REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO CINCUE_NTA Y DOS CIVIL MUNICIPAL
Bdgoté D.C., tres (3) de julio de dos mil dieciocho (2018)

TUTELA No: 11001-40-03-052-2018-00748-00
Accionante: Noelia de Jesus Herrera Palacio
Accionadas: Serviaseo S.A. Serviaseo

ANTECEDENTES

Noelia de Jests Herrera Palacio, a través de apoderada judiéial, formulé
tutela contra Serviaseo S.A. Serviaseo, en aras de proteger sus derechos
a la salud, a un minimo vital y moévil, al trabajo, a la igualdad, a la
seguridad social, a la dignidad humana, a una vida digna y a la estabilidad
laboral réforzada por estado de salud, que considera vulnerados porque el
10 de enero de 2018 le fue notificada la terminacion de su éontrato laboral

a pesar de encontrase en estado de indefension por su estado de salud.

Anadi6é que suscribié contrato a término fijo labor con la accionada el: (i)
1° de abril de 2008 hasta el 31 de octubre de 2014 vy, (ii) del 1° de
noviembre de 2015 al 19 de diciembre de 2017, para desempefiar el

cargo de operario en oficios varios —aseo-.

Dijo que a partir del 1° de agosto de 2009 hasta el 31 de octubre de 2014
presto dicho servicios en el lugar sefialado por el empleador, el cual era el
Consejo Superior de la Judicatura, en ésta ocasion, en los juzgados
ubicados en Facatativa. Luego, en el 2014 Serdan S.A. fue seleccionado
en la licitacién, no obstante, la accionante laboré bajo las mismas

“condiciones de su anterior empleador.

Agreg6 que en el 2015 devengaba un salario de $737.717.00 debido a

que trabajaba todos los dias de la semana, 8 horas diarias, mas horas

extras, dominicales o festivos, requeridas por la empresa y de forma

ininterrumpida. Indic6 que frente a la ejecucién del contrato, se ajustaba el
periodo de vacaciones al mismo tiempo que el del cliente, por lo que se
_anticipaban las vacaciones en semana santa y del 20 de diciembre al 10

de enero de cada afio y terminaban la relaciéon laboral basandose en la




vacancia judicial, con fecha de retiro 19 de diciembre, pero no se

otorgaban las vacaciones, lo que hace caer en error a la trabajadora.

Adujo que la clausula 5° del contrato por labor contratada o duracion de la
obra No. 77092 establece la duracién del contrato, la cual depende Unica
y exclusivamente al tiempo que dure el contrato celebrado entre las partes
segun la orden de corhpra No. 21432. Aleg6é que la prestacion de los

servicios de aseo en los Juzgados de Facatativa se encuentra vigente.

Advirtié que en el 2011 se le ordené terapias fisicas de rehabilitacion por
fisioterapfa, las cuales se han prolongado a la fecha. Afadié que en el
2016 por fonoaudiologia, luego de dos afios, se le determin6 distonia y
tiene pendiente un procedimiento por otorrinologia, una resonancia de
columna Ilumbosacra, valoracién por medicina especializada salud
ocupacional o médica de trabajo, por ortopedia y traumatologia Asi
mismo, en el 2017 se le comprobd M 635 debo en gatillo y M754
sindrome de abduccién dolorosa del hombro, en consecuencia, se le
ordené correccidn quirtrgica de dedo en gatillo (dedo resorte) y lisis de
adherencias de tendon o tenolisis ypresenta tlinel carpiano bilateral,
tendinosis musculo supraespinoso, bursitis y fendmenos degenerativos

hombro derecho lumbago.

Refiri6 que desistio de la operacion que requiere por temor a perder su
empleo y programa sus citas médicas fuera del horario laboral e
informaba a su jefe de las adjudicadas dentro de este término. Alegé que
no se le hicieron examenes periédicos de salud ocupacional ni de egreso
como tampoco se desarrolld6 programas de salud ocupacional ni

prevencion de higiene y salud.

Apunté que fracasd la audiencia de conciliacién adelantada ante el
Ministerio de Trabajo comoquiera que la accionada dijo que la terminacién
del contrato de debi6 a la vacancia judicial de los juzgados de
Cundinamarca, que no tenia conocimiento del estado de salud porque no
allegd ninguna incapacidad o manifestacion de tratamiento pendiente de
salud. No obsténte, reiteré6 que en el examen de egreso se reportd tunel
carpiano bilateral, tendinosiis musculo supraespinoso, bursitis y

fenédmenos degenerativos hombro derecho, lumbago, hta, valoracion por




ARL, m. laboral, medicina y manejo ortopedia, fisiatria y se le prescribié

remision especialista y control de comorbilidad EPS.

Por ultimo, expuso que sus capacidades fisicas han desmejorado, no
tiene ingresos econdmicos, a su compafiero se le informoé que su contrato
de trabajo no serd prorrogado y se encuentra ante un perjuicio
irremediable.

ACTUACION PROCESAL

Admitida la accion, este Despacho ordend la vinculacion de Serdan S.A.,
de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, del
Ministerio de Trabajo, de PSQ SAS, de Famisanar EPS, de Cafam y del
Consejo Superior de la Judicatura (fl. 122).

Serviaseo SAS informd que la tutelante ha suscrito varios contratos,
siendo el titimo, bof labor contratada o duracion de la obra desde el 1° de
noviembre hasta el 19 de diciembre de 2017 prestando el servicio con el
Consejo Superior de la Judicatura. Dijo que no laboraba horas extras,
como tampoco le programaba las vacaciones de forma anticipada (fls. 123
y 124). Que los contratos anteriores fueron liquidados en debida forma.
Sefial6 que Herrera Palacio no se encontraba en tratamiento ni en
proceso de calificacion por la EPS o la ARL o no se le notific. Agregod
que la terminacién de la obra contratada fue debidamente liquidada sus '

prestaciones sociales y acreencias laborales.

Indicd que-la accionante se extralimité en el tiempo oportuno y razonable
con el que contaba para interponer la accion de tutela toda vez que el
contrasto termind el 19 de diciembre de 2017, es decir, han pasado 6
meses (fls. 179 a 187).

Famisanar EPS indic6 que Nohelia Herrera se encuentra en estado
activo dentro del régimen contributivo, teniendo en cuenta la calidad de
cotizante independiente que presenta desde abril de 2018, anteriormente
laboraba con Serviaseo SA, pero su empleador en ese entonces marco
novedad de retiro en el pago correspondiente al mes de enero de 2018
mediante planilla No. 88474836981 pagando 19 dias.




. Por ofro lado, dijo que la tutelante presenta 22 dias de incapacidad no
continuos y tiene pendiente anear historia clinica, certificado de cargos y
funciones realizadas y paraclinicos comoquiera que adelanta proceso de

calificacion de origen de sus patologias.

En cuanto a las pretensiones dijo que no recaen sobre su competencia y
que la accionante tiene a su disposicion otros medios para la proteccion y

restablecimiento de los mismos (fis. 188 a 201).

El Consejo Superior de la Judicatura dijo que se encarga de la
ejecucion, administracion y representacion de la Rama Judicial. Alegé que
no tiene competencia en el asunto porque no existe vinculo laboral con la
accionante y que la relacion laboral de la tutelante es con Serviaseo S.A..
(fls. 21 a 205).

El Ministerio de Trabajo advirti6 que la accion de tutela resulta
improcedente para obtener el reconocimiento y pago de acreencias que
surgen de un vinculo laboral, salvo que este de por medio la vulneracion

del minimo vital de subsistencia de la accionante (fls. 206 a 222).

La Direccién Ejecutiva Seccional de Administraciéon Judicial informé
que mediante licitaciones publicas ha adelantado procesos de
contratacion cuyo objeto es contratar en nombre de la Nacion la
prestacion del servicio de aseo con insumos y maquinaria incluida,
mantenimiento de jardines y lavado de banderas, con destino a los
despachos judiciales y sedes administrativas de Bogota, Cundinamarca,

Leticia y Puerto Narifio.

Agreg6 que a partir del 1° de noviembre de 2017 y hasta el 31 de julio de
2018 mediante la orden de compra No. 21432 de 26 de octubre de 2017
contrato con Serviaseo S.A. los servicios de aseo para los diferentes
despachos judiciales y sedes administrativas pero el personal que el
contratista utilice en la ejecuciéon del contrato, no tendra vinculo laboral,

civil ni comercial con la Seccional (fl. 224).

Colpensiones se opuso a las pretensiones toda vez que no tiene
injerencia en las pretensiones de la accionante (fls. 237 y 238).




CONSIDERACIONES

1. La accidn de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la
Constitucién Politica como un mecanismo para la proteccién inmediata de
los derechos fundamentales de las personas, cuando los mismos resulten
vulnerados por la accién u omisién de las autoridades o de un particular,
que preste “un servicio publico o cuya conducta afecte grave vy
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado subordinacién o indefension” (Ib.), y no se cuente con otro

mecanismo judicial para su salvaguarda.

Por esta razon, la finalidad Gltima de esta accion constitucional es lograr
que el Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca el
derecho fundamental conculcado o impida que se configure la amenaza

que sobre él se cierne.

2. En punto de determinar la procedencia de la accion de tutela, la
jurisprudencia ha sido reiterativa en cuanto a su caracter residual y
subsidiario, dado que el sistema judicial prevé diversos mecanismos de
defensa ordinarios a los que pueden acudir las personas para la
proteccion de sus derechos. En este sentido, el juez de tutela debe
observar, con estrictez, cada caso concreto y determinar la existencia o
no de otro medio judicial que sea idéneo para proteger el derecho
amenazado; sin embargo, sera procedente de manera transitoria ante la

existencia de un perjuicio irremediable.

Téngase en cuenta que el requisito de la subsidiariedad tiene una
connotacién particular cuando se trata de controversias relativas al
derecho al trabajo, dado que en estos casos la acciéon de tutela, en
principio, no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues “el
ordenamiento juridico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales
especificas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdiccién ordinaria
laboral y a la de lo contencioso administrativo, segin la forma de
viﬁculacién de que se trate, y afirmar lo contrario seria desnaturalizar la
acciéon de tutela, concretamente su caracter subsidiario y residual” (C.
Const. Sent. T-663/11). No obstante, puede ser procedente cuando se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”

(Sent. T-347/16, ib.), ante la existencia de “una (...) una situacién de




debilidad manifiesta, con la capacidad necesaria de impactar en la

realizacion de sus derechos_al minimo vital o a la vida digna. En este
escenario, la situacién particular que rodea al peticionario impide que la
controversia sea resuelta por las vias ordinaras, requiriendo de la
procedencia de la accion de tutela, ya sea para brindar un amparo integral
o0 para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable en su contra.” (Se

subraya, ib.).
Inclusive, se ha reiterado por la jurisprudencia que,

En cuanto a la cualificacion de los hechos que configuran la inminencia de
un perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha contemplado
que ese perjuicio (i) debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas
urgentes para ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; vy (iv)
solo puede ser evitado a partir de la implementaciéon de acciones .
impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue planteada
por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha mantenido de forma
invariable en la jurisprudencia posterior. Las reglas fijadas sobre el

particular son las siguientes:

6.1. El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un
posible dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su
presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y
oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética.
Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse
| dentro de la estructura factica, aunque no necesariamente consumada.
| Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que .
tienden hacia un resultado cierto, a no ser que oportunamente se
contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con
el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el
desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer
cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que
desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego

siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia.

6.2. Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable
han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que
hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal
como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una
adecuacién entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera
hace relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda

alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero ademas la

Y




urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la medida, de ahi la
necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto
se verifica como la precisién y la prontitud dan sefialan la oportunidad de

[a urgencia.

6.3. No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dafio 0 menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la
importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su
proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de
actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella
que recae sobre un bien de gran significacidon para la persona,
objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a
todas luces inconveniente.

6.4. La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion,
esta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una
accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con
efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y exactitud de la
medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacién de las
autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de los

derechos y garantias basicos para el equilibrio social. (C. Const. 956/13).

Bajo los supuestos jurisprudenciales sefalados, la Corte ha contemplado
que se presente un dafio irreparable, inaplazable, que requiera
estrictamente de soluciones inmediatas y urgentes, que se necesiten
acciones ipso facto. Es decir, que se compruebe realmente que la
persona que invoca la acciébn no tiene otra forma de combatir esa

amenaza la cual debe ser realmente efectiva y real.

3. Desde esta perspectiva, es preciso abordar el caso con miramiento
en la situacion planteada por Nohelia de Jesus Herrera Palacio quien se
vinculd con la empresa Serviaseo SA y ha suscrito 4 contratos con
Serviaseo S.A. (fls. 3, 4, 5 y 6). Data el ultimo de 1 de noviembre de 2017
y con fecha de terminacién el dia que culmine el contrato con la entidad
Consejo de la Judicatura de Facatativd, con una remuneracion de
$737.717.00. (fls. 6 y 7).




| |

Segun la entidad accionada la terminacion del vinculo laboral obedecié
que el 19 de diciembre de 2017 también culminé el contrato de trabajo
mediante la modalidad de labor contratada con el Consejo Superior de la
Judicatura (fl. 179), ademds, que Ila accionante no se encontraba
incapacitada al momento de su desvinculacién. Circunstancia que
coincide con la documental allegada por Famisanar EPS a folio 231, la
cual da cuenta que la sefiora Herrera s6lo ha tenido 22 dias de
incapacidad desde el 2015, los cuales son: (i) por 15 dias, del 3 al 17 de
febrero; (ii) por dos dias, del 24 al 25 de febrero de 2016; (iii) por dos dias,
del 7 al 8 de abril; (iii) por un dia, el 1° de julio de 2016 y; (iv) por dos dias,
del 3 al 4 de agosto de 2017.

Ahora bien, a folio-54 se le prescribi6 lisis de adherencias de tendon y

correccién quirargica de dedo en gatillo (dedo de resorte), del cual la

misma tutelante refirid que no se lo realizé por miedo a perder su empleo
(fl. 110).

Y si se agrega que al momento de la comunicacion de su terminacion
laboral, no se observa que se encontrara incapacitada; se puede concluir
que no se verifico una situacion irremediable de discriminacion que

permita su estudio por esta via aun cuando se invocé como transitoria.

Asi las cosas, no se verificé que momento de la terminacién del contrato

se encontrara incapacitada ni padeciera de una enfermedad grave o se le

| hubiera calificado a Herrera Palacio.
En ese orden de ideas, la tutelante no se encontraba incapacitada al
momento de la decisién de terminarle su contrato de trabajo no puede
concederse la proteccion laboral reforzada. Recuérdese que la tutela no
{ es el mecanismo idoneo para reclamar la vinculaciéon, a menos que se
} trate de personas en estado de debilidad manifiesta o mujeres en
‘ embarazo, que conlleve una situacién de discriminacion y se insiste, la
N culminacién del vinculo laboral con Nohelia Herrera no obedecié a esa

| causa.

: Mas aun, si se llevé a cabo una audiencia de conciliacién, la cual resultd
fallida, pero se exhort6 a las partes a acudir ante la justicia ordinaria si lo

estiman conveniente (fls. 38 y 39)



Por esa razon, se debe negar el amparo en la medida en que no se verificé una
situacion de discriminacién, ni que amerite la intervencion del juez de tutela dado
que en el expediente no se observa que su padecimiento hubiera sido la causa
que origind su terminacién, ni mucho menos que le ocurra algin impedimento
para acceder a los mecanismos ordinarios puesto que puede acceder a otra
fuente de ingresos, a pesar’de que la desvinculaciéon de un cargo conlleve a la
cesacion del pago de las acreencias laborales, pues por si mismas no propicia la
configuracién de un perjuicio irremediable, dado que no esta demostrado la
certeZa e inminencia de la existencia de una situacion apremiante y de tal

gravedad que torne ineficaz la jurisdiccion ordinaria.

Recuérdese que este amparo no puede ser considerado como una via sustituta
o paralela de las acciones judiciales (ante la jurisdiccion laboral), maxime si no
se acredité que se presentara un perjuicio irremediable para garantizar la
proteccion de sus derechos laborales. Ademas, no se encontraba incapacitada o
por lo menos no se allegé al expediente tal circunstancia, si se tiene en cuenta

que la ultima incapacidad data del 3 al 4 de agosto de 2017 por solo dos dias.

Asi las cosas, se impone negar el amparo suplicado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos Civil Municipal de Bogota
D.C., administrando justicia en nombre de la Republiba de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la accion de tutela formulada por Nohelia de JesUs Herrera

Palacio, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Notifiquese esta providencia a las partes por el medio mas expedito

conforme prevé el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Si el presente proveido no es impugnagd, remitase el presente

expediente a la Corte Constitucional pargfsu eventyl’ evision.
/

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,




