Acción de Tutela 

66001-31-05-004-2019-00477-01
Javier Antonio Suárez Ceballos vs. DAJU Construcciones S.A.S., ARL Positiva Compañía de Seguros y Nueva EPS

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.

Asunto:


Impugnación


Trámite: 

Acción de Tutela

Accionante: 

Javier Antonio Suárez Ceballos

Accionado:

ARL Positiva Compañía de Seguros y DAJU Construcciones S.A.S.

Vinculado:

Nueva EPS

Radicación Nro.:
66001-31-05-004-2019-00477-01


TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / PAGO DE INCAPACIDADES / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / NO SE CUMPLE ESTE REQUISITO POR CUANTO LOS ACCIONADOS NEGARON LOS HECHOS INVOCADOS POR EL ACCIONANTE / SE REQUIERE DEBATE LITIGIOSO EN PROCESO ORDINARIO LABORAL.
La Corte Constitucional ha dicho que la acción de tutela procede i) cuando no existan otros medios de defensa judiciales para la protección del derecho amenazado o vulnerado; ii) cuando existiendo los mismos no sean eficaces o idóneos para salvaguardar los derechos fundamentales, caso en el cual la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; iii) y cuando sea imprescindible la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, opera entonces como mecanismo transitorio de protección.

En relación con el perjuicio irremediable ha dicho que debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio. (…)
Cumple advertir que en el presente caso se observa que el pago de la incapacidad debe ser dirimida por el juez natural, por cuanto se observa del escrito de tutela y contestación de la misma un marcado cariz litigioso, ya que el actor manifiesta que el 21-09-2019 sufrió un accidente de trabajo cuando prestaba sus servicios a DAJU Construcciones S.A.S.; sin embargo, esta sociedad indicó que si bien el accionante laboró a su favor, lo hizo hasta el 19-09-2019, dado que dejó de asistir a la empresa, por lo que procedió a liquidarlo hasta esa fecha…; por lo que el accidente no fue en vigencia de la relación laboral con aquél.

Por su parte, la ARL Positiva Compañía de Seguros señala que no puede reconocer el pago de las incapacidades médicas en tanto que no le fue reportado accidente de trabajo en el que estuviera involucrado el accionante.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Pereira, Risaralda, veintiocho (28) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Acta número 316 de 28-11-2019
Decide la Sala la impugnación de la sentencia proferida el 01-11-2019 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Javier Antonio Suárez Ceballos, identificado con cédula de ciudadanía No. 9.892.490, en contra de la ARL Positiva Compañía de Seguros y DAJU Construcciones S.A.S.; trámite al que se vinculó la Nueva EPS.
ANTECEDENTES

1. Derechos fundamentales invocados, pretensión y hechos relevantes 
Quien promueve el amparo pretende que se le tutele los derechos fundamentales a la salud y mínimo vital y, en consecuencia, se ordena a quién corresponda el pago de la incapacidad generada con ocasión al accidente de trabajo; asimismo, que la ARL Positiva autorice el examen médico prescrito como también el tratamiento integral.
Narró el accionante que: i) el 21-09-2019 prestando su servicio a favor de DAJU Construcciones S.A.S. sufrió un accidente de trabajo, por lo que lo incapacitaron por 30 días y le ordenaron una resonancia nuclear magnética de articulaciones de miembro superior simple de hombro; ii) el 24-09-2019 solicitó a la ARL accionada la autorización para el procedimiento de resonancia, pero a la fecha no le han dado una respuesta.
2. Pronunciamiento de los accionados y vinculado
DAJU Construcciones SAS solicitó negar el amparo constitucional y para ello expuso que el accionante ingresó a laborar el 16-09-2019 y hasta el 19-09-2019, fecha en que no volvió a asistir a sus labores, por lo que procedió a cancelar la liquidación de las prestaciones sociales que había lugar; razón por la cual, no es cierto el supuesto accidente de trabajo. 
ARL Positiva Compañía de Seguros requirió declarar improcedente la tutela, ya que ante dicha entidad no existe ningún reporte del siniestro acaecido al señor Suárez Ceballos, por lo que no son los llamados a responder por el pago de la incapacidad médica. 
De otro lado, respecto al derecho de petición indicó que con fecha del 17-10-2019 le fue emitida respuesta. 

La Nueva EPS solicitó su desvinculación del presente trámite al no dirigirse contra ella las pretensiones de la tutela.
3. Sentencia impugnada 
El Juez Cuarto Laboral del Circuito de Pereira negó por improcedente la acción de tutela promovida por el señor Javier Antonio Suárez Ceballos y desvinculó a la Nueva EPS por falta de legitimación en la causa, al considerar que el accionante contaba con otro mecanismo judicial que era idóneo para la protección de sus derechos y, sobre la resonancia magnética de articulaciones de miembro superior evidenció que el accionante tenía garantizado los servicios de salud, por lo que no había vulneración a sus garantías constitucionales.
4. Impugnación 
El accionante solicitó la revocatoria de la decisión y para ello indicó que a quien le correspondía reportar el accidente de trabajo era al empleador, por lo que no podía sufrir las consecuencias de su omisión.
CONSIDERACIONES
1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente acción, al ser superior del Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, quien profirió la decisión.
2. Problema jurídico

En atención a lo expuesto por el accionante, la Sala se formula el siguiente interrogante:
2.1 ¿los accionados y vinculado vulneraron los derechos a la salud y mínimo vital del señor Javier Antonio Suárez Ceballos al negarse a pagar la incapacidad médica y autorizar el examen de resonancia nuclear magnética de articulaciones de miembro superior simple de hombro?
Previamente se verificará si se cumple con los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela.

3. Requisitos de procedencia de la tutela 

Se tiene como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, iii) la inmediatez y iv) subsidiariedad
.

3.1. Legitimación
Están legitimados el señor Javier Antonio Suárez Ceballos al haber estado afiliado a la ARL Positiva Compañía de Seguros y la Nueva EPS y ser titular de los derechos fundamentales a la salud y mínimo vital y, la ARL Positiva Compañía de Seguros por ser la entidad responsable del pago de incapacidades médicas de origen profesional, de conformidad con el artículo 1º de la Ley 776 de 2002 y por haber sido contratada por la empresa DAJU Construcciones SAS (fl. 4, cdno 1), este que también aparece como empleador del accionante.

Asimismo, lo está la Nueva EPS, porque pese a que la tutela no está dirigida en su contra, es la entidad encargada de garantizar el servicio de salud a favor del demandante a donde estuvo afiliado al momento de darse la atención médica por urgencias. Por lo que no había a desvincularlo como lo hizo la primera instancia.
3.2 Derecho fundamental

No cabe duda que son fundamentales los derechos a la salud y mínimo vital.
3.3. Inmediatez

En relación con la inmediatez, se encuentra satisfecha por cuanto desde la fecha en que se le brindó la atención en urgencia donde se le dio la incapacidad médica y prescribió el examen diagnostico – 21-09-2019 y hasta la data de presentación de esta demanda – 17-10-2019 media menos de 6 menos; lapso que se considera razonable para incoar el amparo.
3.4. Subsidiariedad 

La Corte Constitucional ha dicho que la acción de tutela procede i) cuando no existan otros medios de defensa judiciales para la protección del derecho amenazado o vulnerado; ii) cuando existiendo los mismos no sean eficaces o idóneos para salvaguardar los derechos fundamentales, caso en el cual la tutela desplaza el medio ordinario de defensa
; iii) y cuando sea imprescindible la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, opera entonces como mecanismo transitorio de protección.
En relación con el perjuicio irremediable ha dicho que debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional
, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio.

Asimismo dicho perjuicio en los términos de la Corte Constitucional
 debe ser i) inminente, esto es que amenaza o está por suceder; ii) urgente, que es necesario realizar o ejecutar para dar respuesta con prontitud; iii) grave, que equivale a la intensidad del daño en la persona y iv) que sea la acción de tutela impostergable en virtud de la urgencia y gravedad.

Al respecto la Sala avizora que no se satisface el requisito de subsidiariedad como pasa a estudiarse:
Cumple advertir que en el presente caso se observa que el pago de la incapacidad debe ser dirimida por el juez natural, por cuanto se observa del escrito de tutela y contestación de la misma un marcado cariz litigioso, ya que el actor manifiesta que el 21-09-2019 sufrió un accidente de trabajo cuando prestaba sus servicios a DAJU Construcciones S.A.S.; sin embargo, esta sociedad indicó que si bien el accionante laboró a su favor, lo hizo hasta el 19-09-2019, dado que dejó de asistir a la empresa, por lo que procedió a liquidarlo hasta esa fecha y a consignar en la cuenta del trabajador lo correspondiente a las prestaciones sociales y vacaciones; por lo que el accidente no fue en vigencia de la relación laboral con aquél.
Por su parte, la ARL Positiva Compañía de Seguros señala que no puede reconocer el pago de las incapacidades médicas en tanto que no le fue reportado accidente de trabajo en el que estuviera involucrado el accionante.

Ante el panorama anterior, se evidencia que necesariamente esa controversia debe ser dirimida ante la jurisdicción laboral, en tanto requiere de un análisis legal y probatorio que determine la existencia y extremos del contrato de trabajo entre las partes, así como la ocurrencia del siniestro en su vigencia para establecer la entidad competente de pagar las prestaciones económicas y asistenciales derivadas del sistema de seguridad social en riesgos laborales, que salvaguarde a su vez, el derecho de contradicción de las accionadas, por lo que no se atienden los argumentos de la impugnación.
Pues solo definidos estos aspectos surge en la ARL contratada por el empleador las obligaciones económicas y asistenciales. 

En este orden de ideas, es la vía ordinaria laboral la idónea para lograr la realización de las garantías de la seguridad social de que es titular el accionante y no la constitucional ante la incertidumbre del derecho en cabeza del actor (accidente de trabajo) y la obligación en la ARL; por lo que es improcedente la presente acción, como acertadamente lo indicó la a quo. 

Ahora, ante tal duda la opción que tenía el accionante era acudir a su EPS para la reclamación de sus derechos como afiliado, pero como se no se probó en el presente trámite que hubiera realizado petición en ese aspecto, no se puede pregonar de la Nueva EPS vulneración a su derechos fundamentales, por lo que respecto de ella se negará el amparo.

Finalmente, si bien en el escrito de tutela se hace referencia a la falta de respuesta en el derecho de petición presentado el 24-09-2019 a la ARL Positiva Compañía de Seguros, el actor en el escrito de impugnación manifestó conocer la respuesta emitida por la misma, por lo que respecto de este derecho se tendrá que no ha sido vulnerado.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la sentencia de primer nivel, por las razones antes mencionadas.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda - Sala Segunda de Decisión, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia 01-11-2019 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda dentro de la acción constitucional promovida por Javier Antonio Suárez Ceballos, identificado con cédula de ciudadanía No. 9.892.490 en contra de la ARL Positiva Compañía de Seguros y DAJU Construcciones S.A.S.; trámite que se vinculó a la Nueva EPS; salvo el numeral 2º que se revoca para en su lugar, negar el amparo solicitado frente a la Nueva EPS, por lo dicho en la parte motiva.
SEGUNDO: COMUNICAR esta decisión a las partes e intervinientes en el término de Ley y al juzgado de origen.
TERCERO: REMITIR el expediente a la honorable Corte Constitucional para su eventual revisión
Notifíquese y Cúmplase,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado




Magistrado
� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-275 de 12-04-2012. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� CSJ STL2878 de 21-02-2018. M. P. Jorge Mauricio Burgos Ruíz.


� Ibídem.


� Sentencia T-647 de 13-10-2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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