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SALA DE DECISION N° 002 CONSTITUCIONAL

Cartagena de Indias D.T. y C., veintisiete (27) de marzo de dos mil diecisiete

(2017)
Accién IMPUGNACION DE TUTELA
Radicado 13-001-33-33-007-2014-00074-02

Demandante | MARCO ANTONIO TORRES MONTALVO

EMTIRIA SAS- SOCIEDAD PORTUARIA PUERTO BAHIA S.A.-
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

Magistrado MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandado

Improcedencia de la accion de tutela para un reintegro, por

T falta de la prueba de la discapacidad - existencia de un
ema . e e 1 o gZ , NP
medio de defensa judicial idoneo y eficaz - principio de
subsidiariedad.

I OBJETO A DECIDIR

Incumbe ala Sala, dirimir la impugnacion presentada por la parte accionante

contra la sentencia del 30 de noviembre de 2016! proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena ,en la que se concedid el
amparo de los derechos fundamentales invocados por el senor MARCO
ANTONIO TORRES MONTALVO.

. ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instauréd el senor MARCO ANTONIO
TORRES MONTALVO, identificado conla C.C. No. 7.917.732

Il. ACCIONADO

La accidon esta dirigida en contra de EMTIRIA S.A.S.- SOCIEDAD PORTUARIA
PUERTO BAHIA S.A.- JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

IV.  ANTECEDENTES

4.1. Pretensiones.

MARCO ANTONIO TORRES MONTALVO, solicita se le protejan los derechos
fundamentales al minimo vital, al trabagjo, la vida digna, seguridad social,

1 Fols. 267- 279 cdno 1
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estabilidad laboral, y la proteccion especial de las personas discapacitadas o
en estado de debilidad manifiesta; en consecuencia solicita que se ordene la
ilegalidad del despido ordenando su reintegro, adicional que la accionada
pague la indemnizacion superior equivalente a 180 dias de salario, el pago de
la indemnizacion por despido sin justa causa, ademads al pago de los salarios
dejados de recibir hasta la fecha actual y por Ultimo, la revocacion del
dictamen de la Junta Nacional de Calificacion.

4.2. Hechos?2.

La parte accionante, como sustento a sus pretensiones, expuso |os siguientes
hechos que se compendian asi:

El dia 16 de noviembre el senor Marco Antonio Torres Montalvo ingresé a
trabajar con la empresa Emtiria S.A., dentro de las instalaciones de la Sociedad
Portuaria Puerto Bahia S.A. la labor a desempenar era de oficial de obra civil.

El 12 de septiembre de 2014, dentro de la realizacién de sus labores ordinarias,
el actor en compania de 6 personas mds, procedieron a cargar una parrilla
metdlica de aproximadamente 600 kilos, al momento de levantarla el senor
Marco Torres Montalvo sintid un firdn en la espalda que lo dejoé sin poder
laboral y quejandose del dolor.

Aduce que la situacidon no fue reportada a la respectiva Administradora de
Riesgos Laborales.

Afirma que, los dolores fueron constantes a tal punto que el 18 de septiembre
de 2014 acudid ante su superior para manifestarle el malestar que padecia y
el mismo hizo caso omiso. Sin embargo, la contratante Sociedad Portuaria
Puerto Bahia S.A., tuvo conocimiento de la situacion y procedidé a realizar el
seguimiento del caso.

Los médicos tratantes determinaron que luego del sobreesfuerzo lumbar el
actor sufria de Cervicodor lumbalgia irradiada a miembro inferior izquierdo
con evidente confraccidon muscular para espinal dorsolumbar dolorosa,
ocasionando restriccion de movimientos, discopatia degenerativa.

Posteriormente, la ARL Colpatria determind que la perdida de la capacidad
laboral del accionante no era consecuencia del accidente de frabagjo.

La decision de la ARL fue objeto de recursos, por lo que la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bolivar, mediante dictamen 7906 del 16 de abril

2Fols. 1-3 cdno 1
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de 2015 decidié que la pérdida de la capacidad laboral era de 8,95%, la
misma fue apelada y la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez mediante
dictamen No. 7917732 del 30 de marzo de 2016, manifestd que la pérdida de
la capacidad laboral era de 0%, debido a que, la lesion no era producto del
accidente.

En fecha 08 de abril de 2016, y luego de la notificacion de la decision de la
Junta Nacional, la empresa EMTIRIA S.A., procedid dar por terminado el
contrato de trabajo del accionante.

Concluye afimando que, no ha podido realizar los seguimientos médicos
recomendados en el examen de egreso debido a que no cuenta con
seguridad social, ademds, necesita ayuda de un baston para caminar y
aduce que, el sueldo que devengaba era su Unica fuente de ingreso para el
sustento de su familia.

4.3 CONTESTACION EMPIRIA S.A.S.3

En el informe presentado por la entidad, arguye que, el accionante no se
enconfraba en condicidon de discapacidad, debido a que, la entfidad de
salud levantd cualquier restriccidon que hubiera tenido con anterioridad. Por
otro lado, afirma que la empresa continud dejdndolo en el cargo al cual habia
sido reubicado y le habia programado las citas de fisioterapia, a pesar de no
tener ningun tipo de incapacidad emitida por la EPS.

Reitera que, la desvinculacidon obedecid por desaparecer las causas que
dieron origen al contrato de trabajo, en virtud a que las obras para las que fue
contratado el accionante terminaron en el proyecto de Puerto Bahia por baja
de capacidad.

Por ofro lado afirma que, el actor no contaba con una pérdida de capacidad
laboral que le ubicare una limitaciéon severa, por lo que no se configura un
perjuicio iremediable.

Concluye solicitando, que se declare laimprocedencia de la accion por existir

otro medio de defensa judicial.

V. FALLO IMPUGNADO*

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha 30 de noviembre de 2016, resolvié denegar los derechos

3 Fols. 222- 241 cdno 1
4 Fols. 267- 279 cdno 1
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invocados por el accionante; toda vez que no enconfré vulnerados los
mismos, teniendo en cuenta que el actor no demostrd la situacidon de
vulnerabilidad que alegaba presentar, por ofro lado, considerd que existen
otros medios judiciales en la jurisdiccion ordinaria laboral para lograr el fin que
pretende, como es su reintegro laboral y el pago de acreencias laborales
dejadas de percibir.

VI. IMPUGNACION

6.1 DEMANDANTE

El actor impugno el fallo, solicitando su revocatoria, para lo cual planted los
siguientes argumentos:

Argumenta que, no es de recibo el hecho de que el juez de primera instancia
alegue que no existe prueba de la vulnerabilidad del actor, teniendo en
cuenta que el accionante después de la salida de la empresa tiene la
dificultad para desplazarse, que necesita fomar medicamentos a diario para
disminuir el dolor y que tenga que usar bastdn para poder sostenerse de pie.

Concluye afirmando que, prueba de lo anterior es el examen de egreso, con

él se puede demostrar que no salid con las mismas condiciones fisicas en la
que ingresd a la empresa.

VIl. RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 13 de diciembre de 20165, proferido por el Juzgado de origen, se
concedid laimpugnacion, porlo que fue asignado el conocimiento del mismo
a este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el 31 de enero de
2017¢. Estando el proceso para su admision, el Magistrado Ponente estimd
necesario devolver el expediente al Juzgado de origen para que, surtiera la
notificacion de la sentencia de primera instancia, debido a que, no se
encontré constancia alguna de su readlizacion. Habiéndose cumplido lo
ordenado por esta Corporacién, el mismo fue admitido por esta Magistratura
el 6 de febrero de esta anualidad’.

VIIl. PRUEBAS DEL EXPEDIENTE

Las pruebas obrantes en el expediente son las siguientes:

5 Fol. 282 cdno 1
6 Fol. 2 cdno 2
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e Copia de la certificacion emitida por EMTIRIA S.A.S., en donde consta el
tiempo que el accionante labord en la companics.

e Copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral No. 7917732 del
30 de marzo de 2016, emitida por la Junta Nacional de CALIFICACION
de Invalidez’.

e Copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral No. 7906 del 16
de abril de 2015, emitido por la Junta Regional de Cadlificacion de
Invalidez de Bolivar!o,

e Historia clinica del accionante!!.

e Confrato de trabajo suscrito entre el accionante y la compania EMTIRIA
S.AS.12

e Copia de la carta de terminacion de frabajo, emitida por EMTIRIA
S.AS.13

e Copia de lasolicitud de examen médico ocupacional de retiro al senor
Marco Torres Montalvo, remitido por EMTIRIA S.A.S., a Colmedicos IPS'4.

e Copia parcial del informe de AXA Colpatria en donde remite a la
compania EMTIRIA S.AS., la valoraciéon realizada al actor por la
Direccidon de Medicina Laboral ante la Administradora, del 19 de
diciembre de 201415,

e Copia de la carta dirigida a la compania de fecha 29 de febrero de
2016, por medio de la cual el accionante aclara el origen de las Ultimas
incapacidades emitidas por la EPS'6.

e Comunicaciéon de la valoracion del accidente de frabajo del futelante,
emitido por la junta Nacional de Calificaciéon de la Invalidez a EMTIRIA
SAS., recibido el 1ro de abril de 201617,

¢ Informe de accidente de trabajo, presentado ante AXA COLPATRIA de
fecha 16 de octubre de 201418

e Incapacidades médicas emitidas por las distintas entidades al actor'?.

8 Fol. 21 cdno 1

? Fols. 22- 25 cdno 1
1026-27 cdno 1

11 Fols. 28-39 cdno 1

12 Fols. 242- 245 cdno 1
13 Fols. 246 cdno 1

14 Fol. 249 cdno 1

15 Fols. 250 cdno 1
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IX. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

9.1. La competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de tutela en
segunda instancia, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

9.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a resolver es el siguiente:

sEs la tutela el medio idoneo para dejar sin efectos un concepto emitido por
la junta Nacional de Calificacion de Invalidez que determina que no existe
pérdida de capacidad laboral que tenga por origen un accidente de
frabajo?

Para abordar los problemas planteados, se hard énfasis en los siguientes
aspectos: i) Generalidades de la acciéon de tutela; i) La estabilidad reforzada
de las personas con discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta en
las distintas opciones productivas o de generacion de ingresos. Reiteracion de
jurisprudencia, iii) Procedencia de la accion de tutela para solicitar el reintegro
laboral. Reiteraciéon de jurisprudencia. iv) cardcter subsidiario de la accion de
tutela, v) Caso concreto.

9.3 TESIS DE LA SALA

En ese orden de ideas, la Sala sostendrd que la sentencia de primera instancia
debe ser confirmada, debido a que, en el presente caso no se configura el
requisito de subsidiaridad de la accion de tutela, por cuanto existen ofros
mecanismos de defensa judicial para solicitar la ilegalidad del despido, el
pago de indemnizacion y acreencias laborales dejadas de percibir. Por otro
lado en cuanto al requisito de inmediatez el mismo no se encuentra
configurado debido a que, el accionante no demuestra las razones por las
cuales no acudid a la jurisdicciéon ordinaria laboral para resolver su solicitud de
reintegro laboral.

9.4. Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
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derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omisidn de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucidon a los
jueces, cuya justificacion y proposito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucion a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de ofros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardcter
residual y subsidiario, es decir, que sélo procede en aqguellos eventos en los
que no exista un instfrumento constitucional o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccidén de sus derechos, salvo
que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instfrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

9.5 La estabilidad reforzada de las personas con discapacidad o en condicion
de debilidad manifiesta en las distintas opciones productivas o de generacion
de ingresos. Reiteracion de jurisprudencia20,

En cuanto al derecho de la estabilidad laboral de las personas con
discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta la H. Corte
Constitucional se ha pronunciado al respecto, y establece las condiciones por
las cuales es procedente la accidn de tutela, al respecto:

“La Constitucion Politica de Colombia contiene diferentes disposiciones que
protegen el derecho al trabajo. Asi, el articulo 2° establece su condicion de
principio fundante de la organizacion social, el articulo 25 lo cataloga como
derecho fundamental y el articulo 53 determina los principios minimos que deben
observarse en el marco de las relaciones laborales, uno de ellos la estabilidad en
el empleo.

20 Sentencia T- 141 de 2016, Magistrado Ponente: ALEJANDRO LINARES CANTILLO, Bogotd, D.C.,
veintiocho (28) de marzo de dos mil dieciséis (2016).
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Concretamente, el derecho a la estabilidad reforzada para personas en situacion
de debilidad manifiesta por razones de salud ha sido construido con apoyo a los
mandatos constitucionales contenidos en el articulo 1°, 13, 47, 54 y 95.

En particular, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece la igualdad de
derechos, consideracion y respeto para todos los ciudadanos. De una parte, en el
inciso primero se consagran la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion, componentes esenciales de la dimensidon formal de la igualdad.
Por ofra parte, los incisos segundo y tercero, ordenan la adopcioén de un
fratamiento diferencial, de cardcter favorable, frente a personas en condicion de
debilidad manifiesta o vulnerabilidad, por medio de acciones positivas destinadas
a superarlas desventajas de hecho que se presentan en la sociedad para alcanzar
asi una igualdad material.

También es relevante mencionar que los articulos 47 y 54 de la Carta consideran
sujetos de proteccidn constitucional a las personas con discapacidad, y ordena a
las autoridades estatales la adopcion de medidas adecuadas de proteccion, y a
la sociedad en su conjunto dirigir esfuerzos concretos para su integracion social.

Especial énfasis se debe hacer sobre el principio de solidaridad social, cuya fuente
normativa se encuentra en los articulos 1°y 95 de la Constituciéon. Dicho principio
ha sido desarrollado asi:

“La jurisprudencia constitucional ha explicado que el principio de solidaridad, por
regla general, debe ser objeto de desarrollo legislativo para que de éste se deriven
deberes concretos en cabeza de las autoridades. Sin embargo, también ha
senalado que este principio puede generar obligaciones impuestas directamente
por la Constitucion frente a grupos vulnerables, precisamente por su relacion con
el principio de igualdad material.”

La Corte ha senalado que el principio de solidaridad es “un deber, impuesto a toda
persona [y a las autoridades estatales] por el sélo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad
en beneficio o apoyo de ofros  asociados o en interés
colectivo”.http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-181-12.htm -
_ftn13. También ha manifestado la Corte que Ila solidaridad posee una estructura
compleja que abarca, al menos, las siguientes dimensiones: “(i) [es] una pauta de
comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas
ocasiones; (ii) un criterio de interpretacion en el andlisis de las acciones u omisiones
de los particulares que vulneren o amenacen los derechos fundamentales; [y] (iii)
un limite a los derechos propios”.

En desarrollo de estos mandatos, el Legislador expidid la Ley 361 de 1997,
adoptando medidas para la integracion laboral de Ila poblacion con
discapacidad. Por un lado, dispuso acciones positivas, fendientes a propiciar la
conftratacion de personas con discapacidad, instaurando una serie de incentivos
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crediticios, tfributarios y de prelacion en procesos de licitacion, adjudicacion y
contratacion con el Estado.

En el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se prohibié el despido discriminatorio de
personas con discapacidad, creando asi una restriccion constitucionalmente
legitima a la libertad contractual del empleador, quien sdlo estd facultado para
terminar el vinculo Ilaboral después de solicitar una autorizacién a la
correspondiente oficina de frabajo, para que ésta determine si existe una justa
causa para la terminacion del vinculo. La sancion en caso de presentarse el
despido de una persona con discapacidad sin el citado permiso, es el pago de
una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario.

En la sentencia C-531 de 2000, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada de la disposicion considerando que el pago de la sancién no
autoriza al empleador para despedir a la persona en situacion de discapacidad,
un despido de esa naturaleza carece de efectos, siendo procedente por lo tanto,
el reintegro del afectado, sin solucion de continuidad en materia de salarios y
prestaciones sociales.

50. El concepto de integracion implica la necesidad de brindarle a las personas en
situacion de discapacidad una estabilidad laboral reforzada y, en consecuencia,
la adopcién de medidas necesarias para ello. La estabilidad y ubicacién laboral,
han sido consideradas por la Corte Constitucional como un pilar importante para
lograr el objetivo de integracion social de las personas en situacion de
discapacidad. En consecuencia, cuando se analiza la relacién laboral de
frabajadores en situacion de discapacidad, opera el principio de estabilidad en el
empleo, que consiste en la garantia de permanecer en él y gozar de cierta
seguridad en la continuidad del vinculo contraido.

En estos términos, una medida que posibilita el ejercicio del derecho a la igualdad
de las personas en situacion de discapacidad es la reubicacion laboral. Al
respecto la Corte ha considerado que: “Si la reubicacion desborda la capacidad
del empleador, o siimpide o dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad
o la prestacion del servicio a su cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder
ante el interés legitimo del empleador. Sin embargo, éste tiene la obligacion de
poner tal hecho en conocimiento del trabajador, ddndole ademds la oportunidad
de proponer soluciones razonables a la situacion.”

En cuanto a las condiciones para determinar a quién cobija esta proteccion
laboral, reiteradamente la Corte ha aclarado que la proteccion constitucional
aplica tanto para las personas que acreditan una discapacidad médicamente
calificada por los érganos competentes, como a las personas que se hallan en
condicién de debilidad manifiesta por una condicion de salud ( Subrayado de la
Sala).Tan es asi que en la sentencia C-531 de 2000, la Corte al analizar la norma
citada, estudio al sujeto de la disposicion como “persona con una limitacion fisica,
sensorial o mental”, sin mencionar la necesidad de ser calificada como tal. Al
respecto, dijo:
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“Sélo en la medida en que para el tratamiento de la situacion particular de este
grupo social afectado por una limitacion fisica, sensorial o mental, se realicen los
valores fundantes constitucionales de la dignidad humana, el trabajo y la
solidaridad, es que adquiere verdadero sentido el deber de proteccién especial
de la cual son objeto precisamente por razén de sus circunstancias de debilidad
manifiesta frente al conglomerado social. Constituye esta la via para contrarrestar
la discriminaciéon que estd alli latente y que impone adelantar una accidn estatal
y particular que promueva condiciones de igualdad material real y efectiva para
estas personas, hacia la busqueda de un orden politico, econdmico y social justo
(C.P., Predmbulo y art. 13)".

En ese orden de ideas, darles un trato diferente a las personas en condicién de
debilidad manifiesta por motivos de salud o a las personas calificadas con
discapacidad, desconoce los fundamentos constitucionales y, principalmente, su
relacién con los principios de igualdad y solidaridad, pues resulta discriminatorio
fratar de igual manera a una persona sana que a una enferma, esté o no
calificada.

Asi, las personas con discapacidad y aquellas que se encuentren en condicion de
vulnerabilidad por razones de salud enfrentan una situacion de debilidad social
que genera deberes derivados del principio de solidaridad, tanto para las
autoridades como para los particulares.

Desde el punto de vista del derecho a la igualdad, las personas en condicion de
debilidad manifiesta merecen un trato especial, de cardcter favorable, por parte
del resto de la sociedad. Esas consideraciones operan de manera armonica con
el principio de solidaridad, principio que impone a los empleadores y a la
administracion publica brindar a la persona en condiciéon de debilidad por motivos
de enfermedad un empleo estable brinddndole una fuente de ingresos que le
permita perspectivas de realizacién personal, garantizando ademds el minimo vital
propio y el de su familia.

52. Es necesario indicar que si bien ésta ha sido la doctrina reiterada por la mayoria
de las Salas de Revision de la Corte Constitucional, algunos magistrados han
salvado o aclarado su voto, dando un enfoque diferente a la estabilidad laboral
reforzada para personas en situacion de debilidad manifiesta.

En dichos disentimientos se ha expuesto que es diferente la proteccion brindada a
las personas en situacion de discapacidad -que se entienden calificadas-, a la
proteccion otorgada a las personas en situacion de debilidad manifiesta, quienes
si bien no han sido calificadas ven disminuido su estado de salud. De esta manera,
(i) la estabilidad reforzada del primer grupo se otorga en aplicacion de la Ley 361
de 1997 y por tanto, ante el despido de una persona calificada como
discapacitada sin la autorizacion de la autoridad laboral competente, procede el
pago de la indemnizacion prevista en la Ley y el reintegro correspondiente. (ii)
Respecto del segundo grupo, su proteccion no se desprende de la ley sino
directamente de la Constitucion, por ello, al comprobarse el despido de una
persona en debilidad manifiesta no es procedente el pago de una indemnizacion
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sino simplemente el reintegro, teniendo en cuenta que la sancion se genera por la
presuncion contenida en la ley.

Con todo, para el caso concreto, esta Sala asume la posicidon mayoritaria que
considera que la Ley 361 de 1997, armodnica con principios constitucionales de la
mayor importancia, le es aplicable a personas que se encuentren en situacion de
debilidad manifiesta bien sea porque su discapacidad haya sido calificada o
porque su salud se encuentre afectada por una disminucion fisica, sensorial o
mental, sin que ello implique calificacion[67] y, por lo tanto, la proteccion del juez
constitucional, de ser transitoria, seria la misma -reintegro y pago de
indemnizacion”.

9.6 Procedencia de la accion de tutela para solicitar el reintegro laboral.
Reiteracion de jurisprudencia?!.

Para tratar este punto, es importante fraer a colaciéon lo que ha manifestado
nuestro Mdaximo Tribunal Constitucional, en sentencia de la referencia, la cual
serd citada en extenso por su claridad en el tema:

“El articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “[tjoda
persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisidn de cualquier autoridad publica”.

Adicionalmente, dice que el amparo solo serd procedente cuando no exista en
el ordenamiento juridico un recurso judicial para defender el derecho
presuntamente vulnerado. Este concepto ha sido entendido por la Corte como
principio o requisito de subsidiariedad!. (Subrayado de la Sala).

De acuerdo con este requisito, la accién de tutela solo serd procedente cuando
(i) no exista en el ordenamiento juridico un mecanismo judicial, o (i) existiendo
sed ineficaz y/o (iii) inidobneo. En todo caso, (iv) serd procedente de manera
transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio iremediablel. Pues
bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adqguiere una connotacion
particular. La Corte ha sostenido que cuando se frate de controversias relativas
al derecho al trabagjo, la accién de tutela en principio no es el mecanismo
adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento juridico colombiano prevé
para el efecto acciones judiciales especificas cuyo conocimiento ha sido
atribuido a la jurisdiccién ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo,
segun la forma de vinculacion de que se ftrate, y afirmar lo contrario seria

21 Sentencia T- 041 de 2014, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Bogotd, D.C.,
freinta y uno (31) de enero de dos mil catorce (2014).
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desnaturalizar la_accion de tutela, concretamente su _cardcter subsidiario y
residual’ 5l

Pese a ello, excepcionalmente, este Tribunal ha entendido que es procedente
cuando se frata personas que se encuentran en “circunstancias de debilidad
manifiesta por causa de su condicion econdmica, fisica o mental y que formulan
pretensiones dirigidas a lograr la tutela del derecho constitucional a la estabilidad
laboral reforzada”él. Este punto ha sido reiterado en varias ocasiones por la
Corteld,

De acuerdo con ello, en la Sentencia T-663 de 2011, este Tribunal Constitucional
sostuvo que la procedencia preferencial del amparo constitucional “proviene de
la necesidad de un mecanismo célere y expedito para dirimir esta clase de
conflictos cuando el afectado es un sujeto que amerite la estabilidad laboral
reforzada, (...). Ante tales eventos, la accidon constitucional aventaja al
mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar eficaz en medida y
oportunidad, frente a las circunstancias particulares del actor para cada caso
concreto”. En otros términos, ante la condicion de debilidad del o la accionante,
el amparo constitucional remplaza al mecanismo ordinario de tal suerte que las
posibilidades de reintegro dependerdn de la verificacién de circunstancias de
fondo estrechamente relacionadas con la estabilidad laboral reforzada.

Asi mismo, mediante Sentencia T-864 de 2011, esta Corporacidon sostuvo que “la
jurisprudencia de la Corte también ha reconocido que la accion de tutela
procede como mecanismo de proteccion de manera excepcional, en los casos
en que el accionante se encuentra en una condicion de debilidad manifiesta o
seqa un sujeto protegido por el derecho a la estabilidad laboral reforzada, es decir,
en los casos de mujeres en estado de embarazo, de trabajadores con fuero
sindical y de personas que se encuentren incapacitadas para trabajar por su
estado de salud o que tengan limitaciones fisicas. "

En igual sentido:

“enlos casos de personas protegidas por la estabilidad laboral reforzada no existe
dentro de los procesos ordinarios un mecanismo preferente y sumario para que
opere el restablecimiento de sus derechos como trabajadores. Por lo tanto, la
jurisprudencia constitucional “considera [que] la accidn de ftutela [es]
procedente para ordenar el reintegro al tfrabajo (...) de los trabajadores con
limitaciones fisicas, sensoriales o psiquicas, despedidos sin autorizacién de la
oficina del trabajo asi mediare una indemnizacién.”l2l. Lo anterior, con el fin de
proteger los derechos fundamentales de las personas en situacion de debilidad y
evitar que los trabajadores despedidos bajo estas circunstancias deban
adelantar un proceso engorroso que no sea idoneo o eficaz para la proteccion
de sus derechos fundamentales.

Se entiende entonces que, aungue en principio la accién de tutela dada su
naturaleza subsidiaria, no es el mecanismo adecuado para solicitar el reintegro
laboral, enlos casos en que el accionante sea titular del derecho a la estabilidad
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laboral reforzada por encontrarse en una situacién de debilidad manifiesta y sea
desvinculado de su empleo sin autorizacion de la oficina del trabajo o del juez
constitucional, la accién de tutela pierde su cardcter subsidiario y se convierte en
el mecanismo de proteccion principal™la

En sintesis, si bien la accion de tutela no es, por regla general, el mecanismo
adecuado para solicitar el reintegro laboral, en algunos casos, como por ejemplo
cuando el titular del derecho encuentre proteccion relativa a la estabilidad
laboral reforzada, este trdmite se convierte, transitoria o definitivamentellll, en el
mecanismo mds adecuado de proteccion del derecho. Al adquirir dicha
connotacion, remplaza los mecanismos ordinarios permitiendo solicitar el
reintegro de las personas que se enmarcan en tales condiciones™.

Se concluye de lo anterior que, si bien la accion de tutela no es el medio
idoneo para obtener el reintegro laboral, la misma resulta procedente en las
situaciones establecidas por la H. Corte Constitucional como es la prueba del
perjuicio imremediable o que la persona se encuentre en condicion de
debilidad manifiesta.

9.7 Cardcter subsidiario de la accién de tutela.

No debe perderse de vista que esta accidon es de cardcter residual vy
subsidiario, es decir, que sdlo procede en aquellos eventos en los que no exista
un instfrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado
en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela solo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instfrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable. En ese sentido, el andlisis de procedencia de la accion de tutela
exige del juez constitucional la verificacion de la inexistencia de ofro medio de
defensa judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara en cuanto la
naturaleza subsidiaria de la accidon de tutela y, por tanto, no estd disenada
para sustituir los mecanismos procesales ofrecidos por el ordenamiento juridico
para defender los intereses de los particulares. Sobre este topico, dijo:

“La accion de tutela no ha sido concebida como un instrumento para sustituir
los demds medios de defensa judicial, sino como un mecanismo que
complementa los otros recursos y acciones, en la medida en que cubre
aquellos espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente. Aceptar
lo contrario seria admitir que el juez constitucional tomara el lugar de las otras
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jurisdicciones, resultado que iria en contra del fin de la jurisdiccion
constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridad de la Constitucion,
tarea que comprende también la de asegurar las competencias de las otras
jurisdicciones. Es por eso que esta Corte establecid que dentro de las labores
que le impone la Constitucion "estd la de senalarle a la accion de tutela limites
precisos, de manera que se pueda armonizar el interés por la defensa de los
derechos fundamentales con la obligacion de respetar el marco de accion de
las jurisdicciones establecidas."?2

Con la misma sindéresis, la Corte Constitucional ha senalado que la accidén de
tutela no es procedente cuando el accionante omitid utilizar los medios de
controles o recursos ordinarios ofrecidos por el ordenamiento juridico y
pretende suplir su inactividad mediante el egjercicio de esa accion
constitucional.

Ahora bien, respecto el ejercicio de la accién de tutela ante la posible
vulneracion de derechos fundamentales, la Corte Constitucional establecio
como regla general, la improcedencia de la solicitud de amparo,
considerando su naturaleza residual y subsidiaria, maxime cuando se estd en
presencia de decisiones administrativas (actos administrativos), mediante los
cuales existen vias ordinarias de defensa. Al respecto, lo conceptuado por la
Corporacién Constitucional:

“En mdltiples oportunidades esta Corporacion ha precisado que la accion de
tutela es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion
de la expedicion de actos administrativos, ya que para controvertir la
legalidad de ellos el ordenamiento juridico prevé las acciones contencioso
administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la demanda como
medida cautelar la suspension del acto. Dicha improcedencia responde a los
factores caracteristicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta accion
de origen constitucional.”?3

La jurisprudencia constitucional también ha senalado que, existen eventos,
donde pese a la existencia de ofro mecanismo de defensa judicial, es
procedente el ejercicio de la accion de ftutela, destacdndose aquellas
sifuaciones en las que se prevé la ineficacia de los recursos ordinarios de
defensa y la materializacion de un perjuicio iremediable, recalcdndose al
respecto:

“No obstante, existiendo ofro medio de defensa judicial, la Corte ha
establecido dos situaciones excepcionales en las cuales es procedente la
accién de tutela. Una de ellas, consiste en que el medio o recurso existente no

22 Corte Constitucional, sentencia T-262/98.
23 Corte Constitucional, sentencia T-090/13.
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sea eficaz e idoneo v, la ofra, radica en la invocacion de la tutela como un
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

En cuanto a la primera, la Corte ha sostenido que la sola existencia de otro
mecanismo judicial no constituye una razon suficiente para declarar la
improcedencia de la accién. El medio debe ser idéneo, lo que significa que
debe ser materialmente apto para producir el efecto protector de los
derechos esto es, que debe estar disenado de forma tal que brinde
oportunamente una proteccién al derecho.

Para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas, deben
examinarse los planteamientos facticos de cada caso y establecerse (i) si la
utilizacion del medio o recurso de defensa judicial existente tiene por virtud
ofrecer la misma proteccion que se lograria a través de la accion de tutela (i)
si es posible hallar circunstancias que excusen o justifiquen que el interesado
no haya promovido los mecanismos ordinarios que tiene a su alcance (iii) si la
persona que solicita el amparo es un sujeto de especial proteccion
constitucional, y por lo tanto su situacion requiere de particular consideracion.

En cuanto a la segunda situacion excepcional en la cual puede acudirse a la
accién de tutela como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable, la Corte ha senalado que corresponde a quien solicita el amparo
mostrar por qué la tutela es una medida necesaria para evitar la consumacion
de un perjuicio iremediable en contra del afectado”?

Concluyase de lo anterior, que esta accidn serd procedente siempre que se
esté frente a un perjuicio iremediable y que el mismo sea de tal magnitud que
hace impostergable la proteccién del derecho conculcado o en peligro de
ser desconocido.

9.8 CASO CONCRETO

En el presente asunto, el actor solicita el amparo de sus derechos
fundamentales al frabajo, la seguridad social, la vida digna, la estabilidad
laboral y la proteccidon especial de las personas discapacitadas o en estado
de debilidad manifiesta, por encontrarse presuntamente conculcado por
EMTIRIA SAS- SOCIEDAD PORTUARIA PUERTO BAHIA S.A.- JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ:

Arguye el actor, que la vulneracion de su derecho fundamental, se deriva de
la ilegalidad del despido realizado por la empresa EMTIRIA S.A. en su calidad

24 Supra, nota 6. En materia de perjuicio iremediable la Corte Constitucional en sentencia T-196
de 2010. manifestd “que aquel se configura a partir de la concurrencia de varios elementos,
como “la inminencia, que exige medidas inmediatas; la urgencia, que fiene el sujeto de
derecho por salir de ese perjuicio inminente y la gravedad de los hechos, que hace evidente
la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion efectiva e
inmediata de los derechos fundamentales.”
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de frabajador con estabilidad laboral reforzada, sin obtener autorizacion del
Ministerio del Trabajo. La desvinculacion, la realizd la empresa mencionada,
aduciendo que la misma obedecid por cuanto desaparecio la causa que dio
origen al contrato de trabajo, como lo fue, que se terminaron las obras que
estaban ejecutando dicha empresa, y para las fue contratado el accionante.

En el plenario, advierte la Sala que se encuentran demostrados los siguientes
hechos:

Se constatd que, el actor frabajé en EMTIRIA S.A., en el cargo de oficial, desde
el dia 16 de noviembre de 2013 hasta el 08 de abril de 2016 (ver nota 8).

La Junta Nacional de Cadlificacion de Invalidez dictamind que la pérdida de su
capacidad laboral era de un 0% bajo el argumento que, no se puede atribuir
al esfuerzo del evento laboral la presencia de frastornos de discopatia
degenerativa, y que se trata de un lumbago agudo por confractura muscular,
gue se resuelve en forma espontdnea en el término de unas semanas con o sin
tratamiento (ver nota 9).

De igual forma se evidencia en dicho dictamen que, el accionante se habia
sometido a estudios por lumbago desde antes del accidente de frabajo
ocurrido el 18 de septiembre de 2014. En ese sentido, si bien el accidente es de
origen laboral, la enfermedad presentada es de origen comun por tratarse de
una patologia de naturaleza degenerativa, por cuanto la misma no le impide
trabajar.

Del recuento anterior, se destaca que frente a la procedencia de la accion de
tutela, tal como se advirtidé en la parte considerativa, no estd disesnada como
un mecanismo judicial alternativo o complementario a los previstos por el
legislador para la defensa de los derechos, por lo que debe entenderse que los
diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley, han sido
estatuidos como instrumentos de cardcter preferente a los que se debe acudir
en procura de la efectiva garantia de proteccion de los derechos. De ahi que
se justifique el cardcter subsidiario de la accidn de futela.

Sea lo primero dilucidad, que para la Sala no existe vulneracion de su derecho
al debido proceso, teniendo en cuenta que el tradmite realizado por la entidad
accionada, estuvo ajustado a los preceptos legales y constitucionales,
teniendo en cuenta que, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez realizd
el correspondiente estudio del caso, dictaminando una pérdida de capacidad
laboral de 8.95% (fl. 26-27); dicho porcentaje, fue impugnado por el actory, por
la ARL AXA COLPATRIA, y conocido, en segunda instancia, por la Junta
Nacional de Cadlificacion de Invalidez, quien determind un porcentaje de
perdida de capacidad del 0%, ya que el origen del lumbago es de accidente
de cardcter laboral, sino, de origen general, de naturaleza degenerativa
cronica que venia de tiempo atrds (fl. 62-65).
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lgualmente estd demostrado, que al momento de la terminacion del contrato
de trabajo celebrado enfre el actor, y EMTIRIA S.A, (fl. 68-76), se enconird que
el actor padece de un lumbago crénico, discopatia con abombamiento
discal, L4-L5, y L5-S1, sobrepeso y escoliosis, generando un concepto de
“examen de retiro con hallazgo clinico, que amerita control y seguimiento por
su médico fratante”.

En cuanto al despido injusto alegado por el tutelante se tiene que, como lo ha
referido la H. Corte Constitucional la proteccion constitucional a una persona
con discapacidad o en condicidon de debilidad manifiesta, aplica para las
personas que acreditan una discapacidad médicamente calificada por los
organos competentes, en ese sentido, la enfermedad referida ya fue calificada
en primera instancia, por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez y en
segunda por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez.

Por otfro lado, del material probatorio allegado no se fiene certeza de que el
actor se encontrara en situacidon de debilidad manifiesta, teniendo en cuenta
que su historia clinica es del ano 2015, es decir que, a la presentacion de esta
accidn no se puede deducir que su condicion fisica haya disminuido
aumentado, porlo que de acuerdo al dictamen emitido por la Junta Nacional
de Cadlificaciéon de Invalidez que arrojé como resultada un 0% de pérdida de
capacidad, la patologia que presenta el actor no es de origen laboral si no de
naturaleza degenerativa, lo que nos lleva a concluir que la misma no le impide
laborar de forma normal, siendo una enfermedad de origen comun, que debe
ser asumido por la EPS en la cual se encuentre afiliado, en caso de que ello
genere incapacidades futuras.

En ese orden, para decretar la nulidad de la terminacion del confrato laboral y
su consecuente reintegro, el ordenamiento juridico ha establecido mecanismos
de defensa judicial ante la jurisdiccion ordinaria laboral, alos cuales se pueden
acudir para obtener las solicitudes de reintegro y pago de indemnizaciones.

Ahora bien, partiendo del supuesto que la presente accidn se presenta como
un mecanismo alternativo de los medios judiciales establecidos en la ley, por
existir un perjuicio iremediable, el actor debia demostrar la existencia de tal
perjuicio, el cual como se anotd en pdrrafos anteriores, debe ser inminente,
urgente, grave, impostergable, asi las cosas, este tipo de perjuicio no se
presente per se por la condicion alegada por el mismo, teniendo en cuenta
gue no se discute su condicion si no, la ilegalidad del despido vy su reintegro a
las labores.

En dado caso, se estaria en la condicion de perjuicio iremediable si con las
pruebas allegadas se evidenciara que, el actor no pueda ejercer su trabajo o
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sus condiciones de vida se vieran afectadas con dicha decision, tal como o
certifica la entidad accionada por medio del Dictamen del 30 de marzo de
2016, por medio del cual establece que el evento laboral no tiene |la posibilidad
de generar cambios de discopatia degenerativa y profusion discal en varios
niveles de la columna lumbosacra, enfermedad que padece el actor.

Adicionalmente ante la falta de prueba con relacidon al perjuicio, al Juez
Constitucional no le es dable invadir la érbita del Juez Ordinario Laboral, a
efectos de establecer sobre la legalidad de un despido laboral, solo
excepcionalmente podrd acceder a ello, cuando exista prueba del perjuicio
iremediable, por lo tanto, esta Corporacion declara la improcedencia de la
accidon por existir otro mecanismo de defensa judicial, que no ha sido utilizado
sin justificacion alguna.

Colorario a lo anterior, para la Sala no se observa violacion del derecho
fundamental al debido proceso, por lo cual, como se dijo en lineas anteriores
lo que debe determinarse es el estudio del elemento de la legalidad del
despido a su parecer sin justa causa, lo que no es propio al Juez Constitucional,
sino del Juez Ordinario laboral, quien tiene esa competencia, pues a él le
corresponde valorar si dicha decision es contraria a la ley; pero este, es un juicio
de legalidad que escapa de lajurisdiccion del juez de tutela.

En ese orden de ideas, en el caso en concreto este Despacho procederd a
declarar la improcedencia de la presente accidén de tutela por los motivos

expuestos en esta providencia.

X. CONCLUSION

La respuesta al problema juridico planteado es negativa, dada la
improcedencia de la accidon de tutela, puesto que el demandante cuenta con
ofros medios de defensa legales, los cuales puede emplear en sede
jurisdiccional a fin de obtener la nulidad del dictamen emitido por la Junta
Nacional de Cadlificacion de Invalidez y consecuentemente su reintegro laboral,
y las indemnizaciones a las que hubiera lugar.

XI. DECISION

Atendiendo lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Constitucion y la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 30 de noviembre de 2016, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo del circuito de Cartagena, denfro de la
presente accion, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para
su eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del

Decreto 2591 de 1991, y ENVIESE copia de la presente decision all juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 20 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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