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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 respectiva Secretaría.
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TEMAS:
ESTABILIDAD LABORAL / RETIRO DEL SERVICIO DE LA POLICÍA NACIONAL / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA PARA SOLICITAR EL REINTEGRO LABORAL E IMPUGNAR ACTOS ADMINISTRATIVOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
De acuerdo con la copiosa jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional se tiene establecido que la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales ni para solicitar el reintegro laboral, pues al versar sobre derechos de orden legal se debe agotar el trámite previsto ante la jurisdicción laboral o en la contencioso administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide o se busque amparar constitucionalmente a sujetos de especial protección y en condiciones de debilidad manifiesta. (…)
Frente a la eficacia del mecanismo ordinario la Sala de Casación Laboral en un proceso con idénticas supuestos fácticos al que ahora ocupan la atención de la Sala - STL STL3768-2018- dijo lo siguiente:

“[…] Planteadas así las cosas, ha de reiterarse lo dicho en otras oportunidades por esta Sala de la Corte, sobre la improcedencia de la acción de tutela para dejar sin efectos un acto administrativo, como aquel mediante la cual se adoptó la determinación de desvincular del servicio activo al actor, pues ante las inconformidades que de éste se deriven, el petente tiene a su alcance las acciones previstas por el legislador en el C.P.A. y de lo C.A., mecanismos ordinarios defensivos idóneos, eficaces y efectivos para la dilucidación de la situación que hoy indebidamente pretende controvertirse en sede de tutela, actuaciones que no empleó el peticionario oportunamente y sobre cuya utilización no obra medio de acreditación en el plenario.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, treinta de abril  de dos mil diecinueve
Acta N° 0         30 de abril de 2019
Procede la Sala Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por Jeisson Stip Díaz Santamaría contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 14 de marzo de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve al TRIBUNAL MÉDICO DE REVISIÓN MILITAR Y DE POLICÍA y el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:
Informa el señor Jeisson Stip Díaz Santamaría que ingresó a la Policía el 19 de febrero de 2014; que desde el 2016 comenzó a presentar problemas de salud específicamente migraña crónica, que fue tratada con medicamentos, contando con diagnóstico favorable de tratamiento por parte del área de neurología; que el día 19 de febrero de 2018, le fue realizada Junta Médico Laboral la cual arrojó como resultado: “A. MIGRAÑA CLÁSICA DE MANEJO MÉDICO SIN SECUELAS FUNCIONALES VALORABLES QUE NO AMERITA INCAPACIDAD, NI DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD LABORAL B. APTO PARA EL SERVICIO POLICIAL”; respecto a éste último ítem interpuso recurso con el fin de que el Tribunal Médico de Revisión Militar y de Policía accediera a su reubicación laboral para el manejo de su enfermedad, ya que no estaba interesado en indemnizaciones económicas.

Dicho órgano se pronunció el 11 de octubre de 2018, declarándolo no apto para el servicio policial, sin posibilidad de reubicación pues estima que, “desde el punto de vista médico aún en labores administrativas, reubicar laboralmente a este paciente es una conducta irresponsable que puede generar consecuencias impredecibles ante una complicación propia de esta condición médica, por lo anterior no se recomienda la reubicación laboral del calificado”.  La disminución de la capacidad laboral fue calificada con un 10.50%, índice lesional de 4, de origen común.
Como consecuencia del anterior dictamen fue expedida la Resolución No 06236 de diciembre de 2018, por medio de la cual se dispuso el retiro del servicio activo por Disminución de la Capacidad Psicofísica.  Para el momento de su retiro se desempeñaba como patrullero.

Conforme lo expuesto estima que la entidad accionada ha vulnerado sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, mínimo vital, debido proceso, seguridad social y salud, en tanto que desconoce su formación académica y técnica en áreas de la institución en las cuales puede ser reubicado como por ejemplo en la Dirección de Sanidad, privándolo así de la oportunidad de seguir laborando y brindarle a su grupo familiar, conformado por su esposa y sus hijas menores de edad, el sostenimiento económico derivado del salario percibido como efectivo de la Policía Nacional.

Es por lo anterior que solicita la protección de sus garantías fundamentales por esta vía, pues estima que la acción ordinaria prevista por el legislador se torna ineficaz en la medida en que no puede acceder a una decisión pronta que le garantice el disfrute del mínimo vital para proveer lo necesario a su núcleo familiar.
Como consecuencia de lo anterior reclama entonces que se declare la nulidad de la Resolución No 06236 de 7 de diciembre de 2018 y se ordene su reintegro y reubicación laboral, sin solución de continuidad.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el cual, luego de admitirla corrió traslado por dos (2) días a la parte accionada a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.
Mediante escrito de fecha 13 de marzo de 2019, el Ministerio de Defensa se vinculó a la litis informando que el Secretario General del Ministerio de Defensa Nacional en calidad de Presidente del Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, no es el funcionario encargado de definir situaciones administrativas como lo son el retiro o reintegro de efectivos policiales, por lo tanto debe ser desvinculado del trámite, el cual de paso, considerada improcedente en la medida en que ninguna violación de los derechos fundamentales del actor se ha generado por parte de esa dependencia, dado que ha atendido todos los requerimientos que este ha presentado.
Mediante providencia de fecha 14 de marzo de 2019, el juzgado de conocimiento negó por improcedente la protección reclamada, al evidenciar que lo pretendido por el actor debe ser ventilado ante el juez natural, pues es una controversia que requiere determinar la viabilidad de su reintegro a pesar del criterio del Tribunal Médico, con lo cual se pone en juego no sólo sus intereses sino también de la entidad que debe velar por cumplir con su objetivo misional.

Frente el perjuicio irremediable como requisito de procedibilidad para permitir la intervención del juez de tutela, determinó la a quo que el mismo no quedó acreditado.
Inconforme con la decisión, la parte actora la impugnó trayendo a colación los argumentos expuestos al presentar la acción, relacionados con la procedencia de la misma y la ocurrencia del perjuicio irremediable representado en la imposibilidad de continuar prestando sus servicios a la entidad a pesar de contar con las aptitudes necesarias para desempeñarse en el área administrativa o académica.
Indica que la providencia de primera instancia desconoce la jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado que tiene sentado que la reubicación laboral, no es una opción sino una obligación de las entidades castrenses, en garantía del disfrute y ejercicio de los derechos fundamentes que hoy se invocan como afectados.

Señala que la afirmación de que es un peligro para la Institución y sus compañeros configura una vía de hecho, que sumada a la afectación en la economía familiar de la cual es único proveedor, permite por esta vía acceder a las pretensiones de la demanda, máxime cuando lo reclamado es la estabilidad laboral reforzada de una persona que la Junta Medico Laboral determinó como apto para el servicio policial, con posibilidad de reubicación, que de manera arbitraria y bajo una falsa motivación fue privada de ese beneficio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para solicitar el reintegro y posterior reubicación del efectivo que declarado no apto por el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, fue retirado de la institución?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA SOLICITAR EL REINTEGRO LABORAL.

De acuerdo con la copiosa jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
 se tiene establecido que la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales ni para solicitar el reintegro laboral, pues al versar sobre derechos de orden legal se debe agotar el trámite previsto ante la jurisdicción laboral o en la contencioso administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide o se busque amparar constitucionalmente a sujetos de especial protección y en condiciones de debilidad manifiesta.

En ese sentido, la Alta Magistratura sostuvo en sentencia 041-14 lo siguiente:

De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando (i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.

Frente a la eficacia del mecanismo ordinario la Sala de Casación Laboral en un proceso con idénticas supuestos fácticos al que ahora ocupan la atención de la Sala - STL STL3768-2018- dijo lo siguiente:
“Esta Sala, en sentencias de tutela CSJ STL4382-2016, reiterada entre otras, en las CSJ STL14525-2016; CSJ STL10784-2016; CSJ STL10837-2016; CST STL17846-2017, en casos similares al aquí planteado, consideró:

[…] Planteadas así las cosas, ha de reiterarse lo dicho en otras oportunidades por esta Sala de la Corte, sobre la improcedencia de la acción de tutela para dejar sin efectos un acto administrativo, como aquel mediante la cual se adoptó la determinación de desvincular del servicio activo al actor, pues ante las inconformidades que de éste se deriven, el petente tiene a su alcance las acciones previstas por el legislador en el C.P.A. y de lo C.A., mecanismos ordinarios defensivos idóneos, eficaces y efectivos para la dilucidación de la situación que hoy indebidamente pretende controvertirse en sede de tutela, actuaciones que no empleó el peticionario oportunamente y sobre cuya utilización no obra medio de acreditación en el plenario. 

Es así que, pese a contar el convocante con mecanismos defensivos ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con miras a cuestionar la legalidad del acto administrativo a través del cual se dispuso su retiro del servicio activo, no ha hecho uso de los mismos; de manera que no puede acudir a la tutela en franco desconocimiento de su carácter residual y subsidiario, que, precisamente, está orientado a impedir su uso como remedio adicional o alternativo de los previstos por el legislador.

Como lo ha decantado la jurisprudencia, la tutela no puede erigirse en un atajo arbitrario del cual pueda el interesado servirse a gusto para soslayar los medios ordinarios o extraordinarios de defensa judicial que el ordenamiento le dispensa, con lo cual, la orden de reintegro que solicita el tutelante es improcedente, máxime cuando conforme se desprende del Acta de la Junta Medica Laboral que data de 30 de marzo de 2015, el accionante fue considerado «NO APTO para actividad militar, no se recomienda reubicación laboral» […].” 

2. CASO CONCRETO
De acuerdo con el relato fáctico, el demandante reprocha la decisión de la Policía Nacional de declararlo no apto para el servicio policial y disponer, en consecuencia, el retiro de la institución sin posibilidad de reubicación laboral, pese a que tiene formación académica y técnica para desempeñarse en áreas como Sanidad.

Como lo señala la jurisprudencia en cita, Díaz Santamaría cuenta con un mecanismo idóneo de protección para controvertir no sólo el acto administrativo de desvinculación, sino el dictamen rendido por el Tribunal Médico Laboral, como lo es la acción de nulidad y restablecimiento, dentro de la cual puede solicitar la suspensión de la Resolución No 6236 de 2018.  

Ahora bien, la eficacia de dicha acción no puede condicionarse a la agilidad del trámite o a su duración en las respectivas instancia, pues en este caso particular, aun cuando el actor acreditó su condición de padre cabeza de familia, en tanto es la única fuente de ingresos del hogar conformado con su compañera permanente, la hija de ésta y la hija procreada por la pareja, las razones que llevaron al Tribunal Médico Laboral a no ordenar su reubicación laboral, pone en conflicto su condición de sujeto de especial protección, frente a la necesidad de salvaguardar su integridad física, de allí que es imperioso acudir a la justicia contenciosa para que sea quien defina la procedencia del derecho reclamado.

En efecto, dicho órgano señaló en su dictamen, frente a las propias manifestaciones del actor y de la Junta Médico Laboral practicada en Pereira, que  el paciente “debe evitar los cambios de temperatura principalmente al sol, debe evitar permanente la exposición solar, la exposición al frio, inmersión en agua prolongadas, con uso de gafas oscuras por la fotofobia y periodos de ayunos.  De igual manera, de acuerdo a lo manifestado por el calificado durante el interrogatorio, el paciente manifiesta que no puede realizar turnos nocturnos, que no puede nadar, ni hacer inmersión, que no puede estar expuesto al sol porque a los 10 minutos le empieza la migraña, que tampoco tolera el frio porque le empieza la migraña, que no puede hacer ejercicios fuertes, que no puede trotar distancias largas, que no puede realizar ayunos prolongados, que no puede hacer fuerza física, y que el dolor de cabeza también se le dispara con los estresores laborales”.  (Negrilla para resaltar).
Concluyendo que “la patología en mención, le impide permanecer en este tipo de instituciones, pudiendo generar un riesgo para su salud y hacen que médica y legalmente no sea viable la misma, en el evento que su patología se exacerbe por la carga laboral, horarios y otros factores que están presentes en el ámbito policial operativo, administrativo, docente o de instrucción propias de la institución Policial para el desarrollo de la misionalidad que tiene a nivel constitucional”. 

Como puede observarse, la intención del accionante de continuar en la Policía Nacional, riñe con la necesidad de salvaguardar su integridad física y evitar que se agrave su condición médica precisamente por desarrollar actividades que la Institución que estima que en sus diferentes áreas estaría expuesto a estresores laborales en gran nivel.  Nótese que las consideraciones del Tribunal no hacen referencia a que represente un peligro para la Institución o sus compañeros, como equivocadamente lo señala en el recurso, sino al riesgo que cualquiera de las labores que se despliegan en la Policía Nacional influya en la afectación y evolución de la patología que padece de forma crónica.
Respecto al concepto de no reubicación, rendido por el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía la Sala de Casación Laboral, señaló en Sentencia de 26 de abril de 2011, radicado 31923, reiterada en las sentencias STL3621-2013, STL2401-2013, STL1044-2014, STL3382-2014, STL8828-2014STL14309-2014 y STL3768-2018, que:

“A diferencia de casos anteriores evaluados por la Sala, ni la Junta de Calificación Médica ni el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, recomendaron la reubicación laboral del actor; por el contrario, a folio 53 del cuaderno principal aparece un oficio del mencionado Tribunal con fecha de 11 de enero 2011, donde expresamente se recomienda “NO REUBICACIÓN LABORAL”. En consecuencia, frente a ese concepto desfavorable de reubicación, dado por la autoridad competente, es imposible entrar a discutir a través de esta acción constitucional los fundamentos técnicos que se tuvieron para verificar la situación laboral del actor y su consecuente retiro del servicio. No siendo viable por esta circunstancia ordenar el reintegro del actor a la Institución, pues estaría el juez de tutela desbordando su órbita de competencia”.

Encontrando entonces que no existe mérito para modificar la decisión de primer grado, en tanto no se dan los presupuestos necesarios para invadir la órbita del juez ordinario, la decisión de primer grado será confirmada.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR  la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, el día 14 de marzo de 2019.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase
Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 
� Ver T-689-2004, T-485 de 2001, T-1040 de 2012 entre otras.
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