en que concurra alguna de las causales generales o específicas, delineadas por la Corte Constitucional en múltiples ocasiones. Sobre ellas, recientemente, en las sentencias SU-222 de 2016, SU573 de 2017 y SU004 de 2018, reiteradas en las sentencias T-004-19, T-042-19, T-049-19 y T-075-19, aludiendo a la C-590 de 2005, recordó que las primeras obedecen a (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela; (iii) que la petición cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) que, en caso de tratarse de una irregularidad procesal, ésta tenga incidencia directa en la decisión que presuntamente amenaza o desconoce derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violación y que la haya alegada en el proceso judicial respectivo, si ello era posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela. Y en cuanto a las segundas, es decir, las causales específicas, se compendian en los defectos (i) orgánico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU222-16.htm" \l "_ftn82" \o ""  o fáctico; (iv) error inducido; (v) decisión sin motivación; (vi) desconocimiento del precedente constitucional; HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU222-16.htm" \l "_ftn86" \o ""  y (vii) violación directa a la constitución.





Adicionalmente, la misma Corporación se ha encargado de precisar y reiterar, que la subsidiariedad puede darse en dos casos: cuando el proceso ya ha terminado, evento en el cual se debe analizar si se hizo uso de todos los mecanismos de defensa con que se contaba, para no revivir términos precluidos o convertir la acción de tutela en una instancia adicional; y cuando el proceso aún se encuentra en trámite, pues, por regla general, en este evento es improcedente la acción en vista de que no puede el juez constitucional suplir al ordinario, siempre que se inadvierta la incursión en un perjuicio irremediable
.

  



Descendiendo al caso que nos ocupa, se tiene que el Juzgado, el 27 de septiembre del 2019, en virtud a una petición del demandante (f. 127), resolvió:

Decretar el EMBARGO y SECUESTRO de las sumas de dinero depositadas y las se llegaren a depositar en cuentas corrientes relacionadas en el escrito de medidas cautelares, en las entidades bancarias Bancolombia, Davivienda, Banco Colpatria y el Banco BBVA. (f. 128)
  



Surtió efectos, según se colige de la demanda, el embargo y secuestro de las sumas depositadas en una cuenta corriente de Bancolombia S.A., identificada con el consecutivo No. 11504744765, desde la cual, según se afirmó, pero no se probó, es de donde la sociedad Bodytech S.A. puede pagar la nómina y la seguridad social de sus empleados. 




Por esa razón, el mismo día que se interpuso esta tutela (f. 20), el 6 de noviembre, la sociedad Biotech an Life S.A. radicó un memorial ante el Juzgado, con el propósito de que se levantara la cautela, y la empleadora pudiera pagar las obligaciones con sus trabajadores (f. 147); ante lo cual, valga relievar, en la actualidad el Juzgado profirió un auto requiriendo al ADRES, para que informara si la cuenta sobre la cual se pretende el levantamiento, corresponde a una en la que estén depositados dineros de la salud con destinación específica, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 9° de la Ley 100 de 1993 (f. 175), es decir, el Despacho ya está adelantando las gestiones tendientes a solucionar la petición, que también es objeto de esta tutela.




Frente a ese panorama, de entrada debe decirse que solo la concomitancia de las peticiones, una ante el Juzgado que conoce de la ejecución y la otra ante esta Magistratura, torna prematuro, y en consecuencia improcedente el resguardo constitucional que se queda en umbral de la subsidiaridad. 




Sobre la interposición prematura del amparo, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, al estudiar un fallo proferido en primera instancia por esta Colegiatura
, recientemente razonó
:





4. Analizado el reseñado trámite advierte la Sala que en relación con la queja que el actor enfila contra el funcionario judicial censurado, la tutela invocada resulta prematura, en la medida en que el querellante instauró el proceso de reducción de cuota alimentaria, trámite que se encuentra en curso y frente al que no se ha adoptado una decisión definitiva, sin que sea dable suponer o inferir, la forma en que dicho estrado lo resolverá, instancia en la cual se debatirán los argumentos expuestos por el gestor mediante este mecanismo eminentemente subsidiario.





Por tanto, el reclamante no puede aspirar a que el fallador constitucional se pronuncie sobre un tópico que le corresponde decidir al funcionario natural, por cuanto, de admitirse, implicaría reemplazar los instrumentos ordinarios a través de los cuales se puede buscar la protección de tales prerrogativas dentro de la actuación judicial. (Se destaca)




Es impertinente, por anticipada, la intervención constitucional que se ruega, y en consecuencia, es improcedente también la demanda frente al Juzgado Cuarto Civil del Circuito, ya sea por falta de legitimación de los accionantes, ora por falta de subsidiaridad, en lo que respecta al representante legal de la sociedad ejecutada, y sobre quien, además, no se insinuó la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable derivado de la medida que se cuestiona, lo que para rematar, impide flexibilizar el análisis de procedencia. 
4. Biotech and Life S.A.
Sobre la sociedad empleadora, solamente se dijo en la demanda, por las razones que vienen siendo dichas, que está en mora de pagar la nómina y la seguridad social de sus trabajadores, así como la liquidación y demás prestaciones de sus extrabajadores; esa circunstancia, sin duda, podría derivar en la posible vulneración del derecho fundamental al mínimo vital de aquellos, por la omisión de la primera, que adicionalmente, omitió probar, que en efecto, solo de la cuenta bancaria que está embargada puede pagar las obligaciones que les adeuda. 
Sin embargo, prontamente ve el Tribunal que en el caso concreto, y estado actual de las cosas, no se dan las circunstancias que la jurisprudencia constitucional prevé, para presumir conculcada esa prerrogativa, e impartir las órdenes de rigor contra la empleadora. 

Y así es porque la Corte Constitucional tiene dicho que la acción de tutela para obtener el pago de salarios y demás acreencias laborales procede, únicamente, cuando la mora es notoriamente prolongada, y en consecuencia, represente realmente una amenaza para las garantías fundamentales del trabajador y su núcleo familiar.





Sobre ello el alto Tribunal en la sentencia T-618 del 2016, precisó que, aunque en principio las controversias suscitadas por acreencias laborales, están reservadas a la justicia ordinaria o contenciosa administrativa, según el caso, debe darse por superada la subsidiaridad cuando concurren ciertas siguientes circunstancias. Dijo allí: 




No obstante, la jurisprudencia ha señalado algunos supuestos en los cuales se presume la vulneración del derecho al mínimo vital, los cuales se limitan a las siguientes situaciones de hecho: (i) que no se encuentre acreditado en el expediente que el accionante cuenta con otros ingresos o recursos que permitan su subsistencia; (ii) que se trate de un incumplimiento prolongado e indefinido; y (iii) que las sumas que se reclamen no sean deudas pendientes.





Frente al primer supuesto, esta Corporación ha explicado que no es exigible la plena acreditación de que no se tienen otros ingresos, pues esto sería una prueba imposible, bastando con que se aporten elementos de juicio que le permitan al juez de tutela inferir que el salario es el único ingreso y que su no pago afecta gravemente las condiciones de vida del trabajador
. En cuanto al segundo supuesto, relacionado con el incumplimiento prolongado e indefinido, la Corte ha precisado que éste debe ser mayor a dos meses, a menos que se trate de personas que devenguen un salario mínimo y, por último, frente a que no se trate de deudas pendientes, este Tribunal ha encontrado que la presunción no se activa cuando lo que está en juego es un interés meramente patrimonial, tanto así que “el amparo laboral no se extiende a todo el salario adeudado, sino a la parte de éste que corresponda al mínimo vital”
.





De manera que, siempre que se acredite en el trámite de un proceso de tutela los anteriores supuestos, el juez constitucional debe proceder al análisis de fondo del asunto planteado, a pesar de que el accionante no acredite directamente la afectación de su mínimo vital.

En el caso concreto está probado:

Por una parte: que la mora no ha excedido los dos meses, habida cuenta de que, si bien no se sabe cuándo exactamente surtió efectos la cautela, si se conoce, por ejemplo, que el embargo de la cuenta se notificó el 30 de septiembre del 2019 (f. 128) y que ese mismo día se expidieron los oficios mediante los cuales se les comunicaba a los bancos, como se ve, tomando como partida esa calenda, se tiene que solo había transcurrido un mes y 6 días, entre ese día y aquel en que se radicó esta tutela.

Y por otra parte, que todos los accionantes devengan más de un salario mínimo legal mensual vigente, en efecto, basta echar un vistazo a las copias de sus contratos de trabajo que reposan en el expediente (f. 21 a 41), en los que es visible que sus salarios oscilan entre, cuando menos, $1’00.000.oo, que es lo que devenga Yenny Johana Quintero Salazar (Auxiliar de Servicios Farmacológicos) y $8’00.000.oo, que es lo que recibe Sharon Fergie Aponte Parra (Subgerente). 

En suma, al día de hoy, y dadas las particularidades expuestas, es impertinente presumir violentado el mínimo vital de los demandantes, y entonces, por lo pronto, no es procedente impartir alguna orden contra el representante legal de esa sociedad en sede constitucional. 

Ahora bien, es cierto que esta Sala de Decisión, en anterior oportunidad, concedió la protección en un asunto de similar gama
, sin embargo en aquella ocasión, quedó acreditado que el accionante llevaba más de 5 meses sin recibir su sueldo, y entonces se activó la presunción que ya ha sido explicada con suficiencia y hubo de impartirse los mandatos correspondientes contra la sociedad que en ese caso se accionó, para evitar el menoscabo del allí demandante.  

5. EPS Sánitas S.A.
Frente a la aludida EPS, solo se reporta como accionante la señora Beatriz Elena Ramírez Camacho, quien según puede verse en los anexos de la demanda, está en la última etapa de su periodo de gestación (f. 63 a 68).

Contra esa aseguradora denunció la actora que pese a que está afiliada a ella desde hace más de 7 años, ahora que su empleador entró en mora, y justo cuando está en la víspera del alumbramiento, “le ha manifestado no poderle atender la cesárea programada o un eventual parto por cuanto su empleador está en mora en el pago de sus aportes como dependiente”.

Nadie pone en duda, que en lo que respecta al derecho fundamental a la salud (Ley 1751 del 2015), la acción de tutela se erige como el mecanismo idóneo para su protección cuando se encuentra conculcado o, se enfatiza, amenazado. Sobre ello abunda jurisprudencia de la Corte Constitucional. 

En el caso concreto, está probado que la accionante se halla en estado de gravidez y que está afiliada a la EPS Sánitas S.A. (f. 67); esto último, valga apuntar, legitima a la señora Ramírez Camacho por activa y a la EPS por pasiva, dada la obligación que recae en la aseguradora de prestar los servicios de salud que la primera requiera; tampoco hay duda, por otra parte, que notificada en debida forma, la EPS omitió comparecer al trámite, trasunto de lo cual es dable aplicar la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, en relación con la afirmación que escribe la actora de que en la EPS le informaron que no atenderían el parto, dada la mora en los aportes a seguridad social, en que ha incurrido el empleador.

Sobre la mentada presunción, la Corte Constitucional explicó que
: 





4. El artículo 20 del Decreto 2591 de 1991
, establece la presunción de veracidad de los hechos presentados en la solicitud de amparo, ante la negligencia u omisión de las entidades accionadas de presentar los informes requeridos por el juez de tutela, en los plazos otorgados por el mismo. En este sentido, la Corte ha manifestado que:





“La presunción de veracidad consagrada en esta norma [Art. 20 Dec-ley 2591/91] encuentra sustento en la necesidad de resolver con prontitud sobre las acciones de tutela, dado que están de por medio derechos fundamentales, y en la obligatoriedad de las providencias judiciales, que no se pueden desatender sin consecuencias, bien que se dirijan a particulares, ya que deban cumplirlas servidores o entidades públicas
. Hecha la anterior precisión, la Corte ha establecido que la consagración de esa presunción obedece al desarrollo de los principios de inmediatez y celeridad que rigen la acción de tutela, y se orienta a obtener la eficacia de los derechos constitucionales fundamentales y el cumplimiento de los deberes que la Carta Política ha impuesto a las  de autoridades estatales (Artículos 2, 6, 121 e inciso segundo del artículo 123 C.P.).”
 





(…)





En esa medida, y dado que no existe otra prueba que logre desvirtuar lo afirmado por la actora en la acción de tutela, en este caso para garantizar sus derechos fundamentales y los de su hija menor edad, opera la presunción de veracidad contemplada en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, según la cual, a la luz de los principios de celeridad, inmediatez y buena fe que rigen la actuación judicial, ha de entenderse que si la entidad requerida por el juez no contesta la solicitud de pronunciarse sobre lo expuesto en la demanda, se presumen ciertos los hechos (…) (Se destaca)

Con esa premisa, de que se tiene por cierto que la EPS le está negando el servicio de salud a la gestora, y entonces también al por nacer, hay que recordar lo reglado en el Decreto 780 del 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Salud y Protección Social”, sobre la especialísima condición en que se encuentra la actora:
Artículo 2.1.9.5 Garantía de la prestación de los servicios a las mujeres gestantes y beneficiarios menores de edad por efectos de la mora. Cuando exista mora y se trate de un cotizante independiente o dependiente o de un beneficiario, los servicios del plan de beneficios seguirán garantizándose través de la EPS a las madres gestantes por el periodo de gestación y a los menores de edad por el plazo previsto en el numeral 6 del artículo 2.1.9.6 del presente decreto.
A su turno el aludido numeral indica:

Artículo 2.1.9.6 Obligaciones de las EPS frente a los aportantes en mora. Cuando el empleador o el trabajador independiente incurra en mora en el pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, la EPS deberá proceder a:

(…)

6. Tratándose del trabajador dependiente a quien se le ha efectuado el descuento de su aporte y éste o los integrantes de su núcleo familiar se encuentren con tratamientos en curso, sea en atención ambulatoria, con internación, de urgencias, domiciliaria o inicial de urgencias o se trate de menores de edad, la EPS estará obligada a garantizar tal atención hasta por un término máximo de doce (12) períodos de cotización en mora conforme a lo previsto en el artículo 111 del Decreto Ley 019 de 2012; cuando se trate de las mujeres gestantes, la EPS garantizará su atención por el período de gestación. En todo caso, esta obligación cesará una vez la EPS coordine con la entidad territorial correspondiente la continuidad de la prestación de los servicios de salud a través de los prestadores de la red pública, sin afectar la seguridad e integridad del paciente, y la totalidad de su costo estará a cargo del empleador.

Los resaltados ponen en evidencia la palmaria vulneración en que está incurriendo la EPS encartada, al negarse a continuar prestándole el servicio a la señora Ramírez Camacho, con la excusa de que su empleador se encuentra en mora de pagar los correspondientes aportes a seguridad social.
Contrario a lo que niega, la norma transliterada es clara en imponerle la obligación de continuar prestándole el servicio durante todo el periodo de gestación y en todo caso, “hasta cuando coordine con la entidad territorial correspondiente la continuidad de la prestación de los servicios de salud a través de los prestadores de la red pública, sin afectar la seguridad e integridad del paciente, y la totalidad de su costo estará a cargo del empleador.”
De ahí que, frente a la evidente amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales de la señora Beatriz Elena Ramírez Camacho y su hijo, y ante la omisión de la EPS, de probar las gestiones de coordinación para que la accionante sea atendida por medio de la red pública, se le ordenará, por medio de su representante legal, que le preste el servicio de salud de manera continua, hasta que coordine con la entidad territorial correspondiente la continuidad de la prestación por medio de los prestadores de la red pública, sin afectar la seguridad e integridad de la paciente.
Recapitulación





Trasunto de lo expuesto, se declarará improcedente la acción de tutela en lo que atañe con el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, Biotech and Life S.A., el Ministerio del Trabajo y el señor Diego Alexánder Bermúdez Arana; por su parte se concederá la protección en lo que se refiere a la señora Beatriz Elena Ramírez Camacho frente a la EPS Sánitas S.A., y en ese sentido se impartirán las órdenes de rigor. 
DECISIÓN





En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, DECLARA IMPROCEDENTE el amparo impetrado por Jaider Enrique Ibaja Pertuz, Orlando Mauricio Porras Valencia, Yenny Johana Quintero Salazar, Carlos Roberto Restrepo Mejía, Beatriz Elena Ramírez Camacho, Carlos Fernando Rincón Romero, Sharon Fergie Aponte Parra, Carlos Arturo Aponte Ojeda, Sandra Patricia Mesa Delgado, Jheisson Fernando Meneses Obando, María de la Mercedes Lotero Valladables, Sebastián García Zuluaga y Lisbeth Duque Zuluaga en lo que atañe con el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, Biotech and Life S.A., el Ministerio del Trabajo y el señor Diego Alexánder Bermúdez Arana.





Se CONCEDE la protección, en lo que se refiere a la señora Beatriz Elena Ramírez Camacho frente EPS Sánitas S.A., y en consecuencia:

Se le ORDENA a la citada aseguradora, por medio de su representante legal, que le preste el servicio de salud de manera continua, a la señora Beatriz Elena Ramírez Camacho, quien se encuentra en estado de gestación, hasta que coordine con la entidad territorial correspondiente la continuidad de la prestación de los servicios de salud por medio de los prestadores de la red pública, sin afectar la seguridad e integridad de la paciente.

Notifíquese la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992, y si no es impugnada remítase a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso, archívese el expediente. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


DUBERNEY GRISALES HERRERA
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