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Tunja, 19 de julio de 2021

SENTENCIA

La sefiora NEIDER SUAREZ ALVARADO interpone accion de tutela en calidad de
representante legal de INGECOM S&D S.A.S. en contra de la SECCIONAL BOYACA DEL
MINISTERIO DE TRABAJO, por la presunta vulneracion del Derecho al Trabajo.

Siendo competente este juzgado para conocer de |la presente accidn, en virtud
del lugar en donde estd ocurriendo la posible vulneracién del Derecho, asf
como por la entidad en contra de la cual se dirige, procede a emitir
pronunciamiento de fondo.

HECHOS

Como hechos adujo:

W

1.

Que tiene vinculada a una persona con discapacidad.

Que el 24 de septiembre de 2020 solicitaron la expedicidon de resolucion de
vinculacion de personal en condicidon de discapacidad, cumpliendo con los
requisitos.

Que el 11 de noviembre les fue resuelta negativamente la solicitud.

Que el 26 de noviembre de 2020 interpuso recurso de reposicion y apelacion.
Que los recursos fueron resueltos negativamente aclardndoles que el
certificado de discapacidad sélo puede ser expedido por la Secretaria de Salud
a través de la IPS asignada.

Que al hacer la solicitud ante la Secretaria de Salud no le asignan cita porque
no tienen convenio con el Departamento.

Que no han podido contar con la Resolucidn de Vinculacidon de Personas en
Condicion de discapacidad por Mintrabajo lo que les impide acceder al puntaje
por “vinculacién por discapacitado”.

Que la situacién afecta el derecho al trabajo de INGECOM S&D S.A.S. y puede
afectar la vinculacion de la sefiora YENY LOPEZ.

ACTUACION PROCESAL

Auto del 08 de julio de 2021 - Admisidon de la tutela:

Se admitid la accidn de tutela interpuesta por la sefiora NEIDER SUAREZ ALVARADO
en calidad de representante legal de INGECOM S&D S.A.S. en contra de la SECCIONAL
BOYACA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, por la presunta vulneracién del derecho al
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trabajo, se oficid para que se pronunciaran frente a la accidon en el término de 48

horas.

ACTUACION DE LAS ACCIONADAS

MINISTERIO DE TRABAJO: aporta escrito en que aclara que la regulaciéon de los
certificados de discapacidad y la inclusidn en registro corresponde al
Ministerio de Salud y Proteccidon Social, entidad que también expide el
certificado de discapacidad e inclusién en el registro y que se rige por la
Resolucidon 113 de 2020 del Ministerio; que la caracterizacidon de personas con
discapacidad corresponde a las IPS AUTORIZADAS por las secretarias de salud
distrital y municipal; que los certificados expedidos por las EPS hasta el 1° de
julio de 2020 tienen vigencia hasta diciembre de 2021. Que dentro de la
documentacion aportada no allegd el certificado de discapacidad. Que el
Decreto 1507 de 2014 expide el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida
de Capacidad Laboral y Ocupacional el cual consagra que no tiene aplicacion
en los casos que se quieran acceder a los beneficios de las leyes 361 de 1997 y
1429 de 2010; éstas certificaciones seran expedidas por las EPS a las cuales se
encuentre el afiliado interesado del régimen contributivo y subsidiado. Que el
certificado aportado no cumple los requisitos pues las EPS perdieron la
competencia a partir del 1° de julio de 2020 y no cumple los requisitos de la
Resolucidn 113 del 31 de enero de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccidon
Social arts. 7'y 24. Aclara que no se ha vulnerado el derecho al trabajo de la
trabajadora pues para la vinculacidn de personas con discapacidad no se
requiere autorizacion o permiso del Ministerio del Trabajo y dicho contrato
debe obedecer a la libre voluntad de las partes sin que se sujete a regulaciones
especiales; y las causales de terminacion de dicho contrato solamente
corresponden a los que consagran los articulos 61y 62 del CST, situacién en
que el Estado velara porque los trabajadores no sean instrumentalizados con
la dnica intencidn de acceder a beneficios legales o econdmicos para el
empleador. Solicitan no acceder a lo peticionado pues ante el Ministerio de
Trabajo no presentaron la totalidad de los documentos requeridos para la
certificacion pues solamente allegaron certificado de calificacion de pérdida
de la capacidad laboral que no es idéneo para la expedicidn de la certificacién
de vinculacién de trabajadores con discapacidad emitido por el Ministerio de
Trabajo. Reitera que la certificacion de la EPS es del 24 de noviembre de 2020
y que como se manifestd anteriormente éstas perdieron esa competencia el
01 de julio de 2020.

PRUEBAS

Documentales

Parte Accionante:

Escrito de accidn de tutela
Certificado de existencia y representacion
Contrato de trabajo de la trabajadora
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e Dictamen de pérdida de capacidad laboral

e Formulario de afiliacién a la EPS Sanitas a la trabajadora

e Certificado de afiliacion a la AFP Porvenir

e Comunicacion de la EPS Sanitas a Yeny Lopez en que le indica que el
certificado de discapacidad sélo puede ser expedido por la IPS autorizadas
por la secretaria de salud del municipio donde reside.

e Comunicacidn dirigida al ministerio de trabajo

e Auto 765 del ministerio de Trabajo que niega lo solicitado.

e Resolucidn que resuelve la reposicion

e Resolucidn que resuelve la apelacion

Parte Accionada:

v' Escritos de contestacion
v Documentos de acreditacién del cargo

PROBLEMA JURIDICO

La accionante interpone solicitud de amparo constitucional invocando el
derecho al trabajo de la persona juridica que representa y de una de sus
trabajadoras que tiene pérdida de capacidad laboral. Establecera si habria
vulneracidon por via directa a la facultad de trabajar que es predicable de las
personas naturales o por la via indirecta es decir afectando al derecho de los
asociados a la persona juridica; segun la contestacidon de la accionada no le fue
expedida la Resolucidon de vinculaciéon de personal en condicion de
discapacidad, pues la solicitante no cumplié con los requisitos para la misma
al no allegar la certificacién médica de la IPS autorizada por la Secretaria de
Salud, sino la de EPS que ya no estaba facultada para el tiempo de la
expedicidn. Debe el despacho determinar si se presenta vulneracidon a derecho
fundamental que amerite un pronunciamiento de la jurisdiccidn.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 86 instituyd la figura de la accidn
de tutela como un mecanismo a través del cual toda persona puede acudir
ante los jueces para que se le protejan sus Derechos fundamentales, cuando
éstos sean vulnerados o amenazados por la acciéon o por la omisidn de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos establecidos en
la ley.

La accionante ha manifestado que solicitaron la expedicién de Resolucién de
vinculacion de personal en condicidon de discapacidad ante la seccional del
Ministerio de Trabajo y obtuvieron una respuesta negativa, lo que les afecta
en la medida que en los procesos de contratacidn publica constituye un factor
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de puntaje adicional conforme a las leyes 361 de 1997 y 1429 de 2010; asi en
criterio de la representante de la accionante se amenaza el derecho al trabajo
de la SAS y de la trabajadora con porcentaje de discapacidad que labora alli.

Legitimacidén por activa.

El auto admisorio de la presente tutela dio curso a la accién en la que a través de
persona juridica de derecho privado invoca el derecho al trabajo, teniendo en cuenta
lo que sostiene la sentencia T-411 de 1992, que indicd que dichos entes ficticios poseen
derechos constitucionales fundamentales por lo que debe evaluarse si tiene
procedencia por dos vias:

“i) Indirecta, se presenta cuando la esencialidad de la proteccién gira alrededor de la
tutela delos derechos constitucionales fundamentales de las personas naturales
asociadas.

i) Directa, se presenta cuando las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales no porque acttian en sustitucion de sus miembros, sino que lo son por
si mismas, siempre, claro estd, que esos derechos por su naturaleza sean ejercitables
por ellas mismas.”

La sentencia T-201 de 1993 sefiald que las personas juridicas tienen sus propios
derechos fundamentales, tales como, debido proceso, igualdad, buen nombre,
inviolabilidad de la correspondencia, domicilio y los papeles privados, acceso a la
administracién de justicia y habeas data, ademads se considerd que los entes ficticios
son una proyeccion del ser humano; surgen de acuerdo con una serie de acciones que
provienen de las personas naturales; cuentan con patrimonio, autonomia propia y
un "good will", los cuales son distintos a los de sus miembros, pues esa persona
juridica por si misma es poseedora de unos derechos y correlativamente de unas
obligaciones.

En Ia sentencia 627 de 2017 sefald la Corte Constitucional que Ia titularidad de las
personas juridicas de derechos constitucionales fundamentales, tiene en cuenta “que
tales entes ficticios no ostentan los mismos derechos de las personas naturales,
habida cuenta que no tienen las mismas caracteristicas, ni las mismas necesidades.
Por ejemplo, derechos como la vida, la prohibicién de la pena de muerte, entre otros,
corresponden exclusivamente a las personas naturales”.

Asi las cosas, en criterio de éste despacho no es de recibo que se pueda predicar la
titularidad del derecho al trabajo por parte de una persona juridica pues se trata de
facultad de las personas naturales, razén por la cual existe un régimen laboral y
prestacional que tiene en cuenta el desgaste del trabajador y las vicisitudes que
enfrenta en su desempefo por lo que tiene una proteccién especial de cara a la
prestacion personal y la subordinacién ocurridas, de tal manera se descarta que pueda
ser predicable de una persona juridica por via directa. En consecuencia, se desestima
la posibilidad de afectacidn al derecho del trabajo por la via directa, no obstante lo
cual se proseguira el estudio del caso considerando una via indirecta en cuanto a la
posible afectacion de derechos fundamentales de sus asociados, en éste caso el
derecho al trabajo que pudieren ejercer quienes mantienen algun tipo de vinculacién
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con la persona juridica, en donde por tratarse de sociedad con vocacién mercantil que
ejerce contratacion que involucra a sus asociados y trabajadores que pudieren verse
afectados en el desempefio de su labor.

La Subsidiariedad.

El requisito de subsidiariedad nos lleva a analizar que la accién de tutela procede a
pesar de existir otro mecanismo legal en los casos de evitar un perjuicio irremediable
o que el medio existente no sea idoneo ni eficaz. Asi la subsidiariedad como
principio da curso ala accidn de tutela para los casos en que exista otro medio
judicial de obtencidn del derecho o de su proteccidon o defensa, pero bajo Ila
circunstancia de ineficacia del procedimiento o un eventual perjuicio
irremediable, conforme lo explica la sentencia T - 375 de 2018: “En otras
palabras, las personas deben hacer uso de todos los recursos ordinarios y
extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacién
que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso indebido
de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia judicial
adicional de proteccién.”

En la sentencia T - 662 de 2016 aclara que el presupuesto de subsidiariedad
debe analizarse en cada caso concreto para determinar su procedencia como
mecanismo definitivo si el mecanismo judicial no tiene idoneidad y eficacia o
como mecanismo transitorio si hay el riesgo de perjuicio irremediable:

“Por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa
judicial, esta Corporaciéon ha determinado que existen dos excepciones
que justifican su procedibilidad:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver
las controversias no esidéneo y eficaz conforme a las especiales
circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo
definitivo; y,

(ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la
accién de tutela procede como mecanismo transitorio.”

Asi en el presente caso se adelantd la solicitud ante el organismo estatal
seccional del Ministerio de Trabajo, el cual negé lo solicitado, decisidn ala cual
se interpusieron los recursos de reposicion y el de apelacidn, por la razdén que
como lo afirmdé la contestacidon de la accionada, no ha cumplido con los
requisitos de la resolucién reclamada, lo que no cierra la posibilidad de
solicitarlo una vez cumpla con lo solicitado, pues le han indicado que la
certificacion médica de discapacidad ya no le compete a la EPS, sino a la IPS
autorizada por la secretaria de salud; es decir, que debe dirigir sus peticiones
a dicha entidad para que le informe las autorizadas y los pasos a seguir, pues
no obstante que afirma en su accién que pidié asignacion de cita y le
respondieron que no tienen convenio con el Departamento, debera ser ante
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esa entidad que logre el documento que posteriormente va a presentar ante
el Ministerio de trabajo.

En estos términos, para el despacho no se cumple con el requisito de
subsidiariedad que de curso a la tutela, toda vez que no es la seccional Boyaca
del Ministerio del Trabajo ante la que debe dirigir sus acciones, sino que como
le ha indicado en las contestaciones debe acreditar un certificado que expide
la institucion prestadora de servicios de salud IPS autorizada por la Secretaria
de salud y entonces debe ser esa la entidad que le indique cdmo habrd de
proceder de manera que ante la seccional del Ministerio de Trabajo acredite
los requisitos solicitados, sin que pueda proceder la accidén de tutela para
omitir el procedimiento sefialado o que hubiere dirigido la accién contra la
Secretaria de Salud y hubiere acreditado adelantar el tramite ante dicha
entidad.

El caso concreto.

Ya habiendo revisado que, para el caso no se cumplen con los presupuestos de
legitimacion activa frente al derecho fundamental al trabajo y de subsidiariedad, el
despacho entra al estudio de los presupuestos facticos en aras de determinar si se ha
podido vulnerar un derecho fundamental de los cuales puedes ser titular la persona
juridica de derecho privado, sin hacer estudio de fondo frente a los derechos
planteados en la demanda.

Manifiesta la accionante que al no obtener una certificacion de vinculacién de
personal en condicidon de discapacidad, deja de serle reconocida su condicién ante los
procesos de contratacidon que pueden constituir una ventaja en determinados casos.
Es asi que la Ley 361 de 1997 establece mecanismos de integracion social de las
personas con limitacidn y dicta otras disposiciones entre las cuales se incluye Ia
preferencia en caso de igualdad de condiciones en procesos de contratacién, siempre
que con ellos haya vinculacién al menos en un 10% de trabajadores en condicién de
discapacidad, situacidon que debe ser certificada por el ministerio de trabajo:

“Articulo 24. Los particulares empleadores que vinculen laboralmente personas
con limitacidn tendrdn las siguientes garantias:

a) A que sean preferidos en igualdad de condiciones en los procesos de licitacion,
adjudicacion y celebracion de contratos, sean estos publicos o privados si estos
tienen en sus ndminas por lo menos un minimo del 10% de sus empleados en las
condiciones de discapacidad enunciadas en la presente ley debidamente
certificadas por la oficina de trabajo de la respectiva zona y contratados por lo
menos con anterioridad a un afo; igualmente deberdn mantenerse por un lapso
igual al de la contratacion;

b) Prelacién en el otorgamiento de créditos subvenciones de organismos
estatales, siempre y cuando estos se orienten al desarrollo de planes y programas
que impliquen la participacion activa y permanente de personas con limitacion;

c) El Gobierno fijard las tasas arancelarias a laimportacién de maquinaria y equipo
especialmente adoptados o destinados al manejo de personas con limitacidn. El
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Gobierno clasificard y definird el tipo de equipos que se consideran cubiertos por
el beneficiario.”

Por su parte la Resolucién 113 de 2020 del Ministerio de Salud establece el
procedimiento del certificado de discapacidad, en el capitulo 2, articulo 4:
“Articulo 4. Certificacion de discapacidad. Es el procedimiento de valoracién clinica
multidisciplinaria simultdnea, fundamentado en la Clasificacidon Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud -CIF-, que permite identificar las
deficiencias corporales, incluyendo las psicoldgicas, las limitaciones en la actividad y las
restricciones en la participacion que presenta una persona, cuyos resultados se expresan
en el correspondiente certificado, y son parte integral del RLCPD.”

Respecto de las encargadas para certificar discapacida,d remite que se autorizan a las
IPS; que la solicitud se hace ante las Secretarias de Salud y que conceptuara un equipo
interdisciplinario:

“Articulo 7. Autorizacién de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud -
IPS. Las secretarias de salud de orden distrital y municipal o las entidades que
hagan sus veces, autorizardn a las IPS que realizardn el procedimiento de
certificacion de discapacidad, de acuerdo con los criterios que para el efecto
expida este Ministerio.

Articulo 8. Orden para certificacion de discapacidad. La persona interesada en
realizar el procedimiento de certificacion de discapacidad o excepcionalmente, su
representante, segun lo establecido por el articulo 6 de esta resolucion, lo
solicitard ante la secretaria de salud distrital o municipal de su lugar de residencia,
allegando la historia clinica que incluya tanto el diagndstico (CIE-10) relacionado
con la discapacidad, emitido por el médico tratante del prestador de servicios de
salud de la red de la EPS a la que se encuentre dfiliado el interesado, como los
soportes de apoyo diagndstico.

La secretaria de salud verificard que la historia clinica contenga la informacién a
que refiere el articulo anterior y en tal evento, expedird la orden para la
realizacion del referido procedimiento, dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes a la solicitud e indicard la red de IPS por ella autorizada y los datos de
contacto para la asignacion de citas.

En la orden se debe especificar:

8.1. Si se requiere que la consulta por equipo multidisciplinario de salud sea
institucional o domiciliaria, de acuerdo con lo establecido por el médico tratante.
8.2. Las necesidades de apoyos y ajustes razonables, cuando el médico tratante
las haya establecido, de acuerdo con la siguiente clasificacion:

a. Movilidad
b. Comunicacién y acceso a la comunicacion
c. Persona de apoyo
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Paragrafo. La realizacién del procedimiento de certificacién de discapacidad en
modalidad domiciliaria, serd excepcional, y procederd unicamente por orden
expresa del médico tratante.

Articulo 10. Resultado del procedimiento para certificacion de
discapacidad. Una vez agotado el procedimiento previsto en el anexo técnico que
hace parte integral de la presente resolucion, cuyo resultado establezca la
condicidn de discapacidad de la persona, el equipo multidisciplinario expedira el
correspondiente certificado. El certificado deberd emitirse, de acuerdo con las
especificaciones contenidas en el anexo técnico que hace parte integral de esta
resolucion.

Para el evento en que el procedimiento dé como resultado que el solicitante no
es una persona con discapacidad, esta informacion se registrard en el RLCPD,
unicamente como soporte de la realizacion de la consulta.

El equipo multidisciplinario deberd cerciorarse que el solicitante comprenda el
resultado del procedimiento de certificacidn. Si el solicitante aun no lo tiene claro,
se deberd hacer uso de los apoyos y ajustes razonables que le permitan acceder a
dicha informacion. Excepcionalmente, se realizard la manifestacion de voluntad
a través de representante, conforme con lo establecido por el articulo 48 de la
Ley 1996 de 2019, o la norma que lo modifique o sustituya.”

Asi, la competencia asignada a las IPS para expedir certificados se sujetard a la
vigencia de la Resolucidn, dentro de las disposiciones finales se cita el articulo 24
inciso final que dispone: “Los certificados de discapacidad expedidos antes de la
entrada en vigencia de la presente resolucion, serdn vdlidos hasta el 31 de diciembre de
2021.” Por lo que se interpreta que con la vigencia de la Resolucién tienen la
competencia las IPS a las que se ha designado, atendiendo lo dispuesto el articulo 25
de la vigencia que remite a la fecha de su publicacién 31 de enero de 2020 “Articulo 25.
Vigencia y derogatorias. Esta resolucidn rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga la Resolucién 583 de 2018, modificada por la Resolucién 246 de 2019. PUBLIQUESE
Y CUMPLASE Dada en Bogotd, D.C., a los 31 ENE 2020”, lo que explica la postura de la
seccional del Ministerio de Trabajo que sefiala que las EPS perdieron dicha
competencia a partir del 1° de julio de 2020.

Se observa entonces que el accionante debe dirigirse a la Secretaria de Salud y
proceder con el trdmite indicado, aun cuando segun la afirmacion que hace en la
accion le dijeron no tener convenios con el departamento, pues no se puede pedir al
Ministerio de Trabajo que acepte certificado que no sea emitido por el competente y
en caso de definitivamente no obtener respuestas de la Secretaria de salud proceder
con las acciones correspondientes, pues se tiene en cuenta que no ha aportado
prueba que afiance su afirmacion.

Asi las cosas, encuentra el despacho que no tiene procedencia la tutela invocada
respecto de la que postulé como accionada, toda vez que debe acogerse a la
normatividad y procedimiento aplicable sin que deba proceder una orden de tutela
que omita el procedimiento debido.


mailto:ingecomsydsas@gmail.com
mailto:dtboyaca@mintrabajo.gov.co

Ne proceso 15001310500220210021700

PARTES NOMBRES Tel. Correo electrénico
contacto
Accionante 1: INGECOM S&D S.A.S. ingecomsydsas@gmail.com
Apoderado:
Accionado 1: MINISTERIO DE TRABAJO dtboyaca@mintrabajo.gov.co
SECCIONAL BOYACA

Se declarard improcedente la tutela invocada, llamando la atencidn a la accionante a
observar el régimen laboral, de manera que como lo sefialé el Ministerio del Trabajo
no se instrumentalice al trabajador con discapacidad en funcién de posibles ventajas
en contratacidn sin tener en cuenta la estabilidad del trabajador que solo se puede
interrumpir de manera unilateral bajo las causales del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por mandato
Constitucional,

RESUELVE:

PRIMERO: Negar por improcedente la accién de tutela incoada por la sefiora NEIDER
SUAREZ ALVARADO en calidad de representante legal de INGECOM S&D S.A.S. en
contra del MINISTERIO DE TRABAJO, por la presunta vulneraciéon del derecho al
trabajo.

SEGUNDO: Notificar el presente fallo de conformidad con el articulo 30 del
Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991.

TERCERO: De no ser impugnada esta decisidn, por secretaria remitanse
las diligencias a la CORTE CONSTITUCIONAL para su eventual revisiéon en los
términos indicados en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JCD
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JUEZ
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