REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

S0 s

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
PALMIRA VALLE DEL CAUCA

Palmira (V.), veinticuatro (24) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia TUTELA 2a. Instancia No. 08
Rad. 76-520-40-03-005-2022-00527-01

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Procede el despacho a resolver el recurso de IMPUGNACION presentado por la
accionada BANCO DE OCCIDENTE S.A., contra la sentencia N° 158 del 15 de
noviembre de 20221, proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira
(V.), dentro de la ACCION DE TUTELA incoada por la sefiora KATHERINE PEREZ
SALDARRIAGA, identificada con la cédula de ciudadania N° 29.665.380, actuando en
nombre propio y en representacion de su menor hijo J. J. E. P., identificado con la T.P.
N° 1.105.380.3802 contra el BANCO DE OCCIDENTE S.A, asunto al cual fueron
vinculadas el MINISTERIO DEL TRABAJO, MINISTERIO DEL TRABAJO
(DIRECCIéN TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA, Ia INSPECCION DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL DE PALMIRA (ADSCRITA A LA DIRECCION
TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA) y la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA.

DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

La accionante solicita que le sean amparados los derechos fundamentales a la
DIGNIDAD HUMANA, al TRABAJO DIGNO, a la FAMILIA, a la SALUD.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION
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Mediante el escrito de tutela y sus anexos®. Indica la accionante que, su hijo JJEP de 11
anos de edad, se encuentra diagnosticado con la enfermedad huérfana Displasia Bronco
Pulmonar Severa, por ello Comfenalco Valle E.P.S lo calificd con 40.3% de invalidez, con

posibilidad de aumentar porque varias de esas patologias son progresivas.

Dice que esta vinculada laboralmente a la entidad accionada desde hace 14 aios, 7
meses, Yy actualmente labora en la sucursal, de la ciudad de Palmira (V.), desempefando
en los Ultimos afos las funciones de asesora de servicio. Que pese a la situacion de su

hijo, siempre se ha desempefiado con excelencia y éptimamente en sus labores

Expresa que, el 12/04/2021, fue llamada para laborar de manera presencial, pero el16
junio siguiente, su EPS le ordend aislamiento preventivo por la recaida que sufrid su hijo y
porgue se debia descartar el contagio de la Covid-19. Que su ausencia le provocd malestar
a su jefe directo, quien le pidié explicaciones de lo ocurrido, dandole a entender que ella
habia omitido el conducto regular siendo irresponsable, la cual atendid justificando su

aislamiento.

Sostiene que comenzaron los cambios en sus condiciones laborales y en otros compaferos
suyos, tales como que los asesores debian hacer ventas en las barras, convirtiéndose en
comerciales y no solo operativos como estaba asignado al cargo de asesora de servicios,
sin haberse firmado otro si, en el que aceptara sus nuevas funciones; que paso de estar
bajo el liderazgo del director de Servicios por mas de 6 afios, al del ejecutivo comercial
Advance, cambios que han hecho que el cuidado de su hijo se vea mermado, porque se
ha vuelto mas dificil que le otorguen los permisos para atender a su hijo, frente a los
cuales dice sentirse intimidada para solicitarlos, lo que le ha generado mucho estrés, por
lo que teme perder su empleo, pues se le esta haciendo dificil cumplir con la meta

comercial impuesta por el Banco, la que el mismo se niega a negociar.

Manifiesta que, el 25/06/2022 envid correo electrénico al area de ambiente laboral,
solicitando se estudie su caso en la asignacién de su cargo o rol en el area comercial en la
que se ha desempenado desde el 12/04/2021 o que se le mantengan las condiciones que
en afos anteriores le han permitido cumplir con su rol sin la consecucion de metas
comerciales, ya que esto afecta su valoracion de desempefio y la consecuente pérdida de

beneficios con su empleador, lo cual es causal de desvinculacion.

Expone que, en reunidon realizada el 19/09/2022, con asistencia de la Directora de

Relaciones Laborales, la Coordinadora de Ambiente Laboral, la Directora de Servicios
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Oficina Palmira, la Ejecutiva Comercial Advance Oficina Palmira, la Especialista en
Ambiente Laboral, se le manifestd que no podian otorgarle el cambio de rol, motivo por el
cual a la fecha se ha interrumpido el tratamiento médico de su hijo por no contar con

permisos, exponiendo a su hijo a un retroceso grave en su salud.

En consecuencia la accionante acude a esta accién, para que por medio de fallo de tutela,
se amparen los derechos invocados y se ordene al empleador Banco de Occidente, valorar
su rol en la entidad y se le asigne un cargo dentro de ésta que permita una mayor
flexibilizacion con sus labores y cuidados de su hijo, sin que se modifique su salario y
demas prestaciones y emolumentos laborales, y se le otorgue los permisos cuando los

solicite en funcidn del cumplimiento de su deber de cuidado de su hijo.

LAS RESPUESTAS DE LA ACCTIONADAS Y VINCULADA:

A item 05 proceso electronico la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA, indica que se le desvincule, por cuanto no ha vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante y no esta facultada para intervenir en aspectos laborales,

toda vez que su ambito de accidn se limita Unica y exclusivamente a temas financieros.

En el item 06 del proceso electronico la INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL DE PALMIRA (ADSCRITA A LA DIRECCION TERRITORIAL
DEL VALLE DEL CAUCA), solicita que se declare la improcedencia de la tutela respecto
de su cartera ministerial por falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que no
es, ni fue la empleadora de la accionante, y que la misma cuenta con otro medio ordinario

de defensa judicial.

En el item 07 proceso electronico, nos encontramos con la contestacion de la
accionada BANCO DE OCCIDENTE, quien indicé que, que no ha habido cambio
sustancial en las funciones de la accionante, quien fue contratada en el 2010, pero que en
el afio 2019 se le asignd el cargo de asesora comercial, y como consecuencia del giro
habitual del negocio, desde el afio 2019 tuvo un ajuste en su rol comercial y operativo,
disminuyéndose la cantidad de funciones operativas y resaltandose las competencias
comerciales propias del cargo de asesor comercial, sin que se afectaran los ingresos, ni la
dignidad del cargo, ni causando afectacion sustancial en las funciones desarrolladas,
siendo que la accionante desde el afio 2019 se ha negado a aceptar la orientacién y
finalidad de su cargo.
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Afirma que, en el afio 2012, la accionante solicitd su traslado de la ciudad de Cali a
Palmira por motivos personales, habiéndose accedido a ello; que con el advenimiento de
la pandemia, se implemento el trabajo en casa, de manera temporal, sin que se tratara de
una medida indefinida, porque el banco requiere de la atencién presencial de sus
funciones. No obstante la accionante ha insistido en que desea continuar trabajando de
manera no presencial y que necesita un cambio de rol laboral; afirma que la accion de
tutela no es el mecanismo idéneo para pretender un cambio de cargo, sin que exista una

orden objetiva de alguna autoridad, ni mucho menos si no existe una vacante.

Expresa que la accionante puede postularse a eventuales vacantes laborales dentro del
Banco, que se ajusten a sus deseos y/o necesidades personales, y que no es posible que
se otorguen todos los permisos que requiere. Solicita se niegue la accion de tutela, por
cuanto no han vulnerado los derechos fundamentales invocados, la accionante no probd
su condicién de madre cabeza de familia, que la misma si cuenta con una red de apoyo

compuesta por sus hermanas y el padre del menor.

En el item 08 del proceso electronico, el MINISTERIO DE TRABAJO, solicita
declarar la improcedencia de la accion con relacién a ellos, y en consecuencia exonerarlo
de responsabilidad alguna que se le endilgue, dado que no hay obligaciéon o
responsabilidad de su parte, ni ha vulnerado, ni puesto en peligro derecho fundamental

alguno a la accionante.

EL FALLO RECURRIDO

El sefor Juez Quinto Civil Municipal de Palmira, Valle del Cauca (item 10 expediente
electronico), en su fallo estimo tutelar los derechos constitucionales de la agraviada y
con el propdsito de garantizar el goce pleno de sus derechos, ordend al Banco de
Occidente S.A., adoptar las medidas necesarias para flexibilizar el horario laboral y las
condiciones de trabajo de la accionante, para facilitar el cumplimiento de sus deberes
como madre respecto del menor que tiene a su cargo, y asi mismo, para que se le
continlie concediendo los permisos que la misma necesite en aras de seguir cuidando y

acompaiando a su hijo en sus tratamientos médicos.

LA IMPUGNACION

A ftems 011 y 12 del expediente de primera instancia, la accionada BANCO DE
OCCIDENTE S.A., presenta escrito de impugnacién solicita revocar y la nulitar el fallo de

primera instancia, y en el evento en que no se considere la revocatoria total, solicita se
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ordene, en igualdad de condiciones, al padre de menor velar por el cuidado y tener un rol
protagdnico y proporcional al de la madre, en el cuidado de su menor hijo, ya que se ha
demostrado que esa entidad hace cerca de 10 afos, viene apoyando a la accionante
incluso cambiando el municipio de trabajo a solicitud de ella, y se le han concedido todos
los permisos requeridos, lo cual hace que no sea necesario que la autoridad administrativa
vigile el cumplimiento de permisos, y de manera clara y precisa cuales son las condiciones
de reposicion o compensacion de trabajo, y se ordene a la accionante solicitar los
permisos con la debida antelacion y soporte, con el fin de poder llevar un control de los

ausentismos y los tiempos de reposicion.

CONSIDERACIONES

LEGITIMACION EN LA CAUSA: por activa, la tiene la accionante KATHERINE PEREZ
SALDARRIAGA dado que aquel resulta ser el titular de los derechos fundamentales
invocados a saber: DIGNIDAD HUMANA, al TRABAJO DIGNO, a la FAMILIA, a la
SALUD, por ende se encuentra legitimada para ejercer la accién constitucional prevista en
el articulo 86 correspondiente, con independencia del resultado final de la accidn

propuesta.

Por la parte accionada lo estd BANCO DE OCCIDENTE S.A., entidad a la cual se

encuentra laborando la accionante.

No lo estan las entidades vinculadas MINISTERIO DEL TRABAJO, MINISTERIO DEL
TRABAJO (DIRECCIéN TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA, INSPECCION DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL DE PALMIRA (ADSCRITA A LA DIRECCION
TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA), SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA, acorde a sus funciones.

LA COMPETENCIA: Le asiste al despacho de conformidad con el articulo 1° del Decreto
1382 de 2017, en atencion al factor funcional

EL PROBLEMA JURIDICO. Conocidos los planteamientos de las partes involucradas en
el presente asunto, conocida también la decisién y fundamentos obrantes en el fallo de
primera instancia y el motivo de impugnacion, le corresponde a esta instancia valorar y
determinar si se debe revocar o no, la providencia de primera instancia en lo que fue
motivo de inconformidad?, para contestar lo pertinente resulta oportuno hacer las

siguientes precisiones:
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1. EL CARACTER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA. Cabe recordar que la accion de tutela
se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 como
mecanismo de defensa para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, por medio de un procedimiento preferente y sumario la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales de caracter fundamental, es decir inherentes a
toda persona por ser tal, cuando resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica, o de particulares (respecto de éstos Ultimos en los
casos sefalados por el art. 42 del Decreto 2591 de 1991), ante la ausencia de otro
mecanismo de defensa judicial o ante la existencia de un perjuicio

irremediable.

Igualmente, el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, consagra en su numeral primero que

la tutela no procedera:

“cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,

atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”

A su vez el articulo 8 de dicho decreto indica:

“ARTICULO 8o. LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO. Aun cuando el afectado
disponga de otro medio de defensa judicial, la accién de tutela procederd cuando se utilice
COmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, el juez senalard expresamente en la sentencia que su orden
permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para
decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro (4)
meses a partir del fallo de tutela.

Si no la instaura, cesaran los efectos de éste...”

2. Dado que no se puede obviar el que como fundamento de la presente acciéon se ha
invocado la afectacion del derecho al trabajo (art. 25 C.Pol.) de la accionante, se debe
responder que en efecto tal bien juridico tiene rango fundamental, seguin su naturaleza,
su ubicacién en la carta politica y su reconocimiento en sede judicial constitucional por eso

se hace viable considerarlo. Tiene dicho la mencionada Corte*:

4 Sentencia T-799 de 1998
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“Con el derecho al trabajo, consagrado como derecho fundamental en el
articulo 25 constitucional y en los convenios internacionales suscritos por
Colombia, sucede como con los demas de su clase: muchas de las prerrogativas
laborales que se derivan de su naturaleza esencial no alcanzan el nivel de
derechos fundamentales, y por tanto, no son susceptibles de proteccidn por via
de tutela. Sobre este particular, la Corte senald: "Es cierto que el derecho al
trabajo es fundamental, y, por tanto, su ndcleo esencial es incondicional e
inalterable. Pero lo anterior no significa que los aspectos contingentes y
accidentales que giran en torno al derecho al trabajo, sean, per se, tutelables,
como si fueran la parte esencial". No obstante, la Corte ha establecido una
excepcion a la regla: para cada caso concreto, cuando quiera que la vulneracién
de un derecho conexo conlleva el ataque injustificado del nucleo esencial del
derecho fundamental, la tutela es el mecanismo adecuado para hacer efectiva
la proteccion del Estado”.

3. Bajo el anterior sustento, se pasa a evaluar el presente asunto, procurando atender los
planteamientos de ambas partes. Asi se tiene que entre ellas existe una relacion laboral
de caracter indefinido segin se deduce por los afios que ha durado, cumpliendo una
funcidn de asesora, que luego fue modificada a la de anexando la funciéon de ventas,
segun podria pensarse, mas no se probo, lo cual le resta tiempo para atender a su hijo
diagnosticado con una enfermedad huérfana, discapaz en un 43%. Que la entidad

accionada le concedio el traslado de Cali a Palmira a solicitud de la empleada.

Que la accionante afirma ser madre cabeza de familia, mientras su empleador refiere que
no lo es, que consultada la pagina del ADRES el progenitor tiene incluso capacidad de
pago y que dicha empleada tiene cuadro de apoyo en el padre del nifio y en las hermanas
de la accionante. Que segin la lectura del expediente la empleada PEREZ
SALDARRIAGA falté al puesto fisico de trabajo por aislamiento del covid 19 y cuadro de
salud de su menor hijo, sin que segun se infiere le haya reportado a su superior, quien le
luego le pidid explicaciones. En consecuencia, la accionante pretende que por via de tutela
se disponga a su empleador reconsiderar el rol laboral de la accionante, se le flexibilicen
sus condiciones, o se le asigne un puesto de trabajo remoto o teletrabajo que lo hay en la
entidad.

Por su parte el empleador se opone y refiere que no es posible, que se debe cumplir un
proceso de seleccidn objetivo, ni se pueden conceder todos los permisos sin contar con la
operacion del banco. Se le han concedido permisos intempestivos, que se ausenta
repentinamente y no regresa a laborar, ni se ha acoplado a las funciones asignadas

debiendo desplazar sus funciones en sus comparieros.

Valga ese recuento, indicar que en efecto no se puede olvidar el caracter subsidiario de la
accion de tutela. En efecto nuestro sistema judicial tiene previsto otro juez constitucional

como lo es el laboral especial y natural para dilucidad esta clase de controversias, por eso
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la accion de tutela no puede suplirlo, ni fue prevista para abarcar competencias ajenas,
menos si se tiene en cuenta que la brevedad del tramite de la accidn de tutela no admite
ahondar en el debate, ni el recaudo probatorio, de ahi caracter residual. En todo caso
dicha regla no es absoluta, sino que el precitado articulo 6 del decreto 2591 de 1991 y su
articulo 8, admiten la posibilidad de conceder un amparo transitorio cuando quiera que
resulta necesario dados los hechos probados. Posibilidad procesal que resulta razonable en
este infolio en el cual se ha hecho mencién de un menor discapacitado, hijo de la
accionante, en lo cual ella funda su defensa y sus pretensiones de modificacion de las
condiciones de trabajo, sumadas a las condiciones que de salud propias de ella que tal

situacion le genera y narra.

Al respecto se recuerda cdmo de acuerdo con el sistema normativo propio de la seguridad
social en Colombia, puede ocurrir que la accionante sea valorada como paciente y
eventualmente calificada. Puede procurar su reintegro a sus funciones laborales iniciales
en las cual segun afirma podia atender menor a su hijo. Que si viene ellas refiere que no
puede contar plenamente con el apoyo de su madre, no se puede ignorar que la funcién
del padre del niflo no se agota con procrear sino, por ley esta llamado a participar en su
crianza moral, econémica y materialmente. Que por el conocimiento que se tiene de otras

acciones de tutela, incluso en ocasiones la EPS le asigna un cuidador de tiempo parcial.

Valga lo anotado para concluir que no se encuentra factible resolver en forma plena por
via de la tutela la presente controversia, dado que existen opciones no agotadas, por eso
y dado que la historia clinica allegada si reporta que el menor hijo de la accién en tiene
condicidon especial de salud se modificara el fallo impugnado en orden a conceder el
amparo provisional, para que sea el sefor juez laboral quien defina si el empleador ha
modificado en forma unilateral las condiciones de trabajo de la accionante, si es
procedente la adecuacion laboral por ella pretendida, en que condiciones debe

desempenfarse dicha empleada.

Sin mas comentarios con base en lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Palmira (V.), administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia N° 158 del 15 de
noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira, Valle del
Cauca, dentro de la ACCION DE TUTELA formulada por la sefiora KATHERINE PEREZ
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SALDARRIAGA, identificada con la cédula de ciudadania N° 29.665.380, actuando en
nombre propio y en representacion de su menor hijo JUAN JOSE ECHEVERRY PEREZ,
identificado con la T.P. N° 1.105.380.380, contra el BANCO DE OCCIDENTE S.A., en
el sentido de conceder el amparo transitorio. En consecuencia, la accionante debera
acudir a la justicia ordinaria laboral para plantearle esta controversia, lo cual debera hacer
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la presente decisién, so pena de

cesar el amparo concedido.

SEGUNDO: CONFIRMAR de manera transitoria el numeral SEGUNDO de la
sentencia N° 158 del 15 de noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Quinto
Civil Municipal de Palmira, dentro de este expediente, mientras se define por el juez

laboral esta controversia.

TERCERO: CONFIRMAR de manera transitoria el numeral TERCERO de la
sentencia N° 158 del 15 de noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Quinto
Civil Municipal de Palmira, dentro de este expediente.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia N° 158 del 15 de noviembre de 2022,
proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Palmira, dentro de este expediente,
afladiendo que la accionante debera acreditar y justificar a su empleador las
ausencias laborales en que incurra por razon de los hechos mencionados en

este infolio.

QUINTO: NOTIFIQUESE esta decision conforme a lo previsto en el art. 32 del Decreto
2591 de 1.991, a la accionante, a los accionados y al Juzgado de primera instancia lo aca
dispuesto.

SEXTO: REMITANSE estas diligencias oportunamente a la Corte Constitucional para su
eventual REVISION conforme a lo previsto en el art. 32 del Decreto 2591 de 1.991.

CUMPLASE

LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA

Juez
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