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

Valledupar, Cesar, Veintinueve (29) de Julio de dos mil
Veintiuno (2021)

RAD: 20001-40-03-007-2021-00383-01. Accién de tutela de segunda
instancia promovida por FRANKLIN ISAC JIMENEZ ALTAMAR contra
PALMERAS DE LA CARTUJA SAS. Derechos fundamentales al trabajo, a
la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital, y a la dignidad
humana.

ASUNTO A TRATAR:

E1l Despacho procede a resolver la impugnacidén interpuesta por la
parte accionada FRANKLIN ISAC JIMENEZ ALTAMAR contra la sentencia
del 18 de junio de 2021, proferida por el JUZGADO CUARTO DE PEQUENAS
CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES DE VALLEDUPAR, dentro del presente
asunto.

HECHOS:

Como fundamento féactico de la accién constitucional 1la parte
accionante en nombre propio, adujo en sintesis lo siguiente:

Inicidé labores en la empresa accionada el 15 de noviembre de 2018,
bajo la modalidad de contratacidédn término indefinido, el cargo que
desempeiidé fue auxiliar de campo, el 30 de septiembre de 2020,
sufridé un accidente de trabajo, el cual fue reportado por la empresa
a la ARL POSITIVA.

El 15 de abril de 2021, la empresa accionada decididé darle por
terminado el contrato de trabajo. No ha aceptado formalmente su
despido, pues lo considera injusto por estar bajo estado de
indefensidén que le ocasiona no poder trabajar.

A la fecha no cuenta con otro sustento econdmico que no sea su
trabajo para poder seguir con la manutencidén de su familia donde
hay tres hijos menores de edad.

Si lo despiden le ocasionarian un perjuicio irremediable toda vez
que no estad afiliado al Sistema de seguridad social en salud, por
lo que no habria atencién médica a efectos de mejorarse de su
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accidente de trabajo, asi mismo, también se generaria una
desvinculacidédn de su ARL.

PRETENSIONES:

En virtud de lo anterior, la parte accionante solicitd se tutelen
y protejan los derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad
laboral reforzada, al minimo vital, y a la dignidad humana del
accionante.

Se ordene a PALMERA DE LA COSTA CARTUJA S.A.S., el reintegro.

Se ordene a la empresa accionada PALMERAS DE LA COSTA S.A.S., la
reubicacién dentro de la empresa, atendiendo que se encuentra en
incapacidad médica y en mal condicién para ejercer el cargo gue
desempefiaba en la empresa como auxiliar del cargo.

Se ordene el pago de todos los salarios dejados de percibir desde
el momento de su desvinculacién, el 15 de abril de 2021, hasta que
se efectle el reintegro. Asi mismo, el pago de los aportes al
sistema de seguridad social (salud, pensidén y riesgos laborales)
desde el momento de su desvinculacidén hasta que se produzca su
reintegro.

Se le pague la indemnizacidén por despido sin justa causa y se
ordene a PALMERA DE LA COSTA CARTUJA S.A.S., que se abstenga de
incurrir en actos de acoso laboral.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El iudex a quo, finalmente con sentencia de 18 de junio de 2021,
negd por improcedente el amparo a FRANKLIN ISAC JIMENEZ ALTAMAR,
en contra de PALMERAS DE LA CORTUJAS S.A.S.

Al considerar, que es improcedente la proteccidén constitucional
reclamada por cuanto a pesar de las pruebas aportadas o de los
esfuerzos probatorios realizados en el curso del proceso de tutela
no se acredita que el solicitante es -sin lugar a dudas- un sujeto
de especial proteccidn constitucional. Indicd, queal existir un
proceso judicial idéneo y eficaz para resolver la controversia y
en el que se puede desarrollar un debate probatorio amplio y con
plena vigencia del principio de inmediacidén, deben preservarse las
competencias de los Jjueces ordinarios de manera dque se evite
sacrificar la justicia material.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

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

Alega, gque es una persona gue 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, lo despidié de manera irregular vy estando Dbajo
incapacidad médica producto de un accidente de trabajo, el proceso
laboral seria largo y extenuante, mientras eso ocurre su salud y
demés derechos invocados en la tutela se pondrian en inminente
peligro.

Indica, gque la empresa accionada no pididé permiso ante la Oficina
de Trabajo, para dar por terminado el contrato de trabajo.

Aduce, dque en el régimen subsidiado en salud, toca iniciar
nuevamente todo el tramite para el tratamiento mientras que el
contributivo, disponia de todos los servicios de salud vy
continuacidén de su tratamiento, si sigue empleado tiene acceso a
la administradora de riesgos laborales.

En virtud de lo anterior, solicita que se amparen sus derechos
fundamentales.

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 proteccidédn inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales mediante un procedimiento preferente y sumario,
cuando quiera que ellos resulten vulnerados o amenazados
generalmente, por autoridad publica o de un particular en 1los
términos que sefiala la ley. Se trata de una accidén que 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, dgque su
implantacién solamente resulta procedente a falta de otro medio de
defensa judicial.

De lo anterior se colige que la accidén de tutela sbd6lo 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 relacidén de subordinacidén o
indefensién.

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 Jjurisprudenciales vigentes para negar la tutela por
improcedente o, si por el contrario, le asiste la razdén a la parte
impugnante?

SUBSIDIARIEDAD - Sentencia SU-115 de 2018:

La proteccién de los derechos constitucionales fundamentales no
es un asunto reservado a la accidén de tutela. Con fundamento en
la obligacidén que el articulo 2 de la Constitucidédn 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 los de
caracter fundamental. De ahi que la Constitucién defina la tutela
como un mecanismo subsidiario frente a los demés 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
relacidén 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 judicial que
garantice la protecciédn 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 accidén 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 que 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
caracter residual vy subsidiario, encaminado a la protecciédn
inmediata de los derechos fundamentales de las personas gque 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, mas aun cuando
el sistema judicial permite a las partes valerse de diversas
acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante las autoridades
que integran la organizacidén 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 caréacter

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 iddneo 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 accidén 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 articulacidédn del

sistema Jjuridico, ya que la proteccién de los derechos

fundamentales estd en cabeza en primer lugar del Jjuez ordinario.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporaciédn ha
explicado que tal concepto “estd circunscrito al grave e inminente
detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado
con medidas urgentes, de aplicacién inmediata e impostergables,
para neutralizar, cuando ello sea posible, 1la violacidon del
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derecho.” En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha
elaborado varios criterios para determinar su existencia gque se
resumen en la inminencia, la gravedad, la urgencia vy 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,
v la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccion 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 accion de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar la proteccidén de 1os
derechos fundamentales que se lesionan o que 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 1lo demuestren, tomando en cuenta,
ademas, 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 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 inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, las
medidas de proteccidén deben ser 1impostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar
la consumacidén de un dafio antijuridico irreparable”

Ahora bien, la Jjurisprudencia constitucional ha previsto que la
valoracidén 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 anélisis 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 razdén de la decisidédn de ambas
instancias en el presente asunto, quienes univocamente concluyeron
que el asunto debia tramitarse ante la Jurisdiccidén civil
ordinaria, especificamente por el procedimiento verbal sumario,
que entre sus asuntos contempla aquellos relativos a la
autorizacidén 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 Corporacidédn ha senalado lo siguiente: “Se
encuentra ya muy decantada la jurisprudencia de la Corte acerca
de la naturaleza residual de la accion 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 1invocar la proteccidén de 1los 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 propdsito no es el de desplazar a 1los
otros mecanismos, sino el de fungir como Ultimo recurso
orientado a suplir los vacios de defensa que en determinadas
circunstancias presenta el orden juridico, en materia de
proteccidén de derechos fundamentales.

Asi, la proteccidn de derechos fundamentales es un asunto que
el orden juridico reserva a la accidén 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:

“Segun el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucidén Politica, el
requisito de subsidiariedad se refiere a que la accidn de tutela procede
cuando el afectado (i) no cuenta con otros medios de defensa judicial;
(ii) a pesar de gue dispone de otros medios Jjudiciales gque 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 idéneo, 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 atencidn 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 iddneo
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 que en la solicitud se exprese (i) la
accidén o la omisidén 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
deméas 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 gquien
pretende la proteccidén judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensidn.

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 proteccidén 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 imaginacidén 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 situacién litigiosa, “(..) de
manera que no soélo estd facultado para pedir informes a 1los
accionados respecto de los hechos narrados en el escrito de
tutela, sino que esta obligado a decretar pruebas cuando
persisten las dudas respecto de los hechos del caso estudiado.



REQUISITOS PARA CUMLIR CON LA CONDICION DE MADRE CABEZA DE FAMILIA -
Sentencia T-316/13:

Un primer aspecto de la proteccidn consiste en considerar la accidén de tutela
como el mecanismo procedente para resolver este tipo controversias. En efecto,
la proteccidén a las madres y los padres cabeza de familia involucra sujetos de
especial consideracidén desde la perspectiva constitucional -como son menores de
edad, adultos mayores que son econdmicamente dependientes, adultos con
discapacidades que les impidan valerse por si mismos, entre otros-, por lo que
una afectacidén al minimo vital de estas personas implica un riesgo de perjuicio
irremediable, razdén que ha llevado a entender la accién de tutela como el
mecanismo idbéneo y, sobre todo, eficaz para evitar una afeccidén definitiva a
derechos fundamentales de personas que requieren especial proteccidn por parte
del Estado.

Asi mismo, se ha dicho que la condicién de madre o padre cabeza de familia debe
reconocerse siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones, las cuales fueron
recogidas y planteadas de manera sistemdtica por la sentencia SU-388 de 2005.
En este sentido se afirmé que madre cabeza de familia seria aquella mujer:

i. que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar;

ii. cuya responsabilidad sea de carédcter permanente;

iii. responsabilidad derivada no sélo la ausencia permanente o abandono del

hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; o

iv. cuya pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde, por algln
motivo como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como
es obvio, la muerte; vy

V. que no reciba ayuda alguna por parte de los deméds miembros de la
familia o, recibiéndola, que exista una deficiencia sustancial entre
lo requerido para satisfacer el minimo vital de los sujetos a su cargo
y lo recibido, siendo, en la préactica, el sustento del hogar una
responsabilidad exclusiva de la madre.

En la misma sentencia se establecidé que, en acuerdo con el caracter de la accién
de tutela, ademas de la condicién de sujeto de especial proteccidén, debe
demostrarse que se dio aviso oportuno a la entidad encargada de hacer efectivo
el contenido de dicha proteccién, esto con el fin de demostrar que se emplearon
los medios que el titular tenia a su alcance para buscar el reconocimiento de
la garantia jusfundamental.

SOLUCION AL CASO CONCRETO:

Para comenzar, el juez Ad-quo, negd la tutela por improcedente al
considerar “que es improcedente la proteccidén constitucional reclamada
por cuanto a pesar de las pruebas aportadas o de los esfuerzos probatorios
realizados en el curso del proceso de tutela no se acredita que el
solicitante es -sin lugar a dudas- un sujeto de especial proteccidn
constitucional. Indicd, queal existir un proceso judicial iddneo y eficaz
para resolver la controversia y en el que se puede desarrollar un debate
probatorio amplio y con plena vigencia del principio de inmediacidn, deben
preservarse las competencias de los jueces ordinarios de manera que se
evite sacrificar la justicia material”

No obstante, la parte actora, inconforme con la decisidén, impugnod
la misma, para alegar, “Alega, que es una persona que no tiene una
preparacién juridica necesaria, para concluir cuanto es el tiempo de
ejercer una accidén para amparar sus derechos fundamentales, por ende, su
motivo de inconformidad y vulneracidon a sus derechos se basa en que la
empresa accionada, lo despidié 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 tramite para el tratamiento
mientras que el contributivo, disponia de todos los servicios de salud y
continuacion de su tratamiento, si sigue empleado tiene acceso a la
administradora de riesgos laborales”.



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 estabilidad laboral reforzada por fuero en salud por 1lo
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 que la accidén de tutela para se ser
procedente debe cumplir a cabalidad con los requisitos formales de
procedencia el méds conocido como la subsidiariedad, consagrado en
el art. 86 de la Constitucidédn Nacional, el cual lleva inmerso la
imposicidén que la accidén de tutela solo procederad 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 1los
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
accién 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.

De acuerdo a lo anterior, de deduce que es deber de Jjuez
constitucional hacer el estudio del cumplimiento de los requisitos
formales de procedibilidad de la acciédn de tutela en aras de no
quebrantar su naturaleza constitucional para lo cual fue disefiada,
asi entonces, tenemos varias hipdétesis planteadas para que el
presente mecanismo tenga vocacidén de prosperidad, el primero, es
que no haya un medio de defensa Jjudicial, la accién de tutela
procede, por ende, si existe ese mecanismo Jjuridico, hay que
analizar si el mismo es ineficaz o cuando se acredite un estado de
vulnerabilidad, ahi la tutela procede de manera directa y definitiva
0 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 Jjuridico tiene mecanismos iddbéneos 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 gque FRANKLIN ISAC JIMENEZ
ALTAMAR, tiene 47 afios de edad, por ende, inicid su relacidén laboral
el 15 de noviembre de 2018 hasta el 15 de abril de 2021, bajo el
contrato a término indefinido, asi mismo, sufridé un accidente
laboral, el cual fue reportado a la ARL POSITIVA y no tiene otra
fuente de ingresos, sino su trabajo y tiene a cargo tres hijos
menores de edad.



Ahora bien, de acuerdo a las pretensiones formuladas en el libelo
de tutela, el cual no son otras, que dejar sin efecto o ineficaz la
terminacién del contrato de trabajo, pagar los salarios,
prestaciones sociales, aportes a 1la seguridad social (pensidn,
salud, riesgos laborales) dejados de percibir desde el 15 de abril
de 2021, hasta el dia en que se haga efectivo su reintegro y la
indemnizacién de 60 dias de salario por despido injustificado sin
autorizacién de autoridad competente, la indemnizacidén por despido
injusto.

Con relacidén a la terminacidn del contrato de trabajo, alegando la
estabilidad laboral reforzada por razones de salud se hace la
siguiente precisién:

Frente a la estabilidad laboral reforzada “fuero salud”

Asi tenemos, que la parte actora alega estabilidad laboral reforzada
por salud, debido a la patologia DOLOR EN LA ARTICULACION y TRAUMA
TORSIONAL EN LA RODILLA DERECHA, por lo tanto, habria que analizar
si dentro del ©presente asunto se configura en un estado
vulnerabilidad o debilidad manifiesta que haga viable el presente
mecanismo de definitivo, tal como lo establece la norma y la
jurisprudencia.

Asi mismo, sobre el fuero en salud, la jurisprudencia constitucional
se ha pronunciado al respecto en sentencia SU 049 de 2017 y la
Sentencia SU- 040 de 2018, establece 1los requisitos para se
configure tal derecho.

Habida cuenta, la Sentencia SU- 040 de 2018, indica que “La figura
de ‘“estabilidad laboral reforzada” tiene por titulares a: (i)
mujeres embarazadas; (ii) personas con discapacidad o en condicidn
de debilidad manifiesta por motivos de salud; (iii) aforados
sindicales,; y (iv) madres cabeza de familia. En el caso de 1las

w

personas con discapacidad, es el derecho que garantiza 1la

permanencia en el empleo, luego de haber adquirido la respectiva

limitacidén fisica, sensorial o sicolodgica, como medida de

proteccion especial y de conformidad con su capacidad laboral.”
Adicionalmente, la proteccién especial de quienes por su condicién
fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
también a las personas respecto de las cuales esté probado que su
situacién de salud les impide o dificulta sustancialmente el
desemperfio de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad
de que exista una calificacién previa que acredite una
discapacidad. En este contexto, la estabilidad laboral reforzada

hace ineficaz el despido o desvinculacidén cuando la razoén del mismo
es la condicidén especial que caracteriza al trabajador”

De la misma forma, el madximo érgano constitucional en Sentencia T-
118 de 2019, sobre la estabilidad laboral reforzada, ha sostenido
lo siguiente:

Ahora, adquiere mayor relevancia cuando el trabajador es un
sujeto que se encuentra en condicién de invalidez o en
situacién de debilidad manifiesta por su situacién fisica,
siquica o sensorial. Ello, por cuanto son sujetos que han
sido tradicionalmente discriminados y marginados debido a la



estrecha relacién que guarda este asunto con el principio
constitucional de igualdad material y prohibicién de 1la
discriminacién, de solidaridad y del derecho a la estabilidad
en el empleo.

Sin embargo, ha precisado la jurisprudencia en la materia
que el derecho a la estabilidad laboral reforzada no se
predica exclusivamente de las personas que, producto de una
declaracién efectuada por autoridad competente en el marco
de un dictamen de invalidez, obtienen la calidad de sujetos
en condicién de discapacidad. Al contrario, aquel se hace
extensivo a quienes, como consecuencia de una afectacién en
su salud -debidamente certificada por el médico tratante, se
encuentran en situacién de debilidad manifiesta y son
desvinculados por tal circunstancia.

En ese orden, esta Corporacién mediante distintos
pronunciamientos, ha reconocido la procedencia del amparo
del derecho a la estabilidad laboral reforzada ordenando el
reintegro de personas con deteriorado estado de salud, asi
como de aquellas que se encuentran incapacitadas, sin que
medie una calificacién que declare la invalidez. Lo anterior,
por cuanto, en palabras de la Corte, dar un trato diferente
a las personas en condicién de debilidad manifiesta por
motivos de salud y a las personas calificadas como
discapacitados.

De acuerdo con lo anterior, esta Corporacién ha sido enfatica
en establecer que el trabajador tiene el deber de informar
al empleador sobre su situacién de salud, pues en el supuesto
de omitir comunicar tal informacién no opera la presuncién
de discriminacién que recae en cabeza del empleador. En
palabras de la Corte:

Es forzoso que el empleador conozca la discapacidad del
trabajador como instrumento de proteccién de la seguridad
juridica. Esto evade el hecho de que posteriormente en 1la
jurisdiccién se asuma intempestivamente que el trabajador es
discapacitado y se le impongan al empleador diversas
obligaciones que no preveia, debido a su desconocimiento de
la discapacidad. Ahora bien, este deber del trabajador de
informar no estd sometido a ninguna formalidad en 1la
legislacién actual, de modo que atropellaria la Sala el
articulo 84 constitucional si impone via Jjurisprudencia
algtn requisito formal para efectos del ejercicio de los
derechos que se desprenden de la discapacidad. De tal suerte
que el deber de informar puede concretarse con la historia
clinica, con frecuentes incapacidades e, incluso, con la
realidad cuando ella es apta para dar cuenta de la
discapacidad, en concordancia con el principio de primacia
de la realidad sobre las formas.

Ahora bien, una vez delimitado el alcance de este derecho,
cabe mencionar que la Corte se ha encargado de establecer
las reglas a aplicar por parte del juez constitucional, en
el supuesto en que pretenda conceder la proteccién del mismo
a través de accidén de tutela, asi: (i) que el peticionario
pueda considerarse como una persona discapacitada o con
reducciones fisicas que lo sometan a un estado de debilidad
manifiesta para el desarrollo de sus labores; (ii) que el
empleador tenga conocimiento de tal situacidn; y (iii) se
demuestre el nexo causal entre el despido y el estado de
salud del actor. Asi las cosas, de verificarse 1la



configuracién de tales requisitos, el Jjuez constitucional
podrd ordenar el reintegro del trabajador gque ha sido
desvinculado, sin que el empleador haya considerado la
limitacién fisica o mental gque lo aqueja.

i) En primer lugar, mediante 1la aludida providencia se
advirtié que existe el derecho a la estabilidad laboral
reforzada siempre que el sujeto sufra de una condicién médica
que limite wuna funcidén propia del contexto en que se
desenvuelve, de acuerdo con la edad, el sexo o factores
sociales y culturales. Asi, 1luego de analizar varias

providencias en las que los accionantes,
personas incapacitadas o con una discapacidad o problema de
salud que disminuia su posibilidad fisica de

trabajar, alegaban haber sido despedidos sin autorizacién
del inspector de trabajo, 1la Corte consideré que “con
independencia de 1la denominacién, si el trabajador se
encuentra en un periodo de incapacidad transitoria o
permanente, sufre de una discapacidad o en razén de sus
condiciones de salud se encuentra un estado de debilidad
manifiesta, existirid el derecho a la estabilidad laboral
reforzada.

(ii) En segundo lugar, se precisé que se entiende activada
la garantia de estabilidad laboral reforzada una vez el
empleador conoce de las afecciones de salud del trabajador
retirado.

En cuanto al primer presupuesto, no se avizora segun las pruebas
obrantes, que las condiciones de salud, envuelvan al actor en una
condicién de debilidad manifiesta, puesto que los documentos
aportados, apreciandolos en conjunto, se deduce dgque no existe
deterioro alguno a su estado de salud o afectaciones graves en la
misma o limitaciones fisicas, encontrdndose segun el historial
clinico que ha tenido controle médicos intermitentes que no le han
impedido desarrollar la labor de manera regular.

Ademés de ello, dentro de la presente controversia, no se avizora
que el actor durante el desarrollo de su actividad laboral se le haya
indicado algunas restricciones laborales médicas, en la cual, no
pudiera ejercer ninguna labor u otras, por lo tanto, tal situacidn
acreditada, no envuelven un evento de debilidad manifiesta que
imponga la estabilidad laboral reforzada por salud en cabeza del
accionante o haga de este un sujeto de especial proteccidn
constitucional, puesto que, el historial clinico indica que le han y
controles de salud intermitente.

Sumado a ello, para la fecha Y15 de abril de 2021, segun el
accionante le fue terminado el contrato de trabajo, no se encontraba
con 1incapacidad parcial o permanente alguna, calificacidédn de
invalidez para acreditar su limitacidédn, no obra en el expediente
incapacidades donde se demuestre que el actor haya estado o este en
un estado de no poder continuar labores, se vislumbra una
incapacidad de fecha inicio 06 de octubre de 2020 y fecha final 20
de octubre de 2020, “15 dias”, de origen laboral, ademés, al momento
dela terminacidén no se encontraba con ninguna restriccién
sustancial gque no pudiera ejercer alguna actividad laboral u otra
diferente a la desempefiada en la entidad accionada.

En efecto, se puede deducir que se trata de patologias referidas
que le han provocado controles médicos intermitentes, lo que



desvanece cualquier impedimento o dificultad sustancial en el
desempefio de las labores del trabajador, méxime, al ser notificado
de la terminacidén de contrato de trabajo, no dijo nada al respecto
sobre alguna restriccidn laboral, no se evidencia que se relacionan
las patologias aducidas por el actor, pues, las mismas, no impiden
el ejercicio laboral del trabajador en forma normal que hayan sido
certificada por el médico tratante y, por eso resulta imposible
ubicar tal situacidén en un evento de debilidad manifiesta que haga
procedente el amparo de tutela deprecado.

Con la relaciétn al segundo presupuesto, no se percibe que el
empleador haya tenido conocimiento de manera formal sobre el estado
de salud del actor, asi como lo indica la jurisprudencia, es decir,
estd acreditado la notificacidén de la historia clinica o del
diagnéstico referido, para demostrarle las condiciones de salud en
la cual se encontraba, por lo menos un escrito dirigido a la empresa
comunicandole las patologias diagnosticadas, prueba sumaria esta
gue no se avizora en el presente litigio constitucional, por ende,
es dable, traer a colacidén lo dicho por la jurisprudencia ya antes
citado: "“ii) que el empleador tenga conocimiento de tal situacién;
ii) En segundo lugar, se precisé que se entiende activada la garantia de
estabilidad laboral reforzada una vez el empleador conoce de las
afecciones de salud del trabajador retirado”.

De acuerdo a lo anterior, le correspondia al actor acreditar tal
afirmacién, asi como lo establece la Alta Corporacidn
constitucional, al establecer lo siguiente:

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 proteccidén 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 justificacién.

Claro estd como lo establece la Corte Constitucional, el actor tenia
la carga de acreditar sus afirmaciones, sin embargo, dentro del
presente juicio constitucional no lo hizo, frente a la notificacidn
del estado de salud a su empleador.

Asi entonces, no hay un escrito con sello de recibid en la cual el
actor le haya puesto en conocimiento de su estado a su salud a su
empleador. Ademas de ello, el historial clinico data del 24 de mayo
de 2021, es decir, fecha esta con creces a la terminacidédn del
contrato de trabajo “15 de abril de 2021”, la cual no podria
deducirse que la empresa haya tenido el conocimiento del estado de
salud del tutelante.

En ese orden de ideas, no se haya acreditado que su empleador haya
tenido el conocimiento de las condiciones de salud del accionante,



para inferir que tal acto sea discriminatorio por esas razones y no
por una causa objetiva de terminacidén de contrato de trabajo.

Y por con respecto al tercer presupuesto, si se deduce que el
empleador no tenia el cabal conocimiento del estado de salud del
accionante, entonces no podria inferirse que la terminacidédn del
contrato de trabajo haya sido por causa a la salud, puesto que, asi
lo ha establecido la jurisprudencia, por tanto, si no informd, no
puede operar la presuncidén de discriminacidén. Asi mismo, no se
acreditdé el nexo causal entre el estado de salud del actor y el
despido.

En suma de todo lo anterior, se percibe gque el estado de salud del
actor le ha ocasionado controles médicos e 1incapacidades
intermitentes, deduciéndose que no tiene una dificultad certificada
por los médicos tratantes que no le permita desarrollar una
actividad laboral de manera regular y sustancial, pues, el historial
clinico aportado, indica que tiene DOLOR EN LA ARTICULACION, sin
que ello, implique impedimento alguno para realizar cualquier labor
de forma regular.

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 juez natural del caso, “el laboral” quien legalmente
estd facultado para dirimir la controversia hoy planteada en sede
de tutela, este medio se considera idéneo e integrd con capacidad
de resolver la Litis originada, puesto que cuenta con un
procedimiento y periodo probatorio méds amplio que le permite al
juez de conocimiento tener la certeza y/o conviccidén de tomar una
decisién en derecho.

Con relacién a la estabilidad laboral reforzada por ser padre cabeza
de familia:

Entonces, la parte actora alega ser padre cabeza de familia, hecho
este que lo envuelve en una situacidn de especial proteccidn siempre
y cuando dentro del presente asunto constitucional se haya
acreditado 1los presupuestos establecidos por la Jjurisprudencia
citada.

La Sentencia T-316/13, establece que se debe reunir los siguientes
requisitos, reiterados en Sentencia T-168/16 y Sentencia T-003/18:

Asi mismo, se ha dicho que la condicién de madre o padre cabeza de familia
debe reconocerse siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones, las cuales
fueron recogidas y planteadas de manera sistemdtica por la sentencia SU-388
de 2005. En este sentido se afirmé que madre cabeza de familia seria aquella

mujer:

i. que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar;

ii. cuya responsabilidad sea de cardcter permanente;

iii. responsabilidad derivada no sdélo la ausencia permanente o abandono del
hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; o

iv. cuya pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde, por algln
motivo como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como
es obvio, la muerte; y

v. que no reciba ayuda alguna por parte de los deméds miembros de la
familia o, recibiéndola, que exista una deficiencia sustancial entre
lo requerido para satisfacer el minimo vital de los sujetos a su cargo
y lo recibido, siendo, en la préctica, el sustento del hogar una
responsabilidad exclusiva de la madre.



En la misma sentencia se establecidé que, en acuerdo con el caracter de la accién
de tutela, ademéds de la condicién de sujeto de especial proteccién, debe
demostrarse que se dio aviso oportuno a la entidad encargada de hacer efectivo
el contenido de dicha proteccién, esto con el fin de demostrar que se emplearon
los medios que el titular tenia a su alcance para buscar el reconocimiento de
la garantia jiusfundamental.

Asi también, lo sentencia SU- 389-05 “No basta con que el hombre
se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar
y asegurar asi las condiciones minimas de subsistencia de los hijos,
panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el
proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. E1 hombre
que reclame tal status, a la luz de 1os criterios sostenidos para
las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades
competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las
cuales obviamente no son todas ni las unicas, pues deberd siempre
tenerse en cuenta la proyeccidén de tal condicién a los hijos como
destinatarios principales de tal beneficio. (i) Que sus hijos
propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que
vivan con él, dependan econdmicamente de é1l y que realmente sea una
persona que les brinda el cuidado y el amor que 1os nifios requieran
para un adecuado desarrollo y crecimiento,; que sus obligaciones de
apoyo, cuidado 'y manutencidén sean efectivamente asumidas y
cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y
demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de
tales compromisos. (ii) Que no tenga alternativa econdémica, es
decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la
manutencién exclusiva de los nifios y que en el evento de vivir con
sSu esposa o compaiiera, ésta se encuentre incapacitada fisica,
mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia
resulte totalmente indispensable en la atencién de hijos menores
enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia
de la madre. (iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacidn que
le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82
de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal
condicidon. En efecto, de conformidad con el pardgrafo del articulo
2 de la Ley 82 de 1993: “esta condicidn (la de mujer cabeza de
familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesacion
de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento,
deberd ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos
ante notario, expresando las circunstancias bdsicas de su caso y
sin que por este concepto, se causen emolumentos notariales a su
cargo.” En aplicacién de tal doctrina, cabe concluir que por la
necesidad de hacer realidad el imperativo constitucional contenido
en el articulo 44 Superior de proteger integralmente a 1os menores
de edad el retén social puede resultar aplicable a los padres cabeza
de familia, que demuestren hallarse en algunas de las hipdtesis
mencionadas.”

Ahora, teniendo cuenta las luces de la Jjurisprudencia, no se
vislumbra que dentro del presente asunto constitucional, se haya
acreditado los requisitos antes citados, inclusive, podriamos decir,
el principal de todos ello, cabe advertir, gue aun cumpliéndose los
cinco sefialados, pero antes del despido el empleador no tenia el
conocimiento de esa condicidédn especial que alega la parte actora,
no podria atribuirsele vulneracidén a tal derecho puesto gque no se
le dio la oportunidad para desplegar las “acciones afirmativas”
tendientes al trato especial que debe darsele a quienes acrediten
dicha condicidén particular antes de la terminacidén de la relacidn
laboral. Ademés no acreditd esa condicidn de padre cabeza de familia
con prueba sumaria, ni siquiera aportd los Registros Civiles de
Nacimiento.

Entre tanto, antes la ausencia de acreditar tales condiciones
alegadas por la jurisprudencia, podemos decir que por la condicidn



de padre de cabeza de familia no 1le asiste el derecho a la
estabilidad laboral reforzada, puesto que no estd acreditado que
dio aviso oportuno a su empleador para la proteccién del Jjus
fundamental.

Ahora bien, frente al argumento “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 continuacidén de su tratamiento” para ello, cabe manifestar
al actor que las EPS tienen el sistema de movilidad, una vez quedes
sin empleo, bastara con la solicitud para que pase al régimen
subsidiado, en este sistema continua con el tratamiento médico sin
ninguna interrupcidén, asi lo ha establecido la jurisprudencia:

La sentencia T - 092 de 2018, establecidé lo siguiente;

El principio de continuidad en el servicio implica que la
atencién en salud no podréd ser suspendida al paciente, cuando
se invocan exclusivamente razones de caracter
administrativo. Precisamente, la Corte ha sostenido que “una
vez haya sido iniciada la atencidén en salud, debe
garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el
mismo no sea suspendido o retardado, antes de la recuperacidn
o estabilizacién del paciente.”. La importancia de este
principio radica, primordialmente, en que permite amparar el
inicio, desarrollo vy terminacién de los tratamientos
médicos, lo que se ajusta al criterio de integralidad en la
prestacién.

iv) continuidad, segun el cual una vez iniciado un servicio
no puede suspenderse por razones administrativas o
econdémicas; y v) oportunidad, el cual significa que los
servicios deben ser provistos sin demoras. sentencia T-760
de 2008.

Al respecto, la Corte ha venido reiterandolos criterios que
deben tener en cuenta las Entidades Promotoras de Salud -
EPS, para garantizar la continuidad en la prestacién del
servicio publico de salud sobre tratamientos médicos ya
iniciados, de la siguiente manera: “ (i) las prestaciones en
salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de
manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las
entidades que tienen a su cargo Jla prestacidén de este
servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir
las obligaciones que supongan la interrupcidn injustificada
de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al
interior de la empresa, no constituyen justa causa para
impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y
finalizacidon optima de los procedimientos ya iniciados”.

la sentencia T-1198 de 2003, en la cual precisbd:

“Los criterios que informan el deber de las EPS de garantizar
la continuidad de las intervenciones médicas ya iniciadas
son: (i) las prestaciones en salud, como servicio publico
esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular,
continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su
cargo la prestacién de este servicio deben abstenerse de
realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcién injustificada de los tratamientos,
(iii) los conflictos contractuales o administrativos que se
susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen Jjusta causa para impedir el acceso de sus
afiliados a la continuidad y finalizacién optima de 1los
procedimientos ya iniciados”.



De acuerdo a las directrices, el argumento del actor, no es de
recibo, puesto que sus tratamientos si deben tener continuidad
estando en el régimen subsidiado.

Sin embargo, algo que llama la atencidén al despacho es que el actor
un peligro inminente en su derecho a la salud, al hacer despedido,
sin embargo, la historia clinica aportada data de 24 d mayo de 2021,
es decir, fecha después de la terminacidédn del contrato de trabajo
“15 de abril de 2021” deduciéndose que no existe ningun perjuicio
por cuanto se avizora que ha venido recibiendo los servicios de
salud; ademéds de ello, cabe resaltar que el servicio de salud, por
ser un accidente de trabajo, lo estd garantizando la ARL POSITIVA,
tal y cual como esta consignado en la historia clinica.

Asi entonces, el actor podrd presentar solicitud de movilizacidn de
régimen del contributivo al subsidiado, asi como lo establece el
art. 2.1.7.7., del decreto 780 de 2016:

MOVILIDAD ENTRE REGIMENES. La movilidad es el cambio de régimen
dentro de la misma EPS para los afiliados en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud focalizados en los niveles I y II
del Sisbén y las poblaciones especiales de que tratan los
numerales 7, 8, 10, 11 y 12 del articulo 2.1.5.1 de la presente
Parte.

En virtud de la movilidad, los afiliados descritos en el inciso
anterior podran cambiar de un régimen a otro con su nucleo
familiar, sin solucién de continuidad, manteniendo su inscripcién
en la misma EPS.

ARTICULO 2.1.7.8. REGISTRO Y REPORTE DE LA NOVEDAD DE
MOVILIDAD. El Sistema de Afiliacidén Transaccional dispondréa de
los mecanismos para que los requisitos de movilidad se puedan
verificar con la informacidén disponible y para que los afiliados
puedan realizar directamente el tramite de movilidad, asi como
la notificacidén de 1la movilidad a 1las EPS, a los afiliados
cotizantes, a los afiliados cabeza de familia, a los integrantes
del ntUcleo familiar, a los aportantes y a las entidades
territoriales.

El afiliado deberd registrar la solicitud expresa de la movilidad
a los integrantes de su nucleo familiar con derecho a ser
inscritos, en el formulario fisico o electrénico, de acuerdo con
lo previsto en la presente Parte.

La novedad de movilidad del régimen contributivo al régimen
subsidiado deberd ser registrada por el afiliado al dia siguiente
de la terminacidén de la vinculacidédn laboral o de la perdida de
las condiciones para seguir cotizando como independiente y a més
tardar el ultimo dia calendario del respectivo mes o al dia
siguiente del vencimiento del periodo de proteccidén laboral o
del mecanismo de proteccidén al cesante, si los hubiere.

Con relacidén al argumento, que estar despedido lo desafiliarian de
la ARL POSITIVA, no es de recibo, teniendo en cuenta que las
prestaciones asistenciales y econdmicas, deben asumirlo la uGltima
ARL en la cual estuvo afiliado el trabador.

“En el paragrafo 2° del articulo 1°de la ley 776 de 2002, se
advirtié que la entidad responsable de reconocer las prestaciones
asistenciales y econémicas, derivadas de un accidente o enfermedad


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0780_2016.htm#2.1.5.1

profesional, sera la administradora de riesgos a la que se
encuentre afiliado el trabajador al momento del accidente o, en el
caso de la enfermedad profesional, al requerir la prestacién. Se
responsabilizé ademas a la administradora de riesgos laborales en
caso de accidentes de trabajo a “responder integramente por las
prestaciones derivadas de este evento, tanto en el momento inicial
como frente a sus secuelas, independientemente de que el trabajador
se encuentre o no afiliado a esa administradora”. La Ley 776 de
2002, protegié ademas al trabajador frente a posibles moratorias
en el reconocimiento y pago de las prestaciones que requiera cuando
se produzca el riesgo asegurado, al facultar a la ARL que asume
las prestaciones a repetir proporcionalmente, por la cantidad que
haya desembolsado, y al erigir los mecanismos de recobro que
efectuan las administradoras, como independientes a la obligacién
que les asiste en el reconocimiento del pago de las prestaciones
econémicas”

Aunado a lo anterior, la ARL POSITIVA, tiene la obligacidén de
garantizarle las prestaciones asistenciales y econémicas al actor
tal y cual como lo dispone le ley 776 de 2002.

No estd de méds de resaltar, que la parte actora tenia la carga de
acreditar sus afirmaciones, conforme lo indica la sentencia T -
2007, gque 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 estad 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 compaifieros, 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 juez de tutela tener la certeza de tal
situacién.”?

Asi las cosas, le asiste la razdén al juez A-quo, al negar por
improcedente 1la tutela a los derechos fundamentales, pues, el
presente asunto no cumple a cabalidad con 1los lineamientos
establecido por la jurisprudencias citadas, teniendo el actor a su
disposicién un medio de defensa judicial idénea 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.

Sin més elucubraciones, se procede a confirmar la sentencia adiada
18 de junio de 2021, proferida por el JUZGADO CUARTO DE PEQUENAS
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 RepUblica y por autoridad de la ley,

RESUETLYVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia adiada 18 de Jjunio de 2021,
proferida por el JUZGADO CUARTO DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS
MULTIPLES 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 notificacidédn de esta sentencia, enviese el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revisidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/_/-s

GERMAN DAZA ARIZA
Juez.

1 Sentencia T-131/07.



