REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogota, D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil veinte (2020).

Tutela de Segunda Instancia No. 11-2020-00275-01

Resuelve este Despacho la impugnacion formulada contra el fallo de tutela
proferida por el Juzgado 11 Civil Municipal de Bogoté, fechada 18 de junio de 2020.

ANTECEDENTES

JENNY ANDREA HERNANDEZ MURCIA, solicito por intermedio de
apoderado judicial el amparo de los derechos fundamentales que denominé “al
trabajo, minimo vital y movil y a la igualdad”, los cuales consider6 fueron lesionados
por ACCION S.A.

Como sustento factico sefialé que la sefiora Hernandez el 3 de febrero de 2020
se vinculd a la agencia temporal de empleo ACCION S.A.S, mediante un contrato
de trabajo por obra o labor No. 1578514, donde se establecié una duracion “por el
tiempo estrictamente necesario, y hasta cuando el usuario considere que ha
cumplido la labor para la cual fue contratada, segun el pedido, en consecuencia este
contrato terminara en el momento en que EL USUARIO comunique a EL
EMPLEADOR que ha dejado de requerir los servicios del TRABAJADOR” en el
cargo de ASESOR COMERCIAL”

Que al momento de la firma del contrato se pactdé una remuneracion de un
salario basico mensual correspondiente a la suma de NOVECIENTOS DOCE MIL
PESOS ($912.000), méas las comisiones generadas en el transcurso del mes en
desempeiio de su labor como ASESORA COMERCIAL, del mismo modo, dentro de
las obligaciones pactadas en el citado contrato se establecié que, la trabajadora
JENNY ANDREA HERNANDEZ MURCIA, se comprometia a prestar sus servicios
a la EMPRESA USUARIA, en este caso se definio la Entidad Promotora de Salud
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Sanitas S.A., la AFP: Colfondos Pensiones Obligatorias y la Caja Colombia de
Subsidio Familiar COLSUBSIDIO, para lo cual en febrero hogafio empezo6

Indica que una vez aprobo el mes de capacitacion, la sefiora Hernandez inicié
el plan 30-60-90 que comprenden la medicidon minima de metas establecidas por
numero y no por masa. En dicho plan se establecié el nimero de productividad,
namero de ventas en cesantias y niumero de visitas, metas que fueron cumplidas a
cabalidad en los tres meses respectivos, e incluso se duplicaron

Ahora bien en desarrollo del contrato, en marzo 2, tuvo la noticia de que se
encontraba en estado de gravidez, el dia 13 de aquella calenda, volvio a realizarse
un examen de embarazo en Sanitas Eps, también dandole resultado positivo,
comunicando a su empleador a través del correo electronico el mismo dia de su
estado de embarazo, con la copia respectiva de los examenes clinicos.

Hecho lo anterior, su empleador le respondid, solicitando le informara el
namero de semanas y la fecha probable de parto, empero, en marzo 27 de los
corrientes la gestora de la accion tuvo una incapacidad con diagnéstico de Amenaza
de Aborto, por el termino de 5 dias, comprendidos entre el: 27 al 31 de marzo de
2020, los cuales fueron notificados a su empleador el dia 28 de marzo de la presente
anualidad, aun asi, ésta sufre un aborto involuntario, por lo cual en cumplimiento de
lo establecido por el articulo 237 del Codigo Sustantivo del Trabajo, le notifica a su
empleador a través de correo electrénico remitido el dia 21 de abril de 2020 lo
sucedido y en consecuencia le especifica que en el momento no se encuentra en
estado de embarazo, por lo cual solicita informacién de los proceso a seguir para
efectos de acceder al descanso remunerado en caso de aborto contemplado en la
citada normatividad.

Manifiesta que, en abril 23 de 2020, el empleador le informé a su representada
gue tenia derecho a una licencia remunerada, por lo cual solicito de la incapacidad,
por lo que la accionante remite copia de los respectivos soportes médicos.

Que en cumplimiento de sus funciones y en vista del asilamiento preventivo
decretado por el Gobierno Nacional, “...el plan de trabajo adoptado por Colfondos
fue el de afiliacion digital, del cual la [accionante] debia tener prospectos montados
en una plataforma denominada Focus, la cual se encarga de canalizar y montar
todos los prospectos a su cargo...”, por ende, “...una vez la sefiora ANDREA
HERNANDEZ MURCIA, se encontraba ejecutando sus funciones, evidenci[0] que
el cargue estos prospectos y de las tareas a realizar, tuvieron un retraso de dos (2)
semanas, en las que dia a dia [ella], le notificaba a su jefe inmediato, Maria Judith
Cardozo, a través de correos electronicos... la falta de cargue e informacion para
laborar. Correos de los cuales obtuvo respuesta hasta (2) semanas después de
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emitidos. Pese a ello, la trabajadora cumplié con todas sus metas del mes de marzo
de 2020".

Precisa gque, teniendo en cuenta su asignacion de funciones, se establecié
que los lugares donde la accionante, debia prestar sus servicios eran
multicompartidos con sus compafieras de trabajo, Beatriz Ortega y Rocio Mosquera,
por lo cual se le asignaba a cada una un mes en especifico para realizar
contrataciones, asignandosele a la sefiora Hernandez, por su jefe inmediata la
contratacion de CAFAM para el mes de abril de 2020,

Asi entonces, una vez la sefiora Hernandez se encontraba realizando las
respectivas llamadas con el fin de hacer una fidelizacion con los clientes, el dia 16
de abril de 2020, logré efectuar una fidelizacion y en esta comunicacion su cliente,
le inform6 que en CAFAM se estaban realizando bastantes contrataciones con
meédicos debido al estado de emergencia social y sanitaria.

De acuerdo con el informe de ventas remitido por su empleador el dia 17 de
abril de 2020, se evidencié que sus compafieras Beatriz Ortega y Paula Osorio
habian tenido ventas presenciales de 8 y 10 afiliaciones.

Con ocasion a lo dicho, la accionante en esa ultima calenda, le remitié un
correo electronico a su jefe inmediata Maria Judith Cardozo Serge, a través del cual
puso en su conocimiento la situacion descrita en el numeral anterior y en esos
términos solicitd le informaran como se estaba efectuando el tramite de contratacion
en CAFAM ya que a pesar de que le fue asignada la contratacion del mes de abril
de ese punto, no tenia contacto alguno con el recurso humano de CAFAM. Lo
anterior teniendo en cuenta que su compafera Beatriz Ortega le informo que la
contratacion en CAFAM estaba CANCELADA y no habia recibido ningun
direccionamiento por su jefe inmediata, a lo cual, en abril 22 de 2020, una vez
aquella se comunicd] con una de sus clientes, Yenny Viviana Cubides, empleada
de CAFAM, le inform6 que después de haberse concretado la realizacién de su
afiliacion y culminado el respectivo asesoramiento por parte de la sefiora
Hernandez, el area de recursos humanos de CAFAM, le informa que no debe hacer
la afiliacion con la sefiora HERNANDEZ, sino con la sefiora BEATRIZ ORTEGA,
frente a lo cual su jefe inmediata no le habia dado ningun direccionamiento pese a
gue ella lo habia solicitado con antelacion.

Motivo por el cual el mismo 22 de abril, la sefiora HERNANDEZ, informa de
esta situacion a su jefe inmediato, por lo cual solicita de manera urgente una
aclaracion al respecto ya que por obvias razones estas acciones perjudican su
trabajo.

En respuesta de dicha misiva, su jefe inmediata, le informa que efectivamente
las empresas tienen restringidas las contrataciones directas y en consecuencia no
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estan permitiendo el ingreso de ningun proveedor, por lo cual la gerente de
contratacion Carmen Largo, le habia informado que estan suspendidas las
contrataciones, sin embargo sefialé que se encargaria de validar la informacién
suministrada por la accionante, con la trabajadora Beatriz Ortega.

Asi mismo sefialé que, hasta nueva orden se encontraban laborando con
afiliacion digital con la empresa de CAFAM. En esta medida aclar6 que de acuerdo
con las politicas de trabajo de la empresa CAFAM, se tiene un plan de trabajo
establecido todos los meses del afio donde la trabajadora Beatriz Ortega se
encuentra desempefiando un trabajo fijo todos los meses y las trabajadoras Rocion
Mosquera y Andrea Hernandez se van rotando y efectivamente el mes de abril le
correspondia a la sefiora Andrea Hernandez, en consecuencia, la gestora de la
accion decide presentar una denuncia formal ante la linea de transparencia a través
de radicado unico No. 80 presentado el dia 21 de abril de 2020.

Sin perjuicio de lo anterior, en mayo 26 ulterior su jefe inmediata la sefiora
Mara Judith Cardozo, le remite un correo a la accionante, a través del cual le informa
gue a la fecha el listado de sus metas no ha aumentado por lo cual le solicita
informacion al respecto, a lo cual ésta contestd que en relacion con la contratacion
del mes de abril Unicamente logro realizar 7 afiliaciones, debido a que los demas
clientes fueron gestionados por su compafnera Beatriz Ortega.

Teniendo en cuenta asi mismo que el listado de contratacion del mes de abril
fue remitido por su compariera hasta el 04 de mayo de 20202. Asi mismo, sefiald
gue los prospectos montados en Focus tal como lo menciondé Sandra Agudelo la
habia trabajado Andrea Hernandez, tiene el porcentaje mas alto en cuanto a
efectividad y que en el momento contaba con 54 prospectos todos totalmente
gestionados; y puntualizé que en casi un 25% de los prospectos montados tienen
datos errados y sin ninguna forma de contactar al cliente.

Por otro lado, fue enfatica en resaltar que en el mes de mayo finaliz6 su plan
30-60-90, por lo cual solo desarrollaba la actividad de acotacion, lo cual no implicaba
gue no continuara realizando su trabajo, pero en ese punto era importante sefialar
gue ella no contaba con el reconocimiento del area de recursos humano de CAFAM
ni tampoco tenia acceso a la afiliacion guardada, herramientas necesarias para el
desarrollo de sus funciones como asesora comercial.

Pese a lo anterior, la trabajadora  ANDREA HERNANDEZ, continué con su
labor acorde a la informacién con la cual contaba a la mano, tratado de gestionar su
trabajo con allegados para el cumplimiento de las respectivas metas.

El 28 de mayo de 2020 su empleador a través de correo electronico le notifico
su retiro, con la siguiente motivacion: “la obra o labor para la cual usted fue contratado
a culminado a partir de la finalizacion de la jornada laboral del 28 de mayo de 2020, lo
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anterior con base en lo sefialado en el codigo sustantivo de trabajo en su articulo 61 numeral
d.”y, debido a esto, considera la accionante que se le han vulnerado sus derechos
al trabajo, minimo vital y mévil, derecho a la igualdad, al terminarle el contrato de
trabajo por obra o labor sin justa causa, que compruebe que efectivamente la obra
o labor para la cual fue contratada termind.

Lo pretendido

Que como consecuencia de lo anterior ordene al representante legal de la
empresa ACCION S.A., a reintegrar de inmediato a la actora al cargo de trabajo que
estaba desempefiando o a uno de similares condiciones, y que se cancele todos
los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el momento de la
desvinculacion hasta cuando sea efectivamente reintegrada, asi mismo que los
aportes al sistema general de seguridad social

Tramite de la primera instancia.

Correspondio por reparto la compendiada accién, al Juzgado 11 Civil Municipal
de Bogota, quien mediante auto del 12 de junio de 2020, la admitié y ordend la
notificacion de las empresas accionadas, a fin de que se pronunciara respecto de
los hechos y pretensiones narrados por la tutelante y ordend la vinculacién de la
Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A., Colfondos Pensiones Obligatorias, Caja
de Compensacion Familiar Colsubsidio y CAFAM y se enteré al Ministerio de
Trabajo.

CAFAM, sostuvo llanamente que no es la encargada de garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de la accionante, maxime, que ésta no
tiene ningun tipo de vinculo laboral con la Caja de Compensacion Familiar CAFAM
y que los que motivan la presente accion de tutela, de acuerdo con la relacién laboral
entre la accionada ACCION S.A.S. y la Accionante, corresponden a una situacion
ajena a CAFAM, siendo de exclusiva responsabilidad de la empresa empleadora,
por ende, solicita se excluya de la presente accion.

A su turno, SANITAS EPS, indic6 que la accionante presenta cotizaciones en
calidad de dependiente del empleador ACCION S.A.S. a la fecha sin ninguna
novedad laboral de retiro asi mismo, en revision de su base de datos, encontré que
solo hasta con el conocimiento de la presente accidn de tutela es que se expide la
incapacidad comprendida desde el 27 de marzo al 31 de marzo de 2020, lo anterior,
debido a que no habia sido radicada oportunamente. Sin embargo, dicha
incapacidad se expide sin reconocimiento econémico, por no cumplir con el periodo
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minimo de cotizacion, segun lo establecido en el Decreto 2353 de 2015 y Decreto
780 de 2016.

Igualmente, frente a la pérdida laboral de la accionante, manifesté que si la
accionante requiere atencion medico asistencial, puede acceder al Plan de
Beneficios en Salud en el momento en que lo requiera, a través de los médicos e
IPS adscritas a la red de la EPS Sanitas hasta el dia 30 de junio de 2020, toda vez
que se encuentra solicitud de traslado aprobada por esta entidad hacia Famisanar
EPS, y con vigencia en esa entidad, a partir del 01 de julio de 2020, denotando asi,
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En su momento, la accionada ACCION S.A.S., sefialé que la actora fue
contratada como trabajadora misional para prestar sus servicios de manera
temporal y durante el tiempo que durara la labor en las instalaciones de la empresa
Usuaria Colfondos S.A., con el fin de desarrollar labores de “ejecutar el proceso de
ventas establecidos en el MAC, asegurar el cumplimiento de las metas individuales
de fidelizacion, profundizacion, penetracion y ventas, en los portafolios vacantes,
incapacidades o eventos programados”y, que una vez finalizado las capacitaciones
de rigor, empez6 a desarrollar sus labores bajo los parametros estipulados por la
empresa Usuaria.

En ese sentido, también indicé que aquella los resultados de las pruebas de
embarazo realizadas, soportes de los cuales a la ejecutiva de cuenta asignado le
solicitdé se aclarara el tiempo que tenia de gestacion y fecha probable de parto,
aclardndose por parte de la tutelante que tenia aproximadamente 5 a 6 semanas de
gestacion y que aun no era posible tener una fecha probable de parto, incluso,
arrimo la incapacidad de 5 dias correspondiente desde el 27 al 31 de marzo de 2020
con diagnostico 020.0 Amenaza de Aborto, la cual le fue pagada como salario
normal en su cuenta de némina en el mes de marzo de 2020.

Sostiene que la gestora de la accion notifico a la entidad contratante el 21
de abril de 2020 que habia sufrido un aborto involuntario y solicitando el
reconocimiento del descanso remunerado establecido en el Articulo 237 del Cédigo
sustantivo del Trabajo, sin allegar incapacidad medica debidamente expedida por
su EPS para que ella pudiese disfrutar el tiempo otorgado por el médico tratante y
de esta manera poder realizar tramite de recobro ante la EPS, soporte que le fue
debidamente solicitado por medio de correo electrénico como se podra constatar en
los soportes allegados como prueba.

Aclaré que la trabajadora al no aportar documentacién que demostraran el
otorgamiento de la licencia o incapacidad expedida tendria que seguir desarrollando
las labores para las cuales fue contratada, ya que la Accionante no tendria derecho
al descanso remunerado solo con allegar constancia de que sufrié un aborto ya que
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la normatividad laboral es clara en establecer los pardmetros para su
reconocimiento, los cuales son de total conocimiento por parte de la Accionante,
guien no puede alegar desconocimiento de una parte de la norma que ella misma
cita para su beneficio personal.

Respecto de las funciones de la accionante en ejecucion de sus laborales,
manifestd que, efectivamente, la empresa usuaria siguié desarrollando sus labores
de manera remota, para lo cual se le solicité al personal el cumplimiento de sus
labores por medio digital e ingreso de la informacion en la plataforma interna
manejada por COLFONDOS, resaltando, que a la trabajadora se le realiz6
cancelacion de los garantizados a los cuales tenia derecho desde el segundo mes
de vinculacion hasta la finalizacion del vinculo laboral, lo cual fue debidamente
cancelado en las néminas de abril y mayo de 2020 como constata en los
comprobantes de némina que se allegan como prueba.

Del mismo modo, esgrimié que las gestiones realizadas y adelantadas por
otras trabajadoras no deben afectar el desarrollo apropiado de las labores que
habian sido encomendadas a la accionante y por las cuales debia cumplir las metas
estipuladas por la empresa usuaria, maxime, cuando no le constan las llamadas
realizadas por la accionante a personal aparentemente perteneciente a la
Compaiiia CAFAM y que conllevaron direccionamientos de generar afiliaciones con
una asesora comercial distinta a la Accionante.

Tampoco le consta la aparente llamada realizada a personal de la Usuaria, ya
que dicha informacién no ha sido de conocimiento de ACCION S.A.S., y que la
accionante durante el vinculo laboral suscrito con ACCION S.A.S. no informé sobre
alguna irregularidad en la prestacion de los servicios por ella realizados como
trabajadora misional en las instalaciones de la empresa usuaria, ni envio a traves
de los canales autorizados por la Compafiia la aparente denuncia que afirma
presento el 21 de abril de 2020.

Frente al tema de la terminacion laboral, puntualizé que la decision le fue
notificada a la gestora de la accién en mayo 28 de 2020 bajo causal legal y objetiva,
actuando asi con lo decantado en nuestra legislacion laboral, esto con base a lo
sefalado y reglado en el Cadigo Sustantivo del Trabajo en su Articulo 61 Literal d
el cual reza: “d). Por terminacién de la obra o labor contratada”, teniendo en cuenta
que la labor para la cual fue contratada la Accionante como trabajadora misional
finalizado, debido a la disminucion de los servicios realizados por nuestra empresa
Usuaria, reiterando que aquella nunca les informd o se nos puso en conocimiento
gueja, solicitud o inconformidad presentados en los canales de comunicacion,
comités de convivencia o de acuerdo a su conducto regular a su jefe inmediato, por
tanto, nos enteramos de su version sin tener conocimiento con anterioridad de los
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hechos relacionados en su escrito, razon por la cual se considera que los motivos
expresados carecen de oportunidad.

No obstante, es importante resaltar que la compafiia siempre estuvo presta al
acompafnamiento, comprension en cualquier tema que se hubiera presentado a la
Accionante durante la relacion laboral y del cumplimiento de obligaciones laborales
y contractuales como empleador.

El MINISTERIO DEL TRABAJO, informé que se debe declarar la
improcedencia de la accién de tutela en lo que respecta al Ministerio del Trabajo,
por falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que esa entidad no fue ni
es empleador de la accionante, lo que implica que no existe ni existié un vinculo de
caracter laboral entre el las partes, por lo mismo, no existen obligaciones ni
derechos reciprocos entre los dos, lo que da lugar a que haya ausencia por parte
de este Ministerio, bien sea por accién u omisién, de vulneracion o amenaza de
derecho fundamental alguno.

Del mismo modo, CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR
COLSUBSIDIO, sefal6 brevemente que la accionante estuvo afiliada a la Caja de
Compensacion Familiar a través de la empresa ACCION S.A.S del 3 de febrero al
28 de mayo de 2020, no registré grupo familiar, dejando claro que no tiene ningin
tipo de relacion laboral con aquella, por ende, sefiala que la accionada es la
exclusiva responsable de sus trabajadores, asi entonces, esta dependencia no es
competente para resolver las solicitudes de la accionante y tampoco tiene injerencia
alguna en la relacion laboral de la empresa ACCION S.A.S con sus trabajadores,
en conclusion, no puede existir vulneracion de sus derecho fundamentales.

Por su parte, COLFONDOS S.A., indic6 tajante que se declare la
improcedencia de la presente accion, como quiera que la accionante no es, ni ha
sido trabajadora de la sociedad, de ahi que la solicitud de reintegro a su puesto
laboral se torna ampliamente improcedente.

Asi pues, al dirigir la pretension a COLFONDOS lo que busca tacitamente es
gue se declare la existencia de un contrato de trabajo con COLFONDOS S.A. lo que
supone que, en esta tutela, no se puede debatir lo que, por la naturaleza del asunto,
se debe tramitar a través de un proceso ordinario laboral en virtud del respeto al
principio de subsidiariedad, incluso, en vista de las pretensiones enarboladas existe
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La sentenciaimpugnada.
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El juez de primer grado decidi6 NEGAR el amparo de tutela, luego de
considerar que la actora no es un sujeto calificado bajo los lineamientos de
estabilidad laboral reforzada, por cuanto aquella para el momento del despido no se
encontraba bajo dicho amparo, ademas tiene la sefiora Hernandez se encuentra en
la capacidad de iniciar las acciones legales pertinentes, ante el Juez ordinario y no
acreditd un estado de debilidad manifiesta, y de indefension, por lo que no era
procedente utilizar el medio constitucionales en pro de amparar sus derechos
fundamentales.

La impugnacion.

Inconforme con la decisién del Juez de primera instancia, la apoderada judicial
de la actora, al impugnar el fallo de tutela, fundd su desacuerdo en que no existié
una valoracion probatoria adecuada por cuanto se contaban con los medios
documentales que probaban el estado de indefension de la sefiora Hernandez,
debido a que no podra esperar otro tramite que no sea la accion de tutela, pues ella
necesita ser protegida de manera inmediata, ya que en este momento no tiene
recurso alguno para subsistir desde el despido, es decir en estos momentos, se
encuentra en una crisis econdmica, donde no tiene como pagar sus obligaciones, ni
vivienda, ni comida ya que ni siquiera se le cancelo liquidaciéon ni indemnizacion
alguna por parte de la accionada, debido a esto es que se debe proteger de manera
inmediata los derechos de a vivir en condiciones dignas que permitan garantizar un
minimo a una alimentacién, al pago de los servicios publicos domiciliarios, a una
atencion en salud, mas aun cuando hace menos de tres meses sufrié un aborto.

Po lo tanto, ACCION SAS, al decretar la terminacion del contrato de trabajo
por obra o labor de la sefiora, ANDREA HERNANDEZ, sin justificacién valida, en
época de pandemia, fue en contra de lo establecido por el Gobierno Nacional a
través de las Circular 021, 022 y 033 de 2020, por lo cual es necesario que se
garantice por todos los medios posibles y expeditos el derecho fundamental del que
goza la actora.

CONSIDERACIONES
De la accion de tutela.
La accion de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica
como un mecanismo para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
de las personas cuando los mismos resulten vulnerados por la accioén u omision de

las autoridades. Esta accion es dada para que toda persona pueda acudir a un juez
con el fin de que se le proteja su derecho ante una conducta de accién u omision de
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la autoridad que vulnere o amenace un derecho fundamental individual y ante la
situacion de carencia de otro mecanismo judicial para la proteccién de los derechos
de que se trate. La finalidad ultima de esta accion constitucional es lograr que el
Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca el derecho fundamental
conculcado o impida que la amenaza que sobre él se cierne se configure.

Dentro de las caracteristicas esenciales de esta accion se encuentran la
subsidiariedad y la inmediatez, la primera, refiere a que tan solo resulta procedente
instaurarla en subsidio o a falta de instrumento constitucional o legal diferente,
susceptible de ser alegado ante los Jueces; esto es, cuando el afectado no disponga
de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio
irremediable; la segunda a que la accién de tutela debe tratarse como mecanismo
de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad
concreta y actual del derecho objeto de la violacion o amenaza.

Procedencia de la accion de tutela contra particulares.

De acuerdo con el inciso final del art. 86 de la Constitucién esta permitido
excepcionalmente el ejercicio de la accién de tutela contra particulares, siempre
gue se encuentre que estos incurren en vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales.

Lo anterior, ha sido desarrollado por la enunciacion contenida en el art. 42 del
Decreto 2591 de 1991, y cuyo alcance ha sido delimitado por la Corte Constitucional
asit:

* Que exista entre las partes una relacion que ubique a la una respecto de la
otra en condicion de subordinacidn o indefension.

* Que se trate de un vinculo en el que el particular esté encargado de la
prestacion de un servicio publico cualquiera.

* Que el particular actie o haya actuado en el ejercicio de funciones publicas.

* Que se trate una tematica atinente al derecho de habeas data.

Sobre la subordinacion ha dicho la Corte Constitucional que se refiere a:

“el acatamiento y sometimiento a 6rdenes proferidas por quienes, en razéon de sus
calidades, tienen la competencia para impartirlas™ y pone como ejemplos de estas
situaciones: “(i) las relaciones derivadas de un contrato de trabajo; (ii) las relaciones
entre estudiantes y directivas del plantel educativo; (iii) las relaciones de patria de
potestad originadas entre los hijos menores y los incapaces respecto de los padres o
(iv) las relaciones entre los residentes de un conjunto residencial y las juntas
administradoras de los mismos’®. (Negrillas fuera de original)

1 Corte Constitucional. Sentencia T-117 de 2011.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-233 de 1994.
3 Corte Constitucional. Sentencia T-371 de 2009.
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Ademas, en sentencia T — 136 de 2013 la Corte Constitucional, con ponencia

del honorable Magistrado doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, sefialo:

“...Esta Corporacién ha explicado reiteradamente que la accién de tutela responde al
principio de subsidiariedad®, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial
alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador
para el amparo de un derecho. Es por ello que no debe ser empleada para revivir
oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la omision injustificada del

interesado.

Bajo este marco la Corte ha advertido sobre la improcedencia general de la accién de
tutela para debatir asuntos de naturaleza contractual, en tanto que ‘“por tratarse de
controversias que se derivan de acuerdos privados celebrados por las partes (...)
deberian ser resueltos mediante acciones ordinarias de caracter civil, comercial o

contencioso dependiendo del caso particular™

Ahora bien, también ha explicado que aunque exista otro medio de defensa
judicial, la accién de tutela resulta excepcionalmente procedente en aquellos casos

en que: (i) las otras acciones judiciales no resulten eficaces o idéneas para la proteccion del
derecho de que se trate, o, (ii) cuando existiendo acciones ordinarias, resulte necesaria la

intervencion del juez de tutela para precaver que ocurra un perjuicio irremediable®

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha indicado que tratdndose
de acciones de tutela interpuestas por sujetos de especial proteccion constitucional,

se debe hacer el analisis relativo al agotamiento de los recursos y medios judiciales

4 Ver, entre muchas otras, las sentencias: T-514 de 2003, T-1121 de 2003, T-1093 de 2004, T-1140 de 2004, T-742 de 2011 y T-086 de 2012.
5 Sentencia T-086 de 2012. Precisamente en esta providencia se declard improcedente la accion de tutela interpuesta en tres expedientes distintos en relacion con la cobertura de varios contratos seguros ante eventos de
incapacidad total y permanente. En su momento, la Sala de Revisién no encontré probada la ocurrencia de un perjuicio irremediable que justificase la intervencion del juez de tutela.

6 Mediante sentencia T-225 de 1993, la Corte explicd los elementos constitutivos del perjuicio irremediable asi: “ A)... 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. (...) || “B). 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 adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud
del evento que estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. (...) ||"C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea
grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o 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 sdlo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion para la
persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas
luces inconveniente. || “D). 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, ésta 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. (...)
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ordinarios y a la configuracion de un perjuicio irremediable, de forma mas flexible en

atencion a las especiales condiciones de estas personas, ‘teniendo en cuenta que su
capacidad para reaccionar a la misma y defender sus derechos adecuadamente, se encuentra

limitada™

En consecuencia, no es suficiente para excluir automaticamente la
procedencia de la tutela, la mera existencia de otro procedimiento o tramite de
caracter judicial. Para que ello ocurra es indispensable que ese mecanismo sea

idoneo y eficaz, “con miras a lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y plena proteccion
a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacién asegure los efectos que se lograrian con

la accion de tutela’®. El otro medio de defensa, entonces, “debe ser idéneo para lograr el
cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucién cuando consagra ese derecho™,
atendiendo igualmente las condiciones particulares de vulnerabilidad del

accionante.

Y con relacion a la situacion de debilidad manifiesta que haga procedente la

estabilidad laboral reforzada, el mismo pronunciamiento, agregé que:

“...De forma reiterada la Corte Constitucional ha sostenido que este derecho
constitucional se extiende a aquellos trabajadores que debido a serios deterioros en su
estado de salud se encuentran en una situaciébn de debilidad manifiesta. Asi,
corresponde al juez de tutela analizar, en el campo de la sana critica y de acuerdo con
su autonomia judicial, las caracteristicas especificas del asunto sometido a su
enjuiciamiento, para constatar si la afeccion en la salud del actor es de una envergadura
tal que lo sitla en la sefialada posicion de debilidad manifiesta. Esto sucede cuando,
por ejemplo, la enfermedad le impide desarrollar su potencial laboral en condiciones
regulares, limitando de manera importante su capacidad laboral y su posibilidad de
acceder a un nuevo puesto de trabajo, amenazando de esta manera, igualmente, la

garantia al minimo vital...”.*°

7 Sentencia T-738 de 2011. Ver también T-043 de 2005 y T-352 de 2011.
8 Sentencia T-468 de 1999.
9 Sentencia T-003 de 1992.

10 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-263 de 2009, T-992 de 2008, T-504 de 2008, T-513 de 2006 y T-198
de 2006, entre otras. Igualmente, este criterio encuentra respaldo en lo previsto en el numeral 1° del articulo
1° del Convenio 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo, incorporado en el ordenamiento juridico
interno mediante la Ley 82 de 1988: "A los efectos del presente convenio, se entiende por "persona invalida”
toda personas cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el
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Derecho ala Estabilidad Laboral Reforzada

En sentencia T — 201 de 2018 la Corte Constitucional, determiné la naturaleza
y fines de la estabilidad laboral reforzada como uno de los principios minimos de las
relaciones laborales como el derecho, en sentido amplio, que tiene todo trabajador
en estado de debilidad manifiesta a permanecer en el empleo, a menos que exista

una causa obijetiva y justa para su desvinculacion.

El mentado fallo sefalo:

“...La estabilidad laboral reforzada implica que los sujetos amparados no pueden ser
desvinculados de su puesto de trabajo por razon de la condicién que los hace mas
vulnerables que el resto de la poblacion. Los motivos que lleven a la terminacién de su
relacién laboral deben estar asociados a factores objetivos que se desprendan del

gjercicio de sus funciones...,

...la estabilidad laboral reforzada no opera como un mandato absoluto y por lo tanto, no
significa que ningun trabajador protegido pueda ser apartado de su cargo. Implica que
su despido no puede materializarse por razén de su especial condicion (persona en
situacién de discapacidad fisica o mental, 0 mujer en estado de embarazo). Dicha
proteccion, entonces, no se traduce en la prohibicion de despido o en la existencia “un
derecho fundamental a conservar y permanecer en el mismo empleo por un periodo de
tiempo indeterminado”. Mé&s bien, revela la prohibicion constitucional para los
empleadores de efectuar despidos discriminatorios en contra de la poblacién protegida

por esta figura, que es la mas vulnerable entre los trabajadores...

...La mencionada proteccion le asiste a quienes acrediten su discapacidad, pero
también a las personas que estan en situacion de debilidad manifiesta debido a
importantes deterioros en su estado de salud, que le ‘impide[n] o dificultaln]
sustancialmente el desemperio de sus labores en las condiciones regulares”. De tal

suerte, “siempre que el sujeto sufra de una condicion médica que limite una funcioén

mismo queden substancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental
debidamente reconocida.” (Enfasis afadido).
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propia del contexto en que se desenvuelve, de acuerdo con la edad, el sexo o factores

sociales y culturales, existira el derecho a la estabilidad laboral reforzada.™*

..., la estabilidad laboral reforzada tiene como objetivo brindar una proteccién adicional
a las personas que puedan ser apartadas de su trabajo, con ocasién de una

eventualidad médica por la que atraviesen...”

Los presupuestos para que sea aplicable la estabilidad reforzada pueden sintetizarse
asi: “Que el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad,

0 en estado de debilidad manifiesta;

- Que el empleador tenga conocimiento de tal situacion;

- Que se halle probado el nexo causal entre el despido y el estado de salud del
trabajador; y

- Que no medie la autorizacion del inspector del trabajo en los casos en que ella

resulta menester.”?

EL CASO CONCRETO

Teniendo que establecer el despacho si la finalizacion de la relaciéon
contractual, entre la empresa ACCION S.A.S., siendo esta contratante y el Fondo
de Pensiones y Cesantias COLFONDOS, esta ultima como sociedad usuaria y la
accionante, se realiz6 violentado los derechos fundamentales invocados por ésta
en su escrito tutelar, y si por este hecho, hay afectacion de sus prerrogativas
fundamentales al trabajo y minimo vital entre otras.

Del material probatorio se establece que la accionante, se vincul6 a laborar el
3 de febrero de 2020, contratada por ACCION S.A.S., a fin de que cumpliera ciertas
labores en las empresas usuarias que solicitara su servicio, CONTRATO No.
1578514, pactando como lapso del vinculo, el término que la sociedad usuaria
requiriera, pues era un contrato de obra o labor, la cual y terminé el 28 de mayo del
afio que cursa

Que durante la vigencia del contrato laboral, mas exactamente el 13 de marzo
del afio que avanza, se enter6 de su estado de gravidez, el cual termind pre-
término, el 29 de marzo de 2020.

Ahora bien, la accionante manifiesta que por una serie de novedades en sus
labores, tuvo inconvenientes, con sus jefes y compafieros del trabajo, en razén del
cumplimiento de las metas trazadas, e infiere y sefiala que la obra o labor para la

1 Sentencia T-521 de 2016.
12 7.141 de 2016
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cual fue contratada no pudo haber terminado, por lo que no era dable finiquitar el
vinculo laboral bajo esta causa, yendo en contra de las circulares 021, 022 y 033
emitidas por el Ministerio del Trabajo bajo el marco de la pandemia generada por
el COVID-19.

Frente a esos aspectos en particular es de poner de presente que dentro del
plenario no se encuentra acreditada que la accionante padeciere ninguna
enfermedad a la fecha del despido, pues los hechos generados en el mes de marzo
del afio que avanza, segun la documental adosada no tuvo a la fecha de interponer
la accién ni del despido secuela alguna en las labores cotidianas de la sefiora
Hernandez.

Ademas no se establece con total claridad que dicha afectacion le impidiese
o dificultara el desempefio de sus labores de manera regular. A ello, debe aunarse
gue, si bien, en la respuesta de las entidades citadas al tramite, se otea que la
sefiora Hernandez fue incapacitada en el mes de febrero y marzo respectivamente,
tal dolencia a la fecha del despido no estaba siendo tratada, ni que por aquella
patologia se encontrara vigente incapacidad alguna, o se tengan recomendaciones
laborales a seguir por parte del empleador, pues ni la actora y mucho menos las
accionadas aportaron a este plenario documento que prueben que la accionante,
estaba bajo condiciones laborales especiales, dadas las patologias que ella expone
en esta sede de tutela.

Sumado a esto, por la edad de la reclamante, esto es, 31 afios, no se
establece que amerite un tratamiento especial que conduzca a concluir una
condicion de debilidad manifiesta como se aduce.

Con todo, al margen de lo anterior, en gracia de discusion se tiene que la
actora, alega que la obra o labor para la cual fue contratada no finiquitd, por lo que
su contrato debia haber continuado, argumento que no tuvo prueba documental
alguna que respaldara sus dichos, y por el contrario se tiene que los motivos de la
desvinculacion se respalda en una causal objetiva, esto es la terminacion de la obra
o labor que estaba siendo prestada por la actora ante la sociedad usuaria, y
finalmente a que no es factible establecer sin lugar a dubitacién alguna que en algun
momento existiere un nexo causal entre el despido y las condiciones de salud del
accionante.

Bajo ese panorama, se debera confirmar lo decidido por el Juez de primera
instancia, por cuanto este despacho observa que en este caso concreto, el
empleador invoca y acredita circunstancias que permiten considerar que no
necesariamente e inexorablemente las razones que motivaron del despido de la
accionante se encuentran relacionadas con su estado de salud y por ende, no es
posible catalogarlo como discriminatorio, y por lo tanto debe ser a través del
mecanismo ordinario respectivo que debe discutirse y resolverse lo relativo a la
eficacia del despido. Y es que dadas las particularidades en este caso, la
controversia sobre ese particular requiere un debate probatorio mas profundo y
desarrollado en debida forma ante el juez ordinario laboral competente.
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Por otro lado, no se encuentran acreditadas situaciones que permitan sopesar
la presencia de condiciones minimas para ser beneficiaria de la proteccion del juez
de tutela, pues no se aprecian circunstancias “graves” de la accionante, que hagan
procedente el amparo, ello sumado a que en el escrito de tutela no existe ni siquiera
afirmacién de dicha condicion ni prueba de la misma.

Ahora bien frente a la vulneracion del minimo vital, que revisé el juez de
instancia se debe decir, que no existe tampoco prueba alguna o hecho que haga
suponer dicha situacién a favor de la sefiora Hernandez, ya que como se dijo
anteriormente, la actora no probo cosa diferente a la existencia del contrato y su
finalizacion sin que arrime al plenario documentos que convenzan por lo menos de
gue dado el despido sufrié un dafio en su vida, personal, familiar y social.

Finalmente, ha de decirse que, si bien como derechos conexos al trabajo se
encuentran conceptos como el minimo vital movilidad e inclusive seguridad social,
y estos unidos a la vida y salud de los trabajadores y de su nucleo familiar, no
desconoce este despacho que la presunta vulneracion alegada por la actor, surgio
dentro del marco del estado de emergencia econdmica y social y ecoldgica
declarada mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, por cuenta de la
pandemia generada por el COVID-19, siendo que el pais y el mundo en general se
encuentra atravesando un momento de crisis.

Es por ello, que el Ministerio del Trabajo, adopté la figura de la
FISCALIZACION LABORAL RIGUROSA mediante la cual tomé estrictas medidas
de inspeccion, vigilancia y control sobre las decisiones que adopten los
empleadores en relacién con los contratos de trabajo durante la emergencia
sanitaria, creando para ello distintos canales de comunicacion con el trabajador,
como los contemplados en la Circular No. 033 del 17 de abril de 2020 y que es una
herramienta eficaz para determinar si la empresa llamada al pleito como accionada,
actué dentro de las directrices sefialadas por las autoridades para dar por terminado
el vinculo laboral que tenia la sefiora Hernandez.

Corolario de lo expuesto y recordando que la garantia superior es un
mecanismo excepcional de proteccion de derechos fundamentales y su naturaleza
es subsidiaria, la queja constitucional deviene improcedente a términos del numeral
1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991. Por tal razon, se CONFIRMARA el fallo
de instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA'Y SIETE DEL CIRCUITO
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion, RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela proferida por el Juzgado 11
Civil Municipal de Bogota de fecha 18 de junio de 2020.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes conforme lo dispone el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE la actuacién dentro del término legal a la H. Corte
Constitucional para su eventual revision.

Copiese, Notifiquese y Camplase,

AURA ESCOBAR CASTELLANOS

Jueza
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