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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE VALLEDUPAR

Valledupar, Cesar, catorce (14) de octubre de dos mil
Veintiuno (2021)

RAD: 20001-40-03-008-2021-000133-01. Accidén de tutela de segunda
instancia promovida por JOSE ALBERTO BERMUDEZ PARRA contra
DRUMMOND LTDA. Derechos fundamentales a la igualdad, trabajo,
vida digna, minimo vital y mévil y debido proceso.

ASUNTO A TRATAR:

E1l Despacho procede a resolver la impugnacidén interpuesta por la
parte accionada JOSE ALBERTO BERMUDEZ PARRA contra la sentencia
del 12 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Quinto de Pequefias
Causas y Competencias Multiples de Valledupar, dentro del presente
asunto.

HECHOS:

Como fundamento factico de la accidédn constitucional la parte
accionante en nombre propio, adujo en sintesis lo siguiente:

Tiene un contrato laboral vigente con la empresa DRUMMOND LTDA,
desde el dia 19 de mayo del afio 2006 bajo la modalidad la modalidad
de término indefinido y su salario mensual en promedio es de
$6.000.000 (seis millones de pesos) como se evidencia en 1los
desprendibles de ndémina que adjunto

Es padre de 6 menores de edad, de 1los cuales debe responder
econdmicamente, esto se evidencia en certificacidén emitida por la
entidad salud total.

La empresa DRUMMOND LTDA, el dia 26 de noviembre del afio 2020,
decidid aplicarle el articulo 140 del cdédigo sustantivo de trabajo
el cual se trata de una prerrogativa de la que el empleador puede
hacer uso de manera excepcional, y “en el caso bajo examen motivos
suficientemente serios, racionales vy Jjustos como lo es la
liguidacién de una entidad o el no tener un sitio donde desempefiar
las funciones sin que en manera alguna constituya un capricho vy
arbitrariedad.
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El dia 17 de diciembre del afio 2020, radicdé DERECHO DE PETICION
ante la entidad solicitédndole REUBICACION LABORAL a lo que la
entidad respondié que le habian modificado los turnos de trabajo
atendiendo estrictamente a criterios y conceptos de su médico
tratante y de los médicos del trabajo del grupo de salud ocupacional
de la entidad, a lo cual interpuse recuro de reposicidn refutando
lo del criterio de su médico tratante ya que como se evidencia en
documento adjunto la Dra. LINA MARCELA CONTRERA, medico infecto
loga dio constancia que podia realizar sus actividades laborales
con medidas de proteccién para Covid -19 vya que su perfil
linmnovirologico bueno de viremia controlada, a dicho recurso la
entidad dio respuesta informando gque no habia lugar a
consideraciones sobre la misma puesto que ya la entidad el dia 08
de enero de 2021 ya se habia pronunciado.

Si bien la entidad le estd garantizando el salario bésico, esta
suma no es suficiente para garantizar las necesidades de su nucleo
familiar, pues la suma que percibia habitualmente era el doble de
lo que de tal data, al dia de hoy recibe teniendo en cuenta que es
por omisidén del empleador el cual no le asigna labores pues si bien
posee una patologia como es VIH+ se encuentra en Optimas
condiciones para desempefiarme laboralmente, como demuestra con los
certificados médicos.

A los deméds compafieros de trabajo, no le han aplicado la medida de
pago sin servicio, a lo que no encuentra ninguna otra
justificacidén, desproporcional, maxime que no ha recibido llamados
de atencidén, procesos disciplinarios, quejas, ni nada por el
estilo.

En este momento, no tiene otro medio idéneo y eficaz que la acciédn
de tutela, en la medida que se estd vulnerando su derecho al minimo
vital y mévil, entendiendo este como los ingresos habituales, para
cubrir sus necesidades basicas como ser humano, junto al de su
nticleo familiar, dado gque sus 1ingresos se han visto afectado
(minimo vital y mévil). De igual manera, no encuentra razones para
que le priven de realizar actividades propias de su contrato
laboral, cuando a otros compafieros 1lo hacen sin inconveniente
(trabajo e igualdad). Y no se ha efectuado Jjustificacidén o
procedimiento adecuado para privarle de la realizacién de sus
labores cotidianas (debido proceso).

No es un mero asunto econdémico, sino de vulneracidn de derechos
fundamentales como trabajador vy persona, gque de paso viola
flagrantemente la empresa y le afecta a él y a su nucleo familiar
al estar disminuido los ingresos, que sin justificacidén le impiden
laborar. El proceso ordinario, no es de la entidad suficiente para
debatir este tipo de cosas, a mas de lo tardio que pudiera llegar
a ser, lo que deviene en inoportuno e ineficaz.

PRETENSIONES:

En virtud de 1lo anterior, la parte accionante solicitdé 1o
siguiente:



Que se tutelen los derechos fundamentales a LA IGUALDAD, TRABAJO,
VIDA DIGNA, MINIMO VITAL Y MOVIL y DEBIDO PROCESO, que han sido
conculcados por la empresa DRUMMOND LTDA.

Que se ordene de manera definitiva o transitoria a DRUMMOND LTDA,
de manera inmediata le asigne labores o funciones propias de su
cargo y como tal, de su contrato laboral, para que de esa manera
poder percibir el ingreso mensual habitual, por la prestaciédn del
servicio.

De manera subsidiaria, en caso que la empresa persista en no ponerle
a la prestacidén del servicio, que sea pagado su salario habitual,
como si este estuviese siendo prestado.

Que se haga cumplir el fallo.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El iudex a quo, finalmente con sentencia de 12 de Marzo de 2021,
declard por improcedente el amparo solicitado por JOSE ALBERTO
BERMUDEZ PARRA.

Al considerar, que el actor tiene a su disposicidén otros medios de
defensa judicial, como es acudir a la jurisdiccidén laboral.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Dentro del término legal, la parte accionante, impugné el fallo de
primera instancia para alegar lo siguiente:

Alega, quees un acto discriminatorio el hecho de no reincorporarle
a sus labores asignadas la cual realizaba antes de la pandemia ya
que existe criterio de su médico de control Dra. Lina marcela
medico con magister en infectologia vy asignada por la EPS salud
total para el programa de infectados por VIH, el cual dice que
puede laborar sin impedimentos cumpliendo con el protocolo de
bioseguridad para covid 19 ademéds existe vy anexo copia de
resultados de laboratorio que indican su actual estado de salud.

Aduce, que en cuanto a la aplicacidén del art 140 referido por la
empresa ya habia sido aplicado el 18 de marzo y levantado los
primeros dias de octubre cuando le volvieron a reintegrar para
operar buldozer el cual aceptd y que por el solo hecho de haber
pedido un receso de tiempo mientras le pasaba el efecto del
medicamento retroviral prexcobix el cual genera efectos de mareo y
nausea con los movimientos de la maquina el coordinador médico
Jorge Rivera estando en desacuerdo con su peticidén tomo la
determinaciédn de aplicarme solo 8 horas de trabajo y bajo el
articulo 140 injustamente, ya gque no posee ninguna discapacidad
para ejercer encontrandose en plenitud para laborar
normalmente....ya que en el anterior cargo de reubicacidén venia
ejerciendo 12 horas durante 10 afios con el mismo tratamiento sin
ningin inconveniente.



Manifiesta, que no considera ningun beneficio recibir pago sin
trabajar ya que como se evidencia en el criterio de su médico
tratante y en resultados de laboratorio estd apto, considera una
humillacidén y a su vez un acto discriminatorio haciendo uso de su
patologia para justificar la aplicacidén del art 140...y en su caso
la empresa si estd en la obligacidédn de cancelar su salario ya que
por culpa de su decisidén no estd ejerciendo, encontrandose apto.

Indica, que la doctora Lina Marcela, si estd autorizada para emitir
criterios de su patologia y estado de salud....ya que de hecho es
ella quien estd asignada al programa de control para enfermos de
VIH por la EPS salud total, certificado que anexa a ese escrito
los examenes a los que hace referencia el representante de 1la
empresa los envidé a la unidad médica cada vez que se los solicita
el coordinador de la unidad médica doctor Jorge Rivera, también
anexo a ese escrito resultados actualizados de mi Gltimo chequeo
de laboratorio y certificacidén actualizada de su médico de control
Lina Marcela.

Relaciona, los gastos uno a uno los egresos mes a mes:

1. Pago de canon de arriendo por valor de $700.000 2. Estudio
de mi Hijo Franklin $220.000 3. Pago de servicios publicos
$300.000 4. Compra de alimentos $450.000 5. Cuotas
moderadoradoras por cada vez gque asisto a citas médicas
$100.000 6. Mensualidad de sus otros hijos menores de edad
$600.000(150.000 por cada uno de ellos) 7. Entre otros gastos
que surgen en el mes a mes.

Indica, que los comprobantes de pago anexado durante el escrito de
tutela, el ponderado que le estd siendo consignado mes a mes
aplicidndose el articulo 140 es de alrededor 700 a 800 mil pesos
guincenales los cuales no le alcanzan para suplir los gastos
adquiridos con anterioridad.

Constancia de lo anterior adjunto certificacién Emitida por la
médica tratante autorizada por la Eps Salud Total para las personas
Infectadas por VIH+, laboratorios médicos realizados en el mes de
Diciembre que demuestren su estado de salud.

En virtud de lo anterior, solicita que se revise el fallo cu.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

Reiteradamente han venido sosteniendo los Jueces y Tribunales que
la accidén de tutela consagrada en el articulo 86 de la Carta Magna
y desarrollada por el Decreto 2591 del 91, es un mecanismo judicial
de proteccidn inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales mediante un procedimiento preferente vy sumario,
cuando quiera que ellos resulten vulnerados o amenazados
generalmente, por autoridad publica o de un particular en los
términos que seflala la ley. Se trata de una accidén gque presenta
como caracteristicas fundamentales la de ser un mecanismo inmediato
o directo para la debida proteccién del derecho constitucional



fundamental violado; y la de ser subsidiaria, esto es, gque su
implantacién solamente resulta procedente a falta de otro medio de
defensa judicial.

De lo anterior se colige que la accidn de tutela sbélo procede para
amparar derechos fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados por accidén u omisidén de una autoridad publica, o en
casos especiales por particulares, cuando estos tengan entre sus
funciones la prestacidén de servicios publicos o cuando entre
accionante y accionado exista una relacién de subordinacidén o
indefensidn.

De acuerdo con la impugnacidén promovida, el problema juridico a
resolver se reduce a establecer, ¢si la sentencia de primera
instancia impugnada, se ajusta a los fundamentos facticos,
juridicos y jurisprudenciales vigentes para negar la tutela por
improcedente o, si por el contrario, le asiste la razén a la parte
impugnante?

SUBSIDIARIEDAD - Sentencia SU-115 de 2018:

La proteccién de los derechos constitucionales fundamentales no
es un asunto reservado a la accién de tutela. Con fundamento en
la obligacién que el articulo 2 de la Constitucidén impone a las
autoridades de la Republica, de proteger a todas las personas en
sus derechos y libertades, los distintos mecanismos Jjudiciales
previstos en la ley han sido establecidos para garantizar la
vigencia de los derechos constitucionales, incluidos 1los de
caracter fundamental. De ahi que la Constitucién defina la tutela
como un mecanismo subsidiario frente a los deméds medios de defensa
judicial, los cuales son, entonces, los instrumentos preferentes
a los que deben acudir las personas para lograr la proteccidn de
sus derechos, tal como disponen el inciso 3° del articulo 86 de
la Constitucidén Politica, el numeral 1 del articulo 6 y el inciso
1° del articulo 8 del Decreto 2591 de 1991.

De estas disposiciones se infieren los siguientes postulados, en
relacidédn con el caréacter subsidiario de la accidén de tutela: (i) la
accién de tutela debe proceder de forma directa y definitiva
cuando no exista otro medio o recurso de defensa Jjudicial que
garantice la proteccién de los derechos constitucionales
fundamentales. De existir otro medio o recurso de defensa judicial
(lo que supone un analisis formal de existencia), es necesario
determinar su eficacia, "“atendiendo las circunstancias en que se
encuentre el solicitante” (ii) En caso de 1ineficacia, como
consecuencia de la situacion de vulnerabilidad del accionante, la
tutela debe proceder de manera definitiva; esta le permite al juez
de tutela determinar la eficacia en concreto (y no
meramente formal o abstracta) de los otros medios o recursos de
defensa, tal como dispone el apartado final del numeral 1 del
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, en la medida en que el
lenguaje constitucional apunta a valorar la efectividad del medio
de defensa en relacién con las condiciones del
individuo. (iii) Con independencia de la situacidn
de vulnerabilidad del accionante, la tutela debe proceder de
manera transitoria siempre que se acredite un supuesto
de perjuicio irremediable. (iv) En caso de no acreditarse una
situacidén de vulnerabilidad o un supuesto de perjuicio
irremediable la accidn de tutela debe declararse improcedente,
dada la eficacia en concreto del medio judicial principal y la
inexistencia de una situacidén inminente, urgente, grave e
impostergable gque amerite su otorgamiento transitorio.

De igual forma, en la Sentencia T 030 - 2015, se ha manifestado lo
siguiente:



“La accidén de tutela es un mecanismo de origen constitucional de
caradcter residual vy subsidiario, encaminado a la protecciédn
inmediata de los derechos fundamentales de las personas que estan
siendo amenazados o conculcados. Ello en consonancia con el
articulo 86 de la Constitucidén, los articulo 6° numeral 1, del
Decreto 2591 de 1991 que establecen como causal de improcedencia
de la tutela: “cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia

de dichos mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.”. El caréacter subsidiario y residual de la accién de
tutela ha servido a la Corte Constitucional para explicar el
ambito restringido de procedencia de las peticiones elevadas con
fundamento en el articulo 86 de la Carta Politica, maAs aun cuando
el sistema judicial permite a las partes valerse de diversas
acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante las autoridades
que integran la organizacién jurisdiccional, encaminadas todas a
la defensa de sus derechos.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica

en la necesidad de que el juez de tutela someta los asuntos que

llegan a su conocimiento a la estricta observancia del caracter

subsidiario y residual de la accién. En este sentido, el carécter

supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar
cuando dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no
existe alguno que sea 1iddéneo para proteger objetivamente el
derecho que se alegue vulnerado o amenazado. Esta consideracidn
se morigera con la opcidén de que a pesar de disponer de otro medio
de defensa Jjudicial iddéneo para proteger su derecho, el
peticionario puede acudir a la accién de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. De no hacerse
asi, esto es, actuando en desconocimiento del principio de

subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacidén del

sistema juridico, ya que la proteccién de los derechos

fundamentales estd en cabeza en primer lugar del juez ordinario.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporacidén ha
explicado que tal concepto “estd circunscrito al grave e inminente
detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado
con medidas urgentes, de aplicacidon inmediata e impostergables,
para neutralizar, cuando ello sea posible, la violacidn del

’

derecho.” En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha
elaborado varios criterios para determinar su existencia que se
resumen en la 1inminencia, la gravedad, la wurgencia y la

impostergabilidad de la intervencién:

“la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que
tiene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente,
0% la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccidn inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone
de relieve la necesidad de considerar la situacidén fdctica que
legitima la accidén de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar la proteccidén de 1os
derechos fundamentales que se lesionan o Qque se encuentran
amenazados.”

En jurisprudencia reiterada, este tribunal, ha expuesto el alcance
del perjuicio irremediable en los siguientes términos:



“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a
suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes
elementos fdcticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta,
ademds, la causa del dafo. En segundo lugar, el perjuicio ha de
ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero
que sea susceptible de determinacidén juridica. En tercer lugar,
deben requerirse medidas urgentes para superar el dafdo, entendidas
éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la 1inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, 1las
medidas de proteccidén deben ser Iimpostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar
la consumacidén de un dafio antijuridico irreparable”

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la
valoracién de los requisitos del perjuicio irremediable, debe
efectuarse teniendo en consideracién las circunstancias que rodean
el caso objeto de estudio, en la medida en gque no son exigencias
que puedan ser verificadas por el fallador en abstracto, sino que
reclaman un analisis especifico del contexto en que se
desarrollan.

Segln lo preceptuado en el articulo 86 C.P., la accidén de tutela
procede como mecanismo subsidiario de exigibilidad judicial de
los derechos fundamentales, de modo que ante la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, deberd preferirse este, a menos
que esté acreditada la inminencia de un perjuicio irremediable
que reste idoneidad a ese mecanismo. El incumplimiento de este
requisito de subsidiariedad fue la razdédn de la decisidén de ambas
instancias en el presente asunto, guienes univocamente concluyeron
que el asunto debia tramitarse ante la Jjurisdiccidén civil
ordinaria, especificamente por el procedimiento verbal sumario,
que entre sus asuntos contempla aquellos relativos a la
autorizacién de salida del pais de los menores por parte de sus
padres.

Con respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado en Sentencia
T-836/15:

Reiteracién de jurisprudencia. La procedencia de accién de tutela
ante existencia de otro medio de defensa judicial:

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidén Politica la
accién de tutela procederad siempre que “el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable” .

Al respecto, esta Corporacidn ha seflalado lo siguiente: “Se
encuentra ya muy decantada la jurisprudencia de la Corte acerca
de la naturaleza residual de la accidén de tutela y sus
condiciones de procedencia cuando existe un mecanismo ordinario
de defensa. Asi ha destacado en multiples oportunidades que los
medios y recursos judiciales ordinarios son el escenario
preferente para invocar la proteccidon de los derechos
constitucionales fundamentales que se consideren vulnerados en
una situacidén especifica, y a ellos deben acudir, en principio,
los afectados, a fin de hacer prevalecer la supremacia de estos
derechos y el cardcter inalienable que les confiere la Carta.
En consecuencia, la accidn de tutela adquiere la condicidn de
medio subsidiario, cuyo proposito no es el de desplazar a los
otros mecanismos, sino el de fungir como ultimo recurso
orientado a suplir los vacios de defensa que en determinadas



circunstancias presenta el orden Jjuridico, en materia de
proteccion de derechos fundamentales.

Asi, la proteccidén de derechos fundamentales es un asunto que
el orden juridico reserva a la accion de tutela en la medida
que el mismo no ofrezca al afectado otros medios de defensa
judicial, de igual o similar eficacia. Sin embargo, de la sola
existencia de un medio alternativo de defensa judicial, no
deviene automdticamente la improcedencia de la accion de tutela.

El caracter subsidiario de la accién de tutela y su procedencia
para evitar un perjuicio irremediable. Reiteracién de
jurisprudencia - Sentencia T-040/18:

“Seguin el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucidén Politica, el
requisito de subsidiariedad se refiere a que la accidén de tutela procede
cuando el afectado (i) no cuenta con otros medios de defensa judicial;
(ii) a pesar de que dispone de otros medios Jjudiciales que resultan
idbéneos y eficaces para la proteccidédn de sus derechos, el recurso de
amparo se utiliza para evitar un perjuicio irremediable.

En aquellos asuntos en que existan otros medios de defensa judicial, la
jurisprudencia de este Tribunal ha determinado que caben dos excepciones
que Jjustifican su procedibilidad, siempre y cuando también se verifique
la inmediatez:

1-. A pesar de existir otro medio de defensa judicial iddbébneo, éste
no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el
cual la accidén de tutela procede, en principio, como mecanismo
transitorio. No obstante, la Corte ha reconocido que en ciertos
casos, si el peticionario estd en situacidén de debilidad
manifiesta, el Jjuez constitucional puede realizar el examen de la
transitoriedad de la medida, en atencidén a las especificidades del
caso, en particular a la posibilidad de exigir al accionante que
acuda después a los medios y recursos Jjudiciales ordinarios vy
concluir que resulta desproporcionado imponerle la carga de acudir
al mecanismo judicial principal.

2-. Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no es iddbneo
o eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, caso
en el cual las o6rdenes impartidas en el fallo de tutela tendréan
caracter definitivo”

LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL TRAMITE DE TUTELA - SENTENCIA T-040/18:

De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, 1la
tutela es un mecanismo informal, lo que significa que
simplemente se exige qgque en la solicitud se exprese (i) la
accién o la omisién que la motiva, (ii) el derecho que se
considera violado o amenazado, (iii) el nombre de quien es
autor de la amenaza o agravio, y (iv) la descripcidén de las
deméds circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La Jjurisprudencia constitucional ha establecido que, en
principio, la informalidad de la accidén de tutela y el hecho
de que el actor no tenga que probar que es titular de 1los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta Politica, no
lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien
pretende la proteccidén judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensién.

Del mismo modo, esta Corporacidén ha establecido que el amparo
es procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible vy
probado de la violaciédn o amenaza del derecho fundamental
alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede
conceder la proteccidn solicitada simplemente con fundamento
en las afirmaciones del demandante, y si los hechos alegados
no se prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar
la tutela, pues ésta carece de justificacidn.




En ese orden de ideas, la Corte ha sefialado que la decisidn
judicial “no puede ser adoptada con base en el presentimiento,
la imaginacién o el deseo, sino que ha de obedecer a su
certidumbre sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado
un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si en el
caso particular es improcedente la tutela.”

Ahora bien, en esta clase de procedimientos el régimen
probatorio se rige por las facultades excepcionales que
confieren los articulos 18, 20, 21 y 22 del Decreto 2591 de
1991 al juez de amparo. Asi, el juez de tutela debe hacer uso
de sus facultades oficiosas y constatar la veracidad de las
afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden de ideas,
cuando el juez constitucional tiene dudas acerca de los hechos
del caso concreto, le corresponde pedir las pruebas que
considere necesarias de manera oficiosa. De este modo, su
decisién se Dbasard en hechos plenamente demostrados, para
lograr decisiones acertadas y justas que consulten la realidad
procesal.

En consecuencia, en sede de tutela la regla segun la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que

fundamenta su solicitud de amparo, se aplica de manera
flexible, pues el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos
para conocer la realidad de la situacidén litigiosa, “(..) de

manera que no solo estd facultado para pedir informes a 1los
accionados respecto de los hechos narrados en el escrito de
tutela, sino que estd obligado a decretar pruebas cuando
persisten las dudas respecto de los hechos del caso estudiado.

SOLUCION AL CASO CONCRETO:

Para comenzar, el Jjuez Ad-quo, declaro improcedente la accidn de
tutela al considerar que el actor tiene a su disposicidén otros
medios de defensa Jjudicial, como es acudir a la Jjurisdiccién
laboral.

No obstante, la parte actora, inconforme con la decisidn, impugnd
la misma, para alegar, “quees un acto discriminatorio el hecho de
no reincorporarle a sus labores asignadas la cual realizaba antes
de la pandemia ya que existe criterio de su médico de control Dra.
Lina marcela medico con magister en infectologia y asignada por la
EPS salud total para el programa de infectados por VIH, el cual dice
que puede laborar sin impedimentos cumpliendo con el protocolo de
bioseguridad para covid 19 ademds existe y anexo copia de resultados
de laboratorio que indican su actual estado de salud.
Aduce, que en cuanto a la aplicacidn del art 140 referido por la
empresa ya habia sido aplicado el 18 de marzo y levantado Ilos
primeros dias de octubre cuando le volvieron a reintegrar para
operar buldozer el cual aceptd y que por el solo hecho de haber
pedido un receso de tiempo mientras 1le pasaba el efecto del
medicamento retroviral prexcobix el cual genera efectos de mareo y
nausea con los movimientos de la maquina el coordinador médico Jorge
Rivera estando en desacuerdo con su peticidén tomo la determinacion
de aplicarme solo 8 horas de trabajo y bajo el articulo 140
injustamente, ya que no posee ninguna discapacidad para ejercer
encontrandose en plenitud para laborar normalmente....ya que en el
anterior cargo de reubicacidn venia ejerciendo 12 horas durante 10
afos con el mismo tratamiento sin ningun inconveniente.



Alega, Qque es una persona que no tiene una preparacidén juridica
necesaria, para concluir cuanto es el tiempo de ejercer una accidn para
amparar sus derechos fundamentales, por ende, su motivo de inconformidad
y vulneracidén a sus derechos se basa en que la empresa accionada, 1lo
despididé de manera irregular y estando bajo incapacidad médica producto
de un accidente de trabajo, el proceso laboral seria largo y extenuante,
mientras eso ocurre su salud y demds derechos invocados en la tutela se
pondrian en inminente peligro. Indica, que la empresa accionada no pidid
permiso ante la Oficina de Trabajo, para dar por terminado el contrato
de trabajo. Aduce, que en el régimen subsidiado en salud, toca iniciar
nuevamente todo el trdmite para el tratamiento mientras que el
contributivo, disponia de todos los servicios de salud y continuacidn de
su tratamiento, si sigue empleado tiene acceso a la administradora de
riesgos laborales. Indica, que la doctora Lina Marcela, si esta
autorizada para emitir criterios de su patologia y estado de salud....ya
que de hecho es ella quien estd asignada al programa de control para
enfermos de VIH por la EPS salud total, certificado que anexa a ese
escrito los exdmenes a los que hace referencia el representante de la
empresa los envid a la unidad médica cada vez que se los solicita el
coordinador de la unidad médica doctor Jorge Rivera, también anexo a ese
escrito resultados actualizados de mi uUltimo chequeo de laboratorio y
certificacidon actualizada de su médico de control Lina Marcela.
Relaciona, los gastos uno a uno los egresos mes a mes: Pago de canon de
arriendo por valor de $700.000 2. Estudio de mi Hijo Franklin $220.000
3. Pago de servicios publicos $300.000 4. Compra de alimentos $450.000
5. Cuotas moderadoradoras por cada vez que asisto a citas médicas
5100.000 6. Mensualidad de sus otros hijos menores de edad
$600.000(150.000 por cada uno de ellos) 7. Entre otros gastos que surgen
en el mes a mes”. Entre otros argumentos que se tendrdn en cuenta.

De entrada, la repuesta al problema juridico planteado se encamina
a confirmar la sentencia impugnada, puesto que la misma no cumple
cabalidad con lineamientos jurisprudenciales de procedencia y al
derecho de reubicacidén laboral por fuero en salud por lo que se
pasa a explicar:

En primer lugar, la accidén tutela es un mecanismo constitucional
que tienen todas las personas para la proteccidén inmediata a sus
derechos constitucionales fundamentales, asi mismo, para gue sea
procedente se requiere que cumpla con los requisito de
subsidiaridad.

En primer lugar, tenemos gque la accidén de tutela para se ser
procedente debe cumplir a cabalidad con los requisitos formales de
procedencia el méas conocido como la subsidiariedad, consagrado en
el art. 86 de la Constitucidén Nacional, el cual lleva inmerso la
imposicién que la accidén de tutela solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La accidén constitucional, en estos casos, debe
cumplir con los preceptos estipulados por la Corte para la
configuracién de un perjuicio irremediable en caso de existir otro



medio de defensa judicial, dichos requisitos que debe reunir el
perjuicio para que sea tenido en cuenta como irremediable y permita

prosperar con la accidén son: los siguientes: (i) debe ser inminente;
(ii) debe requerir de medidas urgentes para ser conjurado;
(iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede ser
evitado a partir de la implementacidén de acciones impostergables.

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a
suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes
elementos fdcticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta,
ademds, la causa del dado. En segundo lugar, el perjuicio ha de
ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero
que sea susceptible de determinacidon juridica. En tercer lugar,
deben requerirse medidas urgentes para superar el dafo, entendidas
éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, 1las
medidas de proteccién deben ser impostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar
la consumacidén de un dafo antijuridico irreparable”

En primer lugar, cabe resaltar que la accidén de tutela es procedente
siempre y cuando no se cuente un mecanismo de defensa Jjudicial,
procede de manera directa y definitiva, asi los dispone el art. 86
superior.

“Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisidén de cualquier autoridad
publica. La proteccidén consistird en una orden para que aquél
respecto de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de
hacerlo. E1 fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podrd
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste 1o
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En ningtn caso podrdn transcurrir mas de diez dias

entre la solicitud de tutela y su resolucidn. La ley establecerd
los casos en los que la accidén de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacidén de un servicio publico
o cuya conducta afecte grave y directamente el 1interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacidén o indefensidn”.

Por su parte, el art. 6 del decreto 2591 de 1991:

ARTICULO 6°- Causales de improcedencia de la tutela. La acciédn
de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios
sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo
las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

Se entiende por irremediable el perjuicio que sbélo pueda ser
reparado en su integridad mediante una indemnizacidn.



2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso
de hébeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como
la paz y los demés mencionados en el articulo 88 de la
Constitucidédn Politica. Lo anterior no obsta, para que el titular
solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en
situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos
siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4., Cuando sea evidente que la violacién del derecho origind un
dafio consumado, salvo cuando continte la accién u omisiédn
violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caréacter general, impersonal y
abstracto.

De acuerdo a 1lo anterior, de deduce que es deber de Jjuez
constitucional hacer el estudio del cumplimiento de los requisitos
formales de procedibilidad de la accidén de tutela en aras de no
quebrantar su naturaleza constitucional para lo cual fue disefiada,
asi entonces, tenemos varias hipdtesis planteadas para dque el
presente mecanismo tenga vocacidén de prosperidad, el primero, es
que no haya un medio de defensa Jjudicial, la accidén de tutela
procede, por ende, si existe ese mecanismo Jjuridico, hay dque
analizar si el mismo es ineficaz o cuando se acredite un estado de
vulnerabilidad, ahi 1la tutela procede de manera directa vy
definitiva o cuando se acredite un perjuicio irremediable, se hace
viable a un amparo transitorio.

Igualmente, en reiteradas jurisprudencia se ha establecido que el
juez de tutela no es competente para dirimir las controversias
originada entre el trabajador y el empleador, puesto que, para
ello, el ordenamiento juridico tiene mecanismos iddéneos y eficaces
para solucionar el conflicto originado, por ende, el juez natural
en el presente asunto es el Juez Laboral, el cual el judex de
tutela no puede reemplazar ni sustituir los medios ordinarios
establecidos para tal fin.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que JOSE ALBERTO BERMUDEZ
PARRA, quien labora empresa DRUMMOND LTDA, desde el afio 2006, por
medio del contrato indefinido, gquien tiene diagnosticado wvarias
patologias, en especial el VIH+, y fue reubicado a turnos de
rotacibén 6x1 en jornada de 8 horas, antes era el turno de trabajo
7x3, 7x4 en una jornada de 12 horas sdélo diurnas en el Departamento
de Sistemas, con el propdsito de mejorar sus ingresos salariales,
indicandole lo siguiente.

Ahora bien, de acuerdo a las pretensiones formuladas en el libelo
de tutela, el cual no son otras, “que se ordene de manera definitiva
o transitoria a DRUMMOND LTDA, de manera 1nmediata le asigne
labores o funciones propias de su cargo y como tal, de su contrato
laboral, para de esa manera poder percibir el 1ingreso mensual
habitual, por la prestacién del servicio. De manera subsidiaria,
en caso que la empresa persista en no ponerle a la prestacion del
servicio, que sea pagado su salario habitual, como sSi este
estuviese siendo prestado”.

Aterrizando al caso particular, cabe aclarar, que el objeto de la
presente controversia radica que la empresa accionada cambid el



sistema de turnos del actor - trabajador, desmejorando los ingresos
mensuales y asi conculcando su minimo vital.

En primer lugar, cabe resaltar que la accidén de tutela no es el
medio para dirimir este tipo de conflictos entre trabajador vy
empresa, para ello, el numeral 1 del art. 02 del Cdébdigo Procesal
del Trabajo, establece "“1. Los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente en el contrato de trabajo”, es competencia
de la Jurisdiccién Ordinaria, en sus especialidades laborales y de
seguridad social. Lo anterior, de deduce que el actor tiene a su
disposicidén un mecanismo juridico a su alcance que es capaz de
resolver la controversia del objeto tutelar.

Ahora bien, teniendo <clara la regla general, acudimos a las
excepciones de procedencia de la accién de tutela, la
jurisprudencia constitucional que se debe acreditar un estado de
vulnerabilidad para el presente recurso proceda de manera directa
y definitiva, y/o la acreditacién de un perjuicio irremediable,
procediendo de manera transitoria.

Asi entonces, que el perjuicio alegado segun la situacidn factica
y probatoria acreditada, no es otro que el bajo de ingresos
mensuales de su salario por el cambio de turnos laborales,
transgrediéndose asi su minimo vital.

En primer lugar, segun el historial clinico fechado 04 de enero de
2021, aportado, se vislumbra que el actor tiene diagnosticado
ENFERMEDAD POR VIRUS DE LA INMUNODEFICIENCIA HUMANA [VIH], SIN OTRA
ESPECIFICACION y TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y DEPRESION, pero no
dice nada sobre la reubicacién a verdadero cargo, sin embargo, el
actor se respalda con la certificacién medica expedida por la Dra.
Lina Marcela Contreras, Médico Cirujana, donde dejdé constancia que
el actor puede realizar su labor en edad y sexo donde labora,
cumpliendo con los protocolos Covid-19. Documento éste que el juez
A-quo, considerd que no era iddéneo, puesto que no profesional de
la salud iddbnea, puesto que su especialidad es Cirujana no es
infectologa.

Habida cuenta, sobre el estado de salud del actor, no se coloca en
tela de Jjuicio, pero, cabe aclarar, que el objeto del presente
asunto, no ese trata de un reintegro, es decir, no ha sido despedido
o0 terminado su contrato de trabajo, el actor aunque se le haya
aplicado los efectos del art. 140 del C.S.T., aun devenga salario.

Le meollo del asunto, es que el salario que devenga actualmente no
le alcanza, alegando las necesidades de subsistencias, por 1lo
tanto, solicita que se reubique a su cargo anterior o al turno de
12 de horas, es decir, su interés es devengar el salario estipulado
en el contrato de trabajo.

Se deduce entonces, que el actor aun tiene contrato con la empresa,
sin embargo, los ingresos como salario no le alcanza.

Sin duda alguna, se avizora que el perjuicio alegado no es otro
que la disminucidén de los ingresos por concepto del salario por el



contrato que tiene con la empresa DRUMMODT LTDA, lo cual indica,
que existe afectacidén a su minimo vital.

Vale la pena, citar la sentencia T - 2007, que establece:

“El articulo 22 del mencionado decreto, "el juez, tan pronto
llegue al convencimiento respecto de la situacién litigiosa,
podra proferir el fallo, sin necesidad de practicar las pruebas
solicitadas'". Pero esta disposicién no puede entenderse como
una autorizacién legal para que el juez resuelva sin que los
hechos alegados o relevantes para conceder o negar la
proteccién hayan sido probados, cuando menos en forma sumaria
dadas las caracteristicas de este procedimiento. Su
determinacién no puede ser adoptada <con base en el
presentimiento, la imaginacién o el deseo, sino que ha de
obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha sido violado
o0 esta amenazado un derecho fundamental, si acontece 1lo
contrario, o si en el caso particular es improcedente la
tutela. A esa conclusién unicamente puede arribar el fallador
mediante la evaluacién de los hechos por él establecidos con
arreglo a la ley y sin desconocer el derecho de defensa de las
partes'.

Siguiendo con esa misma linea Jjurisprudencial, la Corte en
sentencia T-835 de 2000, en el caso de un trabajador, quien
alegaba ser victima de una discriminacién en materia salarial
en relacién con sus compafieros, negdé el amparo solicitado por
cuanto “Quien pretende la proteccién judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que se
funda su pretensién, como quiera que es razonable sostener
que quien conoce la manera exacta como se presentan los
hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el
dafio o la amenaza de afectacién”.

“El directo afectado debe demostrar la afectacién de su minimo
vital, sefialando qué necesidades basicas estan quedando
insatisfechas, para lograr la proteccién y garantia por via de
tutela, pues de no ser asi, derechos de mayor entidad, como la
vida y la dignidad humana se pueden ver afectados de manera
irreparable”

"En este punto, es necesario enfatizar el hecho de que, no
basta hacer una afirmacién llana respecto de la afectacién del
minimo vital, sino que dicha aseveracién debe venir acompafiada
de pruebas fehacientes y contundentes de tal afectacién, que
le permitan al Jjuez de tutela tener la certeza de tal
situacién.”?

Aunado a lo anterior, el actor relaciond los siguientes gastos:

1. Pago de canon de arriendo por valor de $700.000

No aporto contrato de arrendamiento o por lo menos prueba sumaria
que acredite su afirmacidn.

2. Estudio de mi Hijo Franklin $220.000

Aportd la certificacidédn del colegio sobre el valor de la pensidn,
de un solo hijo.

3. Pago de servicios publicos $300.000

1 Sentencia T-131/07.



No aportd los recibos de servicios publicos domiciliarios.
4. Compra de alimentos $450.000
No aportd prueba sumaria sobre tal gasto.

5. Cuotas moderadoradoras por cada vez que asisto a citas médicas
$100.000.

No aporto autorizaciones médicas sobre este pago.

6. Mensualidad de mis otros hijos menores de edad $600.000(150.000
por cada uno de ellos)

No aportd los Registros Civiles de Nacimiento, gque acredite la
existencia de los otros hijos, ademds el acuerdo de cuota
alimentaria o por lo menos una prueba sumaria que acrediten esos

pagos.
7. Entre otros gastos que surgen en el mes a mes.

No estédn relacionados, ni acreditados.

De acuerdo a las luces de la jurisprudencia, el actor relaciond
ciertos gastos los cuales en su totalidad no fueron acreditados,
teniendo la carga de acreditar sus afirmaciones, tal como lo indica
la jurisprudencia.

Ademds de ello, el actor alega que recibe $700.000 o 800.000 mil
pesos gquincenales, es decir, la suma de $1400.000 0 1600.000
mensuales, suma esta que al no acreditar los gatos se considera
que no puede afectacidén al minimo vital, sin embargo, la empresa
accionada aportd la estadisticas de pago del afio 2020, como prueba
que el actor ha recibido 1la suma por concepto de salario
$41.313.343 pesos, vale la pena resaltarlo, gque analizando 1los
néminas aportadas, se avizora que el actor aparte del pago de las
qguincenas referidas, tiene otros descuentos, inclusive, como una
libranza con cuotas de 1.122.073 pesos, siendo el descuento méas
alto.

Asi las cosas, tenemos claro que la presente controversia la parte
actora tiene un medio defensa judicial, conocido como es el proceso
laboral ante su Jjuez natural del caso, Y“el laboral” guien
legalmente estd facultado para dirimir la controversia hoy
planteada en sede de tutela, este medio se considera iddneo e
integrdé con capacidad de resolver la Litis originada, puesto que
cuenta con un procedimiento y periodo probatorio mas amplio que le
permite al juez de conocimiento tener la certeza y/o conviccidén de
tomar una decisidén en derecho.

En ese orden de ideas, dentro del presente juicio constitucional
no se haya acreditado el qguebrantamiento del minimo vital de la
parte actora, solo quedo en afirmaciones sin que acreditara con
pruebas siquiera sumaria los supuestos de hechos alegados en el
libelo de tutela, asi como lo ha puntualizado la jurisprudencia de
la siguiente manera:

La Jjurisprudencia constitucional ha establecido que, en
principio, la informalidad de la accidén de tutela y el hecho
de que el actor no tenga que probar que es titular de 1los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta Politica, no
lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien




pretende la proteccién judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensién.

Del mismo modo, esta Corporacién ha establecido que el amparo
es procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y
probado de la violacién o amenaza del derecho fundamental
alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede
conceder la proteccién solicitada simplemente con fundamento
en las afirmaciones del demandante, y si los hechos alegados
no se prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar
la tutela, pues ésta carece de justificacié4n. SENTENCIA T-
040/18.

Asi las cosas, le asiste la razén al juez A-quo, al negar por
improcedente 1la tutela a los derechos fundamentales, pues, el
presente asunto no cumple a cabalidad con los lineamientos
establecido por la jurisprudencias citadas, teniendo el actor a su
disposicidén un medio de defensa judicial idbnea y eficaz, capaz de
resolver de manera integra el asunto objeto del presente litigio
constitucional, por lo tanto, los argumentos de la parte accionante
no cuentan con suficientes respaldo para revocar el fallo de
primera instancia.

En suma de todo, se percibe que el actor esta devengando, sin que
se haya acreditado los gastos que relaciond entre otros, puesto
que, la alta corporacidédn constitucional ha establecido que no solo
debe relacionarse sino también probarse. Por otra parte, la empresa
alega que la aplicacidén del art. 140 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo se 1le aplicado a varios trabajadores de la empresa,
acreditando su afirmacidén, adjuntando el pantallazo de Excel,
donde se avizora por meses el numero de trabajadores se le aplican
tales efectos del enunciado normativo.

Sin més elucubraciones, se procede a confirmar la sentencia adiada
12 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Quinto de Pequefias
Causas y Competencias Multiples de Valledupar.

En razdén y mérito de lo anteriormente expuesto, El Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Valledupar administrando justicia en nombre
de la ReplUblica y por autoridad de la ley,

RESUETLYVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia adiada 12 de marzo de 2021,
proferida por el Juzgado Quinto de Pequefias Causas y Competencias
Miltiples de Valledupar, por las motivaciones expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes de esta providencia por el medio
mas expedito.

TERCERO: En consecuencia, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la notificacién de esta sentencia, enviese el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revisiédn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

4 - 3

GERMAN DAZA ARIZA
Juez.



