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Facatativa, veintitrés (23) de junio de dos mil veinte (2.020)

CLASE DEPROCESO: ACCION DE TUTELA

ACTOR: LEIDY YOHANNA MONTANO HERNANDEZ

ACCIONADO: PABLO GIOVANNI GARCIA LATORRE
propietario del Establecimiento de Comercio
RESTAURANTE DULCE CAPRICHO

RADICACION No: 25269400300120200030400

ASUNTO A DECIDIR:

Surtido el tramite que le es propio, procede el Despacho a proferir fallo de
primera instancia dentro de la accion de tutela de la referencia.

IDENTIFICACION DE LA ACCIONANTE:

Recurre al tramite de la accidn constitucional, la ciudadana Leidy Yohanna
Montafio Hernandez identificada con la cédula No. 35.537.206.

IDENTIFICACION DEL ACCIONADO:

La accion instaurada es contra Pablo Giovanni Garcia Latorre propietario del
Establecimiento de Comercio Restaurante Dulce Capricho de Facatativa.

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VIOLADOS
O AMENAZADOS:

Considera la accionante que, con la actuacién de la accionada, se wulneran
sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada (sic), a la
seguridad social, a la salud en conexidad el derecho fundamental alaviday a la
dignidad humana.

SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL :

Expuso la accionante que en enero de 2014, suscribio un contrato laboral con
el accionado para desempefiar el cargo de auxiliar de cocina en el Restaurante
Dulce Capricho, el cual se renovaba anualmente y que se renovd el 29 de
enero de 2015 periodo en el cual sufrié un accidente de trabajo al levantar un
perol con papas que pesaba aproximadamente 50 libras cuando sufrié un
fuerte dolor de espalda que reporté a su jefe inmediata, no obstante sigui6é con
sus labores de ese dia.

Que los dias subsiguientes presentd fuertes dolores en la espalda y piernas
por lo que acudié a su EPS donde le fue diagnosticada discopatia lumbosacra
e irradio en pierna, diagnéstico del cual se derivaron unas restricciones
médicas como no acurrucarse, agacharse o actividades que impliquen mirada
baja, no levantamiento de cargas mayores a 5 KG, realizar pausas activas




CLASE DE PROCESO: ACCION DE TUTELA

ACTOR: LEIDY YOHANNA MONTANO HERNANDEZ

ACCIONADO: Pablo Garcia Latorre / Establecimiento Dulce Capricho
RADICACION No: 25269400300120200030400

cada 2 horas y no realizar actividades que requieran permanecer con la
columna en flexibn o permanecer de pie por espacio de mas de una hora.
Que el restaurante, realizé el reporte del accidente a la ARL SURA de manera
extemporanea, no obstante se efectu6o analisis del puesto de trabajo
informacién que no pudo conocer y cuestionario que contestd la jefe inmediata
y el accionado.

Que el 6 de agosto de 2015 y debido a los fuertes dolores, acudi6 a la EPS
donde fue remitida a medicina laboral donde emanaron unas
recomendaciones laborales sin embargo el 28 de agosto de 2015 el accionado
dio por terminado el contrato laboral porlo que acudio6 al Ministerio de Trabajo
y al juez constitucional en accion de tutela que fue de conocimiento del
Juzgado Primero Penal Municipal de Facatativa dentro del radicado No. 2015-
00373, autoridad que mediante sentencia de 24 de noviembre de 2015
concedio el amparo solicitado ordenando el reintegro al cargo que venia
desempeiiando asi como el pago de los salarios dejados de cancelar y tener
en cuenta las recomendaciones médicas ocupacionales.

Que el fallo fue cumplido por el accionado en enero de 2016 siendo reintegrada
y sus prestaciones pagadas asi como los aportes al SGSS hasta el presente
ano.

Que a comienzos de mayo del presente afio, el accionado decidié suscribir
otro si al contrato de trabajo modificando la jornada laboral reduciendo el
salario a $438.901 lo cual desmejoraba sus condiciones salariales por lo que
no accedié a esas pretensiones lo cual fue la causa para que el 26 de mayo
se decidiera terminar unilateralmente el contrato de trabajo.

Que la precitada decision fue adoptada sin existir una justa causa, sin
solicitar autorizacion al Ministerio del Trabajo, sin tener en cuenta su
estado de debilidad manifiesta derivada de sus patologias, las cuales no han
tenido mejoras lo cual la ha afectado no solo en su columna sino en las piernas
y le ha generado problemas de indole psiquiatrico y psicolégico pues ha
presentado eventos de estrés, insomnio y fuertes dolores de cabeza.

Que el accionante le depositd en su cuenta bancaria una suma de dinero
aduciendo que alli se encuentran las acreencias laborales que devienen de la
terminacion del contrato y la indemnizacion sin embargo, considera que eso
no restablece los derechos que le estan siendo vulnerados ya que afronta
guebrantos de salud, deudas y compromisos que no ha podido cumplir aunado
a que por sus patologias es dificilmente contratada en otra empresa.

PETICION DE TUTELA

La accionante solicitd como pretensiones las siguientes:

‘TUTELAR mis derechos al Trabajo, a la estabilidad laboral
reforzada, a la seguridad social, a la salud en conexidad el
derecho fundamental a la vida, a la dignidad humana: en
consecuencia, ORDENAR al sefior PABLO GIOVANNI
GARCIA LATORRE representante legal del RESTAURANTE
DULCE CAPRICHO:
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PRIMERO: Que sea restablecido mi contrato laboral y la
reintegracion al mismo cargo que venia desempefando.

SEGUNDO: Se realice el pago de los salarios dejados de
percibir a causa del despido sin justa causa, se paguen las
respectivas prestaciones sociales y el cubrimiento de la
seguridad social, como si hunca hubiera dejado de laborar.

TERCERO:Ordenar al sefior PABLO GIOVANNI GARCIA
LATORRE representante legal del RESTAURANTE DULCE
CAPRICHO abstenerse de hacer tratos discriminatorios a mi
persona por mis condiciones de salud.”

TRAMITE PROCESAL Y CONTRADICTORIO

La accion fue radicada el dia 5 de junio de los corrientes, mediante auto de 8
de junio siguiente, se dispuso su admisiény el decreto de las pruebas.

Integrado el contradictorio y transcurrido el término de traslado, ingreso la
accion para proferir la sentencia.

RESPUESTADE LA ENTIDAD ACCIONADA

Notificada la demandada, se pronuncié de la siguiente manera:

Pablo Giovanni Garcia Latorre propietario del Establecimiento de
Comercio Restaurante Dulce Capricho

Manifestd que en efecto suscribié un contrato con la accionante en el mes de
enero de 2014 por el término de 10 meses y nunca se dispuso la renovacion,
que el contrato al que se refiere la demandante tuvo como fecha de inicio el
29 de enero de 2015 es decir tres (3) meses después de la culminacion del
primer acuerdo.

Que no es cierto que la accionante haya sufrido el accidente en la fecha que
sefala en la demanda pues en efecto ésta informé de un evento que segun
comunicacion de 21 de julio de 2015 ocurrio el 8 de septiembre de 2014, es
decir, lo informé a la empresa 10 meses después de su presunta ocurrencia
pues incluso sus compafieras nunca refirieron esa circunstancia o un testigo
gue asi lo acredite de tal forma que la extemporaneidad en el reporte no es
atribuible al restaurante sino a la accionante quien comunico hasta esa fecha
la ocurrencia del mismo.
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Que la trabajadora nunca indicé de sus dolencias subsecuentes no obstante
si alleg6 unas recomendaciones que le fueron expedidas y que la remision de
ese documento fue el 24 de julio de 2015 fecha desde la cual se les dio
cumplimiento, las cuales fueron reiteradas en comunicacion del 6 de agosto
de mismo afio sin que desde ese momento se volvieran a comunicar oficios
médicos que dejaran ver que las restricciones hayan continuado vigentes
hasta la fecha lo cual en interpretacion armoénica con la ausencia de
incapacidades recientes deja ver que su condicién de salud actualmente es
totalmente diferente a aquella que ostentaba en el afio 2015.

Que una vez conocido el evento del presunto accidente, informé a la ARL
SURA quien llevé a cabo un analisis de puesto de trabajo oportunidad en la
que el restaurante se limitdé a atender los requerimientos que le fueron
solicitados siendo estas personas quienes llenaron en su totalidad los
documentos relacionados con el estudio.

Que en esa oportunidad de acuerdo con las facultades del empleador, decidié
terminar el contrato por lo que la accionante acudio al Ministerio de Trabajo en
donde se establecio que se habia hecho uso objetivo y razonable de la facultad
de dar por terminado el contrato de trabajo al cumplirse la vigencia del mismo
el dia 29 de septiembre de 2015.

Que no es cierto que se le haya indicado que se iba a realizar otro si al nuevo
contrato de trabajo, que lo ocurrido tuvo directa relacion con la situacion
econdmica que estan atravesando muchas empresa debido a la emergencia
sanitaria por lo que se dispuso concertar con los empleados una reduccién
temporal de la jornada laboral para mantener los puestos de trabajo ante lo
cual la accionante no estuvo de acuerdo aun cuando se les estaba cancelando
el salario sin exigirles la prestacion personal del mismo.

Que no era necesario solicitar autorizacion al Ministerio de trabajo para dar por
terminado el contrato sin justa causa toda vez que desde el 21 de febrero de
2020 la accionante no ha presentado ninguna incapacidad y que no hay
elementos de juicio que permitan sefialar que se encuentra con afectaciones
de salud pues valga anotar que esa incapacidad fue por el término de 1 dia y
que para presentar un panorama general de la situacién es necesario indicar
gue la totalidad de las incapacidades de los seis meses anteriores a la
contestacion de la tutela, incluida la que se relaciona no superan los 5 dias.

Que desde la ocurrencia del presunto accidente a la fecha, en condiciones de
normalidad no se vio que la trabajadora estuviese afectada por condiciones de
salud que limitan el desarrollo ordinario de sus funciones por lo que era
imposible ver para el empleador que ella estuviera enfrentando alguna
condicién de salud especial por lo que puede deducirse que tal como es el
objetivo de los tratamientos médicos, la trabajadora logré de forma notable la
curaciéon de la afectacién que en algin momento le impidié cumplir con sus
funciones luego la terminacion la laboral no tiene relacién con su condicion de
salud.

Que no es cierto que se le haya consignado una suma de dinero en su cuenta
bancaria, que por el contrario el 26 de mayo como anexo a la carta de
terminacion laboral se notificd que estaba a su disposicién el cheque No.
17226-3del Banco Davivienda que contenia el valor relacionado con las
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acreencias laborales generadas incluida la indemnizacién por despidosin justa
causa por valor de $12.181.944, lo cual equivale a mas de un afio de salarios.

Que en el afio 2015, se profirid una sentencia de tutela que en su parte
resolutiva sefialaba la proteccion de los derechos fundamentales de la
demandante y su reintegro al trabajo con una vigencia de 4 meses siempre y
cuando la accionante pusiera en marcha la accién judicial ante la jurisdiccion
ordinaria laboral lo cual no hizo, por lo cual fue potestativo del empleador
continuar disponiendo de los servicios de la accionante hasta la fecha en la
cual le fue terminado su contrato de trabajo en razon a las consideraciones de
tipo financiera y empresarial que ya se indicaron es decir, que esa decision
tuvo efecto transitorio 5 afios atras y requeria para su consolidacion que el juez
ordinario se pronunciara lo cual no ocurrié de manera que no puede utilizarse
hoy como fundamento del reintegro.

Que lo anterior, demuestra la buena fe del establecimiento en tanto la
accionante no acudio al juez ordinario pero le garantizd su vinculacién hasta
cuando fue posible dadas las vicisitudes propias de la actualidad que ha traido
la necesidad de adoptar lamentables decisiones plenamente avaladas por la
ley y que en ningun caso constituyen un proceder discriminatorio por parte de
la empresa.

Finaliz6 diciendo que la accién es improcedente y que la estabilidad laboral
tiene unos limites que deben reconocerse.

PROBLEMAS JURIDICOS:

En criterio del despacho, el problema juridico se concreta a determinar si el
comerciante accionado ha incurrido en vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales invocados por la demandante, al dar por terminado
unilateralmente y sin justa causa el contrato de trabajo suscrito el 29 de enero
de 2015, sin tener en cuenta su estado de salud y las recomendaciones
ocupacionales que le habian sido expedidas.

Previo a resolver este interrogante, el despacho tendra que ocuparse de
establecer si la accion impetrada es procedente o0 no.

CONSIDERACIONES:

DE LA NATURALEZA Y PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela fue prevista en el articulo 86 de la Carta Politica, como
mecanismo directo y expedito para la proteccién de derechos fundamentales
constitucionales, permite a las personas reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccion inmediata de los mismos, cuando quiera que resulten amenazados
o vulnerados por la accién u omision de cualquiera autoridad publica o de los
particulares, siempre que no se disponga de otro medio de defensa judicial,
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salvo que se trate de impedir un dafio irremediable, en cuyo evento procede
como mecanismo transitorio.

El ejercicio de este dispositivo procesal, asi establecido por el constituyente,
fue reglamentado mediante el Decreto 2591 de 1991, precisando en su articulo
2° que los derechos objeto de proteccion, son aquellos consagrados como
fundamentales en la Constitucion Politica, o los que por su naturaleza permitan
su amparo en cada caso concreto.

Entre tanto, el articulo 6° ibidem, sefala que la Accion de Tutela no procede
en los siguientes casos: (i) Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judicial, salvo que se utlice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable; (i) cuando para proteger el derecho se pueda invocar
el recurso de hdbeas corpus; (iii) cuando se pretenda proteger derechos
colectivos, salvo que el interesado solicite la tutela con el fin de impedir un
perjuicio irremediable; (iii) cuando sea evidente que la violacion del derecho
origind un dafio consumado, salvo cuando continde la accién u omisién
violatoria del derecho y; (iv) cuando se trate de actos de caracter general,
impersonal y abstracto.

Pues bien, en el caso concreto la demandante solicita la proteccion de los
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada (sic), a la seguridad social, a
la salud en conexidad el derecho fundamental a laviday a la dignidad humana
por lo que procede el juzgado a analizar sobre la procedencia de la accion.

Legitimacion por activa

En efecto, la legitimacidn por activa constituye un presupuesto esencial para
la procedencia de la accion de tutela, ya que al juez constitucional le
corresponde verificar la titularidad del derecho fundamental que esta siendo
vulnerado y el medio a través del cual acude al amparo.

La accionante informa ser la persona vulnerada o amenazada en sus derechos
fundamentales, quien actla por si misma al haberse dado por terminado el
contrato de trabajo que suscribié con el comerciante Pablo Garcia propietario
del establecimiento Dulce Capricho el 29 de enero de 2015.

Legitimacidén por pasiva

El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela
procede contra toda accién u omision de las autoridades o de los particulares
gue hayan violado o amenacen violar un derecho fundamental.

En el sub judice, la accion de tutela se dirige contra Pablo Garcia propietario
del establecimiento Restaurante Dulce Capricho quien actu6 como empleador
de la accionante.

En consecuencia, se relne el requisito de legitimacién por pasiva pues los
hechos en que se fundamenta la accion se concretan en la terminacion del
contrato de obra o labor suscrito el 29 de enero de 2015 y que fue dado por
terminado por el empleador sin justa causa el 26 de mayo de 2020.
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Inmediatez

Por su naturaleza, la accion de tutela debe ser presentada en un término
razonable desde la ocurrencia del presunto hecho wvulnerador.

En este caso, se observa que la demandante fue desvinculada el 26 de mayo
hogafio y presentd la accion de tutela, el 5 de junio de 2020 por lo que resulta
del caso indicar que transcurrié un tiempo minimo entre la actuacion que a su
juicio le causa el perjuicio y la solicitud de amparo por lo que a juicio del
despacho, y conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional, éste resulta ser
un término razonable que no desvirtla el caracter urgente e inminente del
amparo.

Subsidiariedad

Respecto de las acciones interpuestas para obtener el reintegro de un
trabajador, la Corte Constitucional ha sido iterativa en sefialar que en principio,
la tutela no es la via judicial idénea para resolver este tipo de controversias al
existir los mecanismos establecidos en la jurisdiccién ordinaria laboral o la
contencioso administrativa, de acuerdo con la forma de vinculacion; sin
embargo, también ha sefialado la Corporacién, que el examen de procedencia
debe ser menos estricto cuando se encuentran comprometidos los derechos
de sujetos de especial proteccidon constitucional o de personas que se
hallan en circunstancias de debilidad manifiesta.

En efecto, en la sentencia T-151 de 2017 se indicé que: “la accidn de tutela no
es la via judicial idonea, dado que existe una jurisdiccion especializada, que
en los ultimos afios ha sido fortalecida con la implementacion del sistema de
oralidad introducido con la Ley 1149 de 2007. No obstante, [...] de manera
excepcional, la jurisprudencia de este Tribunal ha contemplado la viabilidad
del amparo constitucional para obtener el reintegro de un trabajador, en
aquellos casos en que se encuentra inmerso en _una situacién de debilidad
manifiesta, con la capacidad necesaria de impactar en la realizacion de sus
derechos al minimo vital o a la vida digna. En este escenario, la situacion
particular que rodea al peticionario impide que la controversia sea resuelta por
las vias ordinarias, requiriendo de la procedencia de la accion de tutela, ya sea
para brindar un amparo integral o para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable en su contra”. (Subrayas del despacho).

En esa misma sentencia, la Corte precis6 que circunstancias como: (i) la edad
del sujeto, (ii) su desocupacion laboral, (iii) no percibir ingreso alguno que
permita la subsistencia de su familia y la propia, y (iv) la condicion médica
padecida, son supuestos representativos de un estado de debilidad manifiesta.

En el mismo sentido, en sentencia T-405 de 2015 se sostuvo que la regla que
desarrolla el principio de subsidiariedad no es absoluta, ya que
excepcionalmente y con caracter extraordinario la accion de tutela se muestra
como el mecanismo apto para la proteccion inmediata, “cuando quiera que se
involucren los derechos de sujetos que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta o de aquellos que tienen derecho a la estabilidad laboral reforzada.
Lo mismo si se tratara el asunto de grupos histéricamente discriminados.
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Asi mismo, en la sentencia T-442 de 2017 consideré que “en los eventos en
los que las circunstancias particulares del caso constituyen un factor
determinante, es posible que la accion de tutela pase a otorgar directamente
el amparo pretendido, ya sea de manera transitoria o definitiva, a pesar de
existirmecanismos ordinarios de proteccion a los que sea posible acudir.”

También, en sentencia T-317 de 2017 destacé la Alta Corporacion, que: “en
aguellos casos en los que el accionante sea titular del derecho a la estabilidad
laboral reforzada, por encontrarse en una situacion de debilidad manifiesta y
sea desvinculado de su empleo sin autorizacion de la oficina del trabajo o del
juez constitucional, la accién de tutela pierde su caracter subsidiario y se
convierte en el mecanismo de proteccion principal’.

En ese orden de ideas, si bien el ordenamiento juridico previé procedimientos
judiciales especiales para ventilar pretensiones laborales, la Corte ha
entendido que las reglas relativas a la procedencia de la accion tendran _que
ser _matizadas cuando se trata de personas en especial condicion de
wulnerabilidad o en circunstancias de debilidad manifiesta, como
consecuencia, entre otros, de su estado de salud; por lo tanto, la tutela debe
ser considerada como el mecanismo mas adecuado para adoptar las acciones
que permitan conjurar la afectacion de los derechos en cuestion.

Consecuencia de lo anterior, este despacho debe ocuparse de verificar si la
sefiora Leidy Yohanna Montafio Hernandez, es titular del derecho a la
estabilidad laboral reforzada o hace parte de un grupo poblacional de especial
proteccion para gque la accién impetrada resulte procedente.

En este punto, en sentencia T-041 de 2019 entre otras, la Corte Constitucional
refirid lo siguiente:

“El derecho a la estabilidad en el empleo consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion, constituye un principio que rige
todas las relaciones laborales; dicho mandato se manifiesta
en ‘la conservacion del cargo por parte del empleado, sin
perjuiciode que el empleadorpueda dar por terminadala relacion
laboral al verificar que se ha configurado alguna de las causales
contempladas en la ley como justa’.

11. Ahora bien, con fundamento en la interpretacion armonica de
al menos cuatro preceptos constitucionales, la proteccion general
a laestabilidad en el empleo se refuerza cuando el trabajador “es
un sujeto susceptible de discriminacion’, 0 cuando por sus
condiciones particulares “‘puede sufrir grave detrimento de una
desvinculacioén abusiva”

En primer lugar, del articulo 13 superior se extrae que el Estado
debe promover las condiciones para que el mandato de igualdad
sea real y efectivo, particularmente tratandose de aquellas
personas que por razones econdmicas, fisicas o mentales se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, quienes
merecen una especial proteccion “con el fin de contrarrestar los
efectos negativos generados por su condicién,y hacer posible su
participacion en las actividades de la sociedad”.
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Por su parte, los articulos 47 y 54 constitucionales establecen el
deber de crear e implementar una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos; asi como de ofrecer formacién
profesional y técnica a quienes lo requieran, y garantizar a las
personas en situacion de discapacidad el derecho a un trabajo
acorde con sus condiciones de salud; en cuarto lugar, el articulo
95 establece el deber de obrar conforme al principio de
solidaridad ante eventos que supongan peligro para la salud
fisica o mental de las personas.

Asi  mismo, diversos instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, han consagrado esta garantia; verbigracia, la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, el Convenio 159 de la Organizacion Internacional
del Trabajo -OIT- sobre la readaptacion profesional y el empleo
de personas invalidas, y la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

(...)

13. Pero ¢quiénes pueden ser considerados como sujetos en
circunstancias de debilidad manifiesta por motivos de salud? Al
respecto, esta Corporacion ha establecido que un trabajador
que: ‘i) pueda catalogarse como persona con discapacidad, ii)
con disminucidnfisica, siquica o sensorial en un grado relevante,
y (iii) en general todas aquellos que (a) tengan una afectacién
grave en su salud; (b) esa circunstancia les ‘impidafa] o dificultfe]
sustancialmente el desempeiio de sus labores en las condiciones
regulares; y (c) se tema que, en esas condiciones particulares,
pueden ser discriminados por ese solo hecho, estd en
circunstancias de debilidad manifiesta y, por tanto, tiene
derecho a la ‘estabilidad Ilaboral reforzada’.” (Negrillas
originales, subrayas fuera de texto).

En este orden, el presente andlisis parte de la existencia de un contrato laboral
entre las partes, que data del 29 de enero de 2015 el cual tuvo una duracion
inicial de 4 meses hasta el 28 de mayo de 2015 el cual se vino prorrogando
hasta el pasado 26 de mayo de 2020, cuando el empleador, hoy accionado,
decidio darlo por terminado sin justa causa.

En este punto valga mencionar que esta relacién laboral termind el 29 de
octubre de 2015 no obstante dicha terminacién fue dejada sin efecto en virtud
del fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal Municipal de esta
ciudad el 24 de noviembre de 2015 dentro del radicado No. 2015-373, decision
que fue confirmada por el superior funcional el 13 de enero de 2016. Esta
decisién en su parte resolutiva indico:
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TERCERO: La presenie decision tendrd una vigencia inicial de cuatro
(4) meses, tiempo durante el cual lo accionante podrd acudir ante
la jurisdiccidn ordinaria, en su especialidad laboral, para reciamar
aquellos derechos laborales que considere afectados en razon de
la conducia asumida por su empleador. La orden de iutela se
mantendréd vigente con postericridad a los cuatro (4] meses
Unicamente si la accionante pone en marcha la accidén judicial

ante la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral.

Es decir, que los efectos de la proteccion constitucional irrogada en esa
oportunidad, tenian como extremo temporal hasta el 24 de marzo de 2026 si
y solo si, la interesada acudia a la jurisdiccion ordinaria laboral a impetrar la
accion correspondiente para determinar la legalidad del despido pues la
proteccion solamente lo fue como mecanismo transitorio al haberse acreditado
la proteccidén por el fuero de estabilidad laboral.

La accionante, nada indica sobre la interposicion de la precitada accién
ordinaria, por su parte, el accionante hace saber que dicha accion no fue
intentada sin que la demandante se oponga a tal manifestacion y tampoco
advierte este juzgado elementos de juicio que permitan sefalar que la
afirmacion del empleador no corresponda a la verdad, luego partira este
juzgado del supuesto de que la demandante no intentd la accidén ordinaria
luego la proteccion constitucional otrora concedida, quedd sin efecto el dia
sefialado 24 de marzo de 2016.

No obstante, en dicha oportunidad, la accionante se hallaba vinculada
laboralmente como se desprende de la probanza y ella misma informa en la
demanda, percibiendo su salario y prestaciones con normalidad hasta el 26 de
mayo anterior cuando el empleador le comunicé la terminacién sin justa causa
evento al cual se concreta esta nueva accién constitucional.

Partiendo de este andlisis, se tiene conforme a la probanza que la accionante
el 26 de mayo de 2020 no se hallaba incapacitada ni tenia en curso procesos
relacionados con el area de medicina laboral pese a que si se advierte que
otrora fue diagnosticada con trastorno de disco lumbar y otros, con
radiculopatia.

En efecto, la accionante aportdé copia de varias atenciones médicas las cuales
consisten en examenes de aptitud laboral de 8 de febrero de 2016 y 5 de abril
de 2016 ambos con recomendaciones y constancias de atencion y examenes
de diagnéstico de fechas 28/5/2015; 28/6/2015; 27/7/2016; 4/8/2016 y
24/8/2016.

Después de esta fecha, no aparece en el expediente ningin medio de
conviccion que permita afirmar que la accionante se encuentra atravesando un
proceso de tratamiento o de determinacién de origen de su enfermedad o de
analisis de pérdida de capacidad laboral, mucho menos, se itera, que para la
fecha del despido estuviera incapacitada.

No pasa desapercibido el despacho que en el expediente obra copia de la

comunicacion emanada de CAFESALUD acerca de la determinacion del
origen de la patologia de la accionante como enfermedad comun de fecha 30
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de junio de 2016, sin embargo no obra documento o elemento de juicio que
indiqgue que esta determinacion fue objeto de apelacién o que se siguid el
procedimiento para la determinacibn o asuncion de las prestaciones
asistenciales o econdémicas que pudieran corresponder a los actores del
sistema de seguridad social entiéndase EPS, ARL o AFP.

De otra parte, no obra en el expediente que la accionante tenga alguna
condicion como la de adulto mayor, mujer cabeza de hogar, hijos menores o
discapacitados o a cargo, desplazada, afrodescendiente u otra que flexibilice
el andlisis del requisito de subsidiariedad, valga anotar en este punto que
ademas de las situaciones de salud la accionante afirma que el monto de la
liquidacién laboral no es suficiente para atender sus deudas y otros
compromisos que no ha podido atender, sin embargo, estas circunstancias no
son atribuibles al empleador pues la asuncién de deudas y/o compromisos
competen Unicamente a la esfera personal de la accionante, para lo que
interesa al tema constitucional, es que a la accionante le fue entregada una
suma superior a los doce millones de pesos que a juicio de este despacho
dado el salario que devengaba la demandante mensualmente, puede
garantizar su subsistencia basica que es lo que corresponde al minimo vital.

Ahora, es de resaltar que este juzgado ordeno oficiar a la EPS MEDIMAS para
establecer sobre el registro de incapacidades de la demandante y si su
patologia se maneja o ha manejado por el servicio de medicina laboral ante lo
cual se obtuvo la siguiente informacion:

Es decir, que la EPS a donde se encontraba afiliada la accionante tampoco
pudo remitir informacion relacionada con la historia clinica -distinta a los afios
2015y 2016- e incapacidades expedidas especfificamente al mes de mayo de
2020 luego no obran elementos probatorios que permitan ubicar a la
demandante por motivo de salud, como beneficiaria del fuero de estabilidad
laboral reforzada.

De otra parte, no pasa desapercibido el despacho que en lo que tiene que ver
con los servicios de salud, la accionante y su nacleo familiar se encuentran
amparados por los servicios de salud de la siguiente manera conforme al
Decreto 2353 de 2015 que en su articulo 66 establece:

11
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“ARTICULO 66. Periodo de proteccion laboral. Cuando el
empleador reporte la novedad de terminacion del vinculo laboral
0 cuando el trabajador independiente pierda las condiciones para
continuar como cotizante y reporte la novedad, el cotizante y su
nacleo familiar gozaran del periodo de proteccion laboral hasta
por uno (1) o tres (3) meses mas contados a partir del dia
siguiente al vencimiento del periodo o dias por los cuales se
efectud la dltima cotizacion.

Durante el periodo de proteccion laboral, el afiliado cotizante y su
nacleo familiar tendran derecho a la prestacion de los servicios
de salud del plan de beneficios por el periodo de un {1) mes
cuando haya estado inscrito en la misma EPS como minimo los
doce (12) meses anteriores y de tres (3) meses cuando haya
estado inscrito de manera continua durante cinco (5) afios 0 mas.

Cuando durante el periodo de proteccién laboral al afiliado se le
otorgue el Mecanismo de Proteccion al Cesante previsto en la
Ley 1636 de 2013 y en el Capitulo 1, del Titulo 6 de la Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015 o las normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan, el periodo de protecciéon
laboral cesara.”

No pasa por alto tampoco el despacho que a la EPS MEDIMAS le fue revocada
parcialmente su autorizacion de funcionamiento entre otros en el
Departamento de Cundinamarca razon por la cual la accionante fue trasladada
a la EPS, como se desprende de la base de datos de la ADRES y de lo
informado por MEDIMAS, a partir del 1 de junio anterior?:

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Informacion de Affiados en ls Base de Datos Unica de Afilados al Sistema de Seguridad Social en Salud

Resultados de ka comsulta

Informacion Basics del Afillado

() DE IDENTIFICACION 9
NUMERD DE IDENTIFIGAGION 5537 20¢
) NOMBRES LEYDI YOHANNA
APELLIDOS MONTANO HERNANDEZ

FECHA DE NACIMIENTO
DEPARTAMENT( CUNDINAMARCA

MUNICIPIO FACATATIVA

Datos de afiliacion :

ACTIVO COMPENSAREPS | CONTRIBUTIVO 1 01/06/2020 1 327999 COTEZANTE

Lo anterior, no implica tampoco desproteccidon pues para estas situaciones se
establecio la continuidad del servicio de salud en el Decreto 780 de 2016

1

https://aplicaciones.adres.gov.co/bdua_internet/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenld=Cx+tlgXPL84
Na+Ydeg8nMg==
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mediante el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social que en lo pertinente sefiala:

“ARTICULO 2.1.11.6 Obligacionesde las Entidades Promotoras
de Salud receptoras. Ademas de las obligaciones propias de la
organizacion del aseguramiento, las EPS que reciban los
afiliados a través del mecanismo de asignacion previsto en el
presente titulo, a partir del primer dia habil siguiente a la
recepcién de los afiliados, deberan:

1. Disponer, a través de su pagina web y de un medio de
comunicacion de amplia circulacion: a) Los ndmeros telefonicos;
b) Las direcciones electronicas; c) El sitioweb; d) Ladireccion de
las sedes de la EPS donde pueden contactarse los afiliados; e)
La fecha a partir de la cual la entidad se hara responsable de la
prestacion de los servicios de salud; y f) El derecho que le asiste
al usuario de hacer uso de la libre eleccion después de noventa
(90) dias calendario contados a partir de la efectividad de la
asignacion.

2. Informar a los aportantes, a través de un medio de
comunicacion de amplia circulacion: a) Los lugares en que
asumira las funciones de aseguramiento; b) Las direcciones de
las sedes de la EPS y direcciones electrénicas de contacto; y c)
Los numeros telefénicos de contacto a través de los cuales se
ofrecera atencion e informacion sobre los afiliados asignados.

3. Informar a los pacientes con patologias de alto costo y madres
gestantes, la red prestadora de servicios de salud disponible,
responsable de garantizar la continuidad en la atencién en salud.

4. Adelantar de forma previa a la efectividad de la asignacion, los
procesos de contratacion necesarios a fin de garantizar la
continuidad en la prestacion de los servicios a la poblacién que
le fue asignada.

()

ARTICULO 2.1.11.10 Garantia de la continuidad en la
prestacion de los servicios de salud. Las EPS receptoras de
afiliados a quienes las EPS de donde provienen les hubiesen
autorizado servicios o tecnologias en salud que a la fecha de
asignacion no hayan sido garantizados, deberdn prestarlos
dentro de los 30 dias calendario siguientes a la efectividad de |a
asignacion, siempre y cuando no se ponga en riesgo la vida del
paciente, caso en el cual debera garantizar la oportuna atencién.

En el caso de servicios y tecnologias autorizados no financiados
con cargo ala UPC, la EPS receptora garantizara la continuidad
del tratamiento. Asi mismo deberd continuar prestando los
servicios 'y tecnologias ordenados por autoridades
administrativas o judiciales. En ningln caso se podran requerir
tramites adicionales al afiliado.
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A los pacientes con patologias de alto costo, madres gestantes y
afiliados hospitalizados, la EPS debera garantizar la oportunidad
y la continuidad en la atencion en salud de manera inmediata.”
(Subrayas del despacho).

Como se observa, la EPS receptora de los afiliados, en este caso
COMPENSAR EPS, cuenta con un término para prestar los servicios que
requiera la demandante a partir del dia habil siguiente a la efectividad de la
asignacion siempre y cuando no se ponga en riesgo la vida del paciente,
en el caso, ya se dijo, la formalizacion de la asignacion segun la BDUA de la
ADRES ocurrio el 1 de junio de 2020.

Asi las cosas, a juicio de este despacho, no se configuran los requisitos de la
estabilidad laboral reforzada en la situacion de la accionante de manera que
se encuentra en posibilidad de soportar la carga del trdmite del proceso
ordinario en la jurisdiccion Ordinaria Laboral para establecer la legalidad de la
terminacion de su contrato de trabajo.

En este punto, es necesario indicar que en la actualidad los términos judiciales
se hallan suspendidos, no obstante mediante Acuerdo PCSJA20-11567 de 5
de junio de 2020, el Consejo Superior de la Judicatura, establecié que éstos
seran restablecidos a partir del 1 de julio del presente afio en todas las
especialidades, es decir, en cuatro dias habiles después de proferida esta
sentencia de tal forma que la accionante podra acudir a la via ordinaria en un
corto lapso para que alli, se decida por el juez natural, la legalidad del despido
pues es evidente que tiene a disposiciénese mecanismo judicial el cual resulta
ser efectivo e idoneo maxime cuando a su accion no le estan afectando los
términos de caducidad o de prescripcion dada la fecha de ocurrencia del
despido, mismos que en todo caso, dado el estado de excepcién por
emergencia sanitaria, han sido dejados a salvo por el Gobierno Nacional.

Asi las cosas, ante la ausencia de la presuncién de estabilidad laboral
reforzada, la accion impetrada se declarard improcedente al no agotarse el
examen de subsidiariedad quedando la demandante en libertad de acudir a la
jurisdiccién ordinaria laboral para definir el fondo del asunto, carga que este
juzgado encontré le resulta posible soportar.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Civil Municipal de Facatativa,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Rechazar por improcedente la accion de tutela interpuesta por
Leidy Yohanna Montafio Hernandez contra Pablo Giovanni Garcia Latorre
propietario del establecimiento de comercio Restaurante Dulce Capricho,
conforme a lo anteriormente expuesto.

SEGUNDO: Comunicar por medios electrénicos a las partes la determinacion

adoptada en este fallo, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

14



CLASE DE PROCESO: ACCION DE TUTELA

ACTOR: LEIDY YOHANNA MONTANO HERNANDEZ

ACCIONADO: Pablo Garcia Latorre/ Establecimiento Dulce Capricho
RADICACION No: 25269400300120200030400

Lo anterior en cumplimiento de lo establecido en el Decreto 806 de 4 de
junio de 2020 segun el cual se debe preferir el uso de las tecnologias de la
informacién a disposicidon del despacho paracumplir con las actuaciones

procesales.

TERCERO: Contra el presente fallo de tutela procede la impugnacion, dentro
de los 3 dias siguientes a la notificacion, como lo estipula el articulo 31 idem.

La impugnacion, en caso de ser propuesta se recibird por medios
electronicos a la cuenta jcmpalfac@cendoj.ramajudicial.gov.co
conforme a los lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura, el
trabajo presencial no se encuentra habilitado en la sede judicial.

CUARTO: En firme esta sentencia y una vez se levante la suspension de
términos para seleccion de tutelas, enviese el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, conforme al mandato del articulo 33
del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

YUDI MIREYA SANCHEZ MURCIA
JUEZ MUNICIPAL
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