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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 Secretaría de esta Sala.
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Accionante: 


 DUBERNEY DE JESÚS HERRERA ÁLVAREZ
Accionado:
  SUMAR TEMORALES SAS Y OTROS

Magistrado Ponente: 
  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
REINTEGRO AL CARGO / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [L]a inconformidad del accionante con miras a lograr el reintegro a la actividad que desempeñaba y la indemnización a la que considera tiene derecho, en consonancia con lo determinado por la primera instancia, no es un asunto que pueda ser ventilado por vía de tutela, en cuanto la misma está relacionada principalmente con una controversia de carácter laboral. Siendo así las cosas, es evidente que el conflicto sometido a consideración del juez constitucional escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses del accionante, sino también los de las entidades accionadas; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque es obvio que su restringido término lo impide, de manera tal que para el presente evento, el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario ante la jurisdicción ordinaria laboral.
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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 0009
                                                  Hora: 3:00 p.m.

1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor DUBERNEY DE JESÚS HERRERA ÁLVAREZ, frente al fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por él contra SUMAR TEMPORALES S.A.S., ALMACÉN MAC POLO DOSQUEBRADAS y la ARL POSITIVA S.A.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el accionante en el escrito de tutela se pueden sintetizar así: (i) en marzo 1 de 2017, por intermedio de SUMMAR TEMPORALES S.A.S., fue contratado para laborar como auxiliar de bodega en la empresa AVIDESA DE OCCIDENTE S.A. en el ALMACÉN MAC POLLO N° 1 de Dosquebradas (Rda.); (ii) en agosto 10 de 2017 tuvo un accidente en su lugar de trabajo, en razón del cual fue atendido por urgencias en la Clínica Los Rosales de esta ciudad, y posteriormente valorado por especialista en ortopedia a cargo de la ARL, sin embargo dicha entidad no autorizó los exámenes que le fueron prescritos por el galeno debido a que no se había reportado el incidente, y se requería efectuar ese trámite para brindarle los servicios requeridos; (iii) acudió a SUMMAR TEMPORALES S.A.S. y también a AVIESA DE OCCIDENTE S.A. para que le dieran una solución al respecto, y lo reubicaran en un cargo en el que no tuviera que hacer esfuerzo físico; (iv) su petición no fue atendida de manera favorable, ya que solo lo indicaron que acudiera a la EPS MEDIMÁS, y allí le dieron una incapacidad de 3 días; (v) en septiembre 29 de 2017 fue valorado por médico laboral de SUMMAR TEMPORALES, profesional que  pesar de la inflamación que presentaba en la espalda determinó que se encontraba apto para trabajar y por tanto debía reincorporarse a la empresa; (vi) decidió hacerse los exámenes que le habían ordenado de manera particular, y el resultado arrojó que tiene una fractura de codo; y (vii) en la actualidad se encuentra desempleado, toda vez que SUMMAR le envió una carta de terminación del contrato de trabajo, la cual se negó a firmar y no cuenta con los recursos económicos para sufragar el costo de su recuperación.
Con fundamento en lo anterior solicita se amparen sus derechos a la estabilidad laboral, a la salud y a la seguridad social, y en consecuencia se ordene a la empresa AVIESA DE OCCIDENTE el reintegro a las labores para las que fue contratado, y en consecuencia, proceda a su afiliación a seguridad social, y al pago de la indemnización correspondiente.
3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- El trámite correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, despacho que procedió a admitir la acción y a correr traslado a AVIESA DE OCCIDENTE S.A., SUMMAR TEMPORALES S.A.S y la ARL POSITIVA S.A., las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:
 -La Representante legal de AVIESA DE OCCIDENTE S.A. informó que el señor DUBERNEY DE JESÚS HERRERA ÁLVAREZ fue contratado por SUMMAR TEMPORALES S.A.S. en marzo 01 de 2017 como auxiliar de bodega, y sufrió accidente laboral en agosto 10 de 2017, mismo que fue atendido en la Clínica Los Rosales de esta ciudad, y se evidencia que allí se le practicó radiografía de codo izquierdo en la que no se encontraron lesiones óseas, y se le dio una incapacidad de 3 días.  

Refiere que vencido el término de la incapacidad, esto es, agosto 12 de 2017, el señor DUBERNEY se reincorporó a sus labores sin quejarse de dolor alguno ni manifestar que no se encontraba en condiciones de laborar, solo un mes después, esto es, en septiembre 19 de 2017 solicitó valoración por la ARL para la revisión del codo, por lo que fue remitido a la Clínica de Fracturas y Fracturas, pero debido a que no presentó la radiografía que le fue tomada cuando tuvo el accidente le fue ordenada una nueva, y adicionalmente una resonancia y cita de control.

Si bien escrito que el accidente se reportó en septiembre 23 de 2017, con el fin de que pudiera continuar con la asistencia que requería para ese momento, el actor podía solicitar la autorización de los exámenes que fueron ordenados por el ortopedista, no obstante decidió practicárselos de manera particular.
Según lo informado por SUMMAR TEMPORALES S.A.S. fue valorado por medicina ocupacional y no se anotaron restricciones en las tareas desarrolladas en su trabajo, ya que se encontraba apto para laborar.  

Señala que el señor HERRERA ÁLVAREZ no se presentó a trabajar a pesar de que la empresa SUMMAR TEMPORALES S.A.S. lo requirió en varias oportunidades, y solo hasta octubre 4 de 2017 se tuvo contacto con él, y éste manifestó que llevaría el resultado de la radiografía y la resonancia a esa empresa, pero nunca lo hizo llegar, en razón de lo cual fue despedido con justa causa, por ausencia injustificada en el lugar de trabajo, lo que dio lugar a la terminación del contrato.
Solicita se nieguen las pretensiones invocadas por el accionante.

- El apoderado de SUMMAR TEMPORALES S.A.S. indicó que conforme a la Resolución 018/93 el Ministerio de Trabajo la habilitó para funcionar como empresa de servicios temporales, cuyo objeto es el de suministrar personal en misión a empresas denominadas usuarias para colaborar en desarrollo de sus actividades.
Señala que el accionante fue contratado por esa empresa en marzo 1 de 2017 como trabajador en misión para AVISA DE OCCIDENTE S.A., y refiere que éste no reportó de manera oportuna el accidente laboral presentado en agosto 10, pues solo hasta septiembre 19 les informó sobre tal situación.

Refiere que el deseo del accionante era que se cambiara de puesto sin tener soporte médico para ello, por lo que se decidió enviarlo a valoración por medicina laboral, y el resultado fue que se encontraba apto para desempeñar las funciones que le correspondían. 

Se opone a las pretensiones de la acción, ya que fue éste quien de manera unilateral decidió dejar de presentarse a sus labores, se agotó todo el proceso disciplinario para que ejerciera su derecho de defensa, para lo cual fue citado a diligencia de descargos a la que no se presentó, y en razón de ello se decidió dar por terminado su contrato de trabajo por justa causa. Precisa que durante la vigencia de la relación laboral estuvo afiliado al Sistema General de Seguridad Social.

- El Representante legal de la Administradora de Riesgos Laborales POSITIVA S.A. indicó que el señor DUBERNEY HERRERA registra afiliación a esa entidad como trabajador dependiente de SUMMAR TEMPORALES desde marzo 1 de 2017, y en la actualidad se encuentra activo.

Señaló que el evento presentado en agosto 01 de 2017 fue evaluado bajo el diagnóstico de “contusión del codo izquierdo”, respecto del cual se le ha brindado y continuará brindando la atención que requiere según prescripción médica.
Solicita declarar improcedente la acción contra esa entidad.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal el despacho emitió fallo (noviembre 14 de 2017) mediante el cual declaró improcedente la acción, al considerar que no se vulneraron las garantías invocadas por el actor ni se evidencia un perjuicio irremediable que haga viable el amparo, puesto que éste cuenta con la jurisdicción ordinaria para solicitar el reintegro que solicitó mediante este mecanismo constitucional. 

4.- IMPUGNACIÓN

El accionante mediante escrito mostró su inconformidad con la decisión adoptada, y al efecto expuso:
El juez de primera instancia avaló los argumentos de las empresas accionadas, sin revisar de manera puntual su condición de salud, y que de acuerdo a su estado requiere de atención y protección inmediata. Presenta una lesión física que debe ser revisada en virtud de la cual debe acceder a un tratamiento integral.
Solicita se valoren los fundamentos de la acción, de acuerdo con los cuales puede establecerse su estado de debilidad manifiesta por no haber recibido una atención oportuna con ocasión a los eventos de trabajo presentados y no registrados por las empresas tuteladas.
Pese a su condición de trabajador enfermo tuvo que asumir con sus propios recursos la realización de los exámenes que le fueron ordenados, cuya realización le negó la empresa encargada, lo cual se encuentra probado con los documentos aportados a la demanda. Adicionalmente, ya se encontraba con restricciones médicas para prestar el servicio, y las accionadas no observaron las mismas.

Con fundamento en lo anterior, solicita revocar la sentencia recurrida, y en su lugar amparar los derechos fundamentales invocados por él.
5.- POSICIÓN DE LA SALA
Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si fue errada la decisión del a quo en cuanto declaró improcedente el amparo invocado por el señor DUBERNEY DE JESÚS HERRERA ÁLVAREZ. 

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En el caso sometido a estudio el tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral, a la salud y a la seguridad social, los cuales estima vulnerados por partes de las empresas accionadas, debido a que no se le prestó una atención oportuna con ocasión del accidente de trabajo que sufrió en agosto 10 de 2017, y adicionalmente fue despedido de su trabajo pese a la delicada situación de salud en la que se encuentra; en consecuencia, pidió se ordene la empresa AVIESA DE OCCIDENTE reintegrarlo a las labores para las que fue contratado en marzo 01 de 2017, y  proceder a su afiliación a seguridad social, y al pago de la indemnización correspondiente.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, situación que no se acreditó en este caso.

Al respecto y de conformidad con la información arrimada a la actuación por parte de las accionadas se advierte que el señor DUBERNEY DE JESÚS HERRERA ÁLVAREZ sufrió un accidente de trabajo en agosto 10 de 2017, cuando laboraba como operario de la empresa AVIESA DE OCCIDENTE, cargo para el cual había sido contratado por intermedio de SUMMAR TEMPORALES, y pese a que el mismo solo fue reportado a la ARL hasta septiembre 23 de 2017, no se advierte que éste no haya recibido la atención requerida, ni tampoco que la actuación de ninguna de dichas entidades haya sido en detrimento de los derechos fundamentales que aquí se invocan como pasa a explicarse.

De acuerdo con la documentación que obra en esta actuación y según las mismas manifestaciones del accionante, una vez ocurrido el hecho fue atendido por urgencias en la Clínica Los Rosales a cargo de la EPS MEDIMÁS, y allí solo le dieron una incapacidad de 3 días, pasados los cuales se reintegró a laborar. 

Si se revisa la historia clínica de dicha atención, tal como lo señaló el representante de la empresa AVIESA, se advierte que se le practicó una radiografía en la que no se le encontró lesión ósea alguna en la parte en la cual se había golpeado en la caída que sufrió –codo izquierdo-.
Posteriormente, en septiembre 19 de 2017, HERRERA ÁLVAREZ acudió a la ARL porque sintió molestias y allí fue remitido a valoración por ortopedista, a la cual se presentó sin historia clínica, y en la misma se le ordenaron nuevos exámenes los cuales no fueron autorizados en ese momento debido a que no se había efectuado el reporte correspondiente ni por la empresa ni por el directo afectado, pero una vez efectuado el mismo, en septiembre 23 de 2017, y tal como lo señaló la misma ARL ha estado presta a brindarle la atención que requiera, no obstante el tutelante decidió realizarse dichos estudios médicos de manera particular.
Ahora, lo que tiene que ver con su desvinculación a la empresa, se tiene que debido a las manifestaciones del actor en cuanto a que no podía continuar con sus labores debido a las molestias que presentaba, SUMMAR lo sometió a revisión con médico laboral, y éste lo encontró apto para desarrollar sus funciones; sin embargo, el señor DUBERNEY se ausentó de su trabajo sin justificación alguna, y pese a que se le adelantó proceso disciplinario en el que se respetó el debido proceso, y se citó a diligencia de descargos, pero éste  nunca se hizo presento, y ello conllevó a que se diera por terminado su contrato.

En esas condiciones, se itera que no se observa que por parte de las accionadas se haya incurrido en la afectación de los derechos fundamentales del actor, y tampoco que éste se encuentre en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, puesto que contrario a lo afirmado por él, sí recibió la atención médica al momento del incidente de trabajo, y la ARL está presta a suministrarle el tratamiento que requiera con ocasión del accidente de trabajo que sufrió, y adicionalmente la desvinculación laboral fue producto de ausencia prolongada en el lugar de trabajo.

Si bien presenta el tutelante un problema de salud, el cual no fue pasado por alto por el fallador de primer nivel, las pruebas aportadas a este proceso no permiten determinar que su condición lo haga merecedor de una protección especial por encontrarse en un estado de debilidad manifiesta, ya que no demostró la urgencia, la gravedad, la inminencia y la impostergabilidad, elementos que deberán ser probados por lo menos sumariamente para efectos de lograr la protección de los derechos fundamentales en sede de tutela, lo que acá no ha tenido ocurrencia. 
Se advierte entonces que la inconformidad del accionante con miras a lograr el reintegro a la actividad que desempeñaba y la indemnización a la que considera tiene derecho, en consonancia con lo determinado por la primera instancia, no es un asunto que pueda ser ventilado por vía de tutela, en cuanto la misma está relacionada principalmente con una controversia de carácter laboral. 
Siendo así las cosas, es evidente que el conflicto sometido a consideración del juez constitucional escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses del accionante, sino también los de las entidades accionadas; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque es obvio que su restringido término lo impide, de manera tal que para el presente evento, el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario ante la jurisdicción ordinaria laboral
. 
Acorde con lo argumentado se confirmará la determinación proferida por la primera instancia.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver sentencia T-833/12.
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