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OBJETO DE DECISION

Resolver la demanda de tutela presentada por MARIBEL FLOREZ GARCES,
mediante apoderado, contra la empresa ORAFA S.A., ante la presunta vulneracién
de derechos fundamentales.

HECHOS RELEVANTES Y PRETENSIONES
El apoderado de MARIBEL FLOREZ GARCES expuso en la demanda que:

La tutelante tiene 58 afios de edad, se encuentra afiliada a la NUEVA EPS S.A. v,
a la ARL AXA COLPATRIA, es trabajadora de la empresa ORAFA S.A., desde el 29
de abril de 2010, en el cargo de vendedora con contrato a término Indefinido.

Debido a la situacion que se vive con el COVIC 19, el gobierno creo excepciones
especiales para tratar de no perjudicar a las empresas y proteger los derechos de
los mas vulnerables, pero las compafiias se estan aprovechando de esas
excepciones para suspender contratos sin revisar la condicion del trabajador
vulnerable como la demandante con un concepto médico y persona mayor que
quedara indefensa y desprotegida de la seguridad social y sin oportunidad de volver
a laborar.

Existe certificado médico de 26 de mayo del 2020 de LA UNION TEMPORAL
CLINICA NUEVA EL LAGO que da cuenta que MARIBEL FLOREZ GARCES tiene
diagnostico de ESPONDILOLISTESIS, con antecedentes de laminectomia L5
izquierda, quien pre consulta por persistencia de dolor en regién lumbar, no puede
levantar mas de 3 kgs de peso, ni realizar ejercicios que impliquen impacto o
vibracion, ni hacer flexo extensién forzada del tronco.

La empresa ORAFA S.A., conociendo su enfermedad, suspendi6 el contrato el 24
de abril del 2020 por fuerza mayor, mediante comunicacion enviada a través de
correo.

La tutelante a la fecha no ha recibido ningln salario a pesar de que la empresa
conoce su situacion ya que existen sendos informes de la EPS.

La demandante tiene conocimiento que la empresa no ha dejado de laborar a pesar
de estar cerrado el centro comercial, siguié por teletrabajo y produjo muy buenas
ventas y en la seccién donde ella labora todo el personal fue reintegrado.



Su situacidbn econdmica es desesperante, tiene que cubrir todos los gastos
personales y pago de servicios, que en su estado de salud es mas delicado.

En la Carta de Suspension la empresa dice que esta se hace efectivo a partir del 27
de abril del 2020 y hasta el dia en que finalice la cuarentena decretada por el
Gobierno Nacional.

Después de tener el contrato suspendido sin pagarle salario desde el 24 de abril del
2020, la empresa la cit6 para el dia 08 de julio de 2020, donde le dicen que firme
acta de terminacion por mutuo acuerdo del contrato de trabajo.

La obligaron a firmar sin explicacion del despido, sin tener en cuenta las
recomendaciones meédicas y su edad, colocando en peligro su seguridad social y su
estado de salud psicologico, motriz y social.

La demandante ha quedado con depresion ya que no sabe qué va a pasar con su
vida y a esta edad donde va a conseguir trabajo y seguir pagando su seguridad
social y mantener sus necesidades basicas.

Pide Se ordene a la empresa ORAFA S.A. el reintegro, al cargo que venia
ocupando o a uno de igual o superior categoria u observando las recomendaciones
por parte del médico tratante, el pago de salarios dejados de percibir desde el
momento de su desvinculacion hasta cuando sea efectivamente reintegrada, asi
como realizar los aportes al sistema general de seguridad social (salud, pension,
riesgos laborales), el pago de la suma equivalente a 180 dias de salario, como
consecuencia del despido injusto, sin contar con el permiso del Ministerio del
trabajo, tal como lo establece el articulo 26 de la ley 361 de 1997.

Ordenar a la sociedad ORAFA S.A. se abstenga de realizar actos de acoso laboral
en contra de la accionante una vez que se produzca su reintegro.

Aporto, diagnéstico de estado de salud (historia clinica), carta de suspension
laboral transitoria, carta de terminacion del contrato, constancia de tiempo de
servicio.

ACTUACION PROCESAL

La demanda fue repartida a este Despacho y admitida a través de auto de 13 de
julio de 2020, notificada a la parte accionante, a la accionada empresa ORAFA
S.A., para que se pronunciara sobre los hechos y pretensiones. Asi mismo, se
vincul6 a la ARL SEGUROS COLPATRIA, a la NUEVA EPS y al MINISTERIO DE
TRABAJO.

RESPUESTA DE LA ACCIONADA y VINCULADAS

La Representante Legal de la empresa ORAFA S.A, debidamente acreditada,
indic6 que:

La demandante suscribié un acuerdo en virtud del cual su contrato de trabajo se
terminé de manera legal, por mutuo consentimiento en los términos consagrados en
el Art. 61 del C.S.T, literal b).

Su retiro fue voluntario, la ex trabajadora no reporté ninguna novedad de salud,
tampoco lo hizo al diligenciar la encuesta de salud ordenada por el Gobierno
Nacional para determinar enfermedades preexistentes de los trabajadores, que
pudieran resultar letales en caso de contraer el COVID 19.

Al momento de su retiro voluntario se le entregd orden para que se practicara el
examen médico respectivo, en el cual se evidencia que MARIBEL FLOREZ
GARCES, no registra restriccion de salud que pueda sugerir la existencia de algin
fuero ocupacional. No se conoce por parte de la empresa el examen referido en la
demanda de tutela.



En el dltimo afio de servicios la accionante no reportd enfermedad que le impida
laborar como vendedora de joyas y relojes. Segun los exdmenes médicos
ocupacionales, no registra ninguna lesion incapacitante.

La trabajadora se desempefid como vendedora de relojes y joyas por eso no
registra restricciones de tipo ocupacional, en ninguno de sus examenes
ocupacionales, ni siquiera en el examen médico de retiro aparecen restricciones de
tipo laboral.

El contrato de trabajo termin6é por MUTUO CONSENTIMIENTO, ante la grave crisis
econdémica que aqueja a la compafiia por los cierres de los centros comerciales
donde tiene sus establecimientos de comercio, ante la imposibilidad de que los
trabajadores puedan estar en el niamero habitual, por el sistema de aforo y las
normas de distanciamiento social, aceptd terminar el contrato, recibiendo a cambio
una suma transaccional.

Nunca la trabajadora present6 objecion relacionada con el hecho de la terminacion,
por el contrario, acudié a la empresa a firmar los acuerdos e incluso volvié al dia
siguiente para corregir el cheque de la liquidacion que ya le fue cancelada en un
monto igual a $9'722.682.

Mientras el contrato de trabajo estuvo vigente la accionante estuvo afiliada a la
NUEVA EPS S.A. y ARL AXA COLPATRIA.

No es cierto que la actora haya sido “desmejorada” por su condicién de salud, pues
no padece ninguna enfermedad profesional como de manera maliciosa indica.

El revisor fiscal de la empresa certifica las grandes pérdidas econdmicas
registradas por ORAFA S.A., propietaria de la marca “Kevin's joyeros”,
organizacion que tiene todos sus establecimientos de comercio, incluyendo aquel
en el que laboraba la actora en centros comerciales, cerrados por orden del
Gobierno Nacional desde el dia 20 de marzo y reabiertos, con sistemas estrictos de
aforo, desde el dia 14 de junio de 2020.

La verificacion de fuerza mayor al Ministerio de Trabajo fue presentada en las
ciudades de Bogota, Medellin, Barranquilla, Cali, Villavicencio, Ibagué, Cartagena,
Bucaramanga, Neiva, y el mismo Ministerio confirmé el cierre de establecimientos
de comercio en todo el pais, como estrategia para contener la pandemia.

Con la accionante se manejaron distintas alternativas remuneradas y no
remuneradas, desde el 13 de marzo de 2020 que se iniciaron las restricciones y
medidas de aislamiento obligatorio, tales como vacaciones, licencia no remunerada
solicitada por la trabajadora y finalmente, cuando ya no fue posible mantener el
pago de salarios, la suspension por fuerza mayor del contrato de trabajo, con el
conocimiento y seguimiento por parte del Ministerio de Trabajo.

La demandante solicitdé permiso no remunerado, escrito de su propio pufio y letra,
firmd el acta de terminacion por mutuo acuerdo del contrato de trabajo, libre y
voluntariamente.

La Gerente de Gestion Humana, atendi6 a la accionante el dia 8 de julio, en acta se
acordé la terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, a cambio de una
suma transaccional, que incluso, la demandante agradecio el tiempo y la
oportunidad de haber trabajado en una empresa tan cumplida y hasta propuso
ideas para mas adelante tenerlas en cuenta, y al dia siguiente 9 de julio de 2020
acudié nuevamente para corregir un error que tenia el cheque con el que se le
realizé el pago de sus acreencias laborales.

No es cierto, que se presentaron “sendos documentos” sobre supuesta enfermedad
profesional porque no existen.



Por el contrario, los examenes ocupacionales practicados a la actora en 2018, 2019
y el examen médico de retiro en 2020, dan fe de que no padece enfermedad
profesional y tampoco posee restricciones de tipo ocupacional.

La empresa cuenta con 23 establecimientos de comercio, ubicados en centros
comerciales, no estaba preparada para manejar la operacion via web, como
muchos otros empresarios del pais.

A la fecha la empresa no ha restablecido la totalidad de contratos suspendidos, en
atencién a que la gradualidad de la reactivacion de actividades econdmicas a nivel
nacional y a nivel de Bogota y, los protocolos de bioseguridad que se han adoptado
en las distintas ciudades donde se cuenta con frentes de trabajo y también en las
distintas localidades de Bogota.

La situacion actual sigue siendo critica en atencién a las medidas de aislamiento
obligatorio que se han venido implementando, en las distintas ciudades en donde
ORAFA S.A. cuenta con establecimientos de comercio y también por los cierres
parciales que se vienen registrando en la ciudad de Bogota. Significa lo anterior que
nada tuvo que ver la edad o la supuesta condicion de salud de la actora (no
conocida, ni diagnosticada) con la suspensién del contrato de trabajo y que no es
cierto que la empresa haya desplegado actuaciones discriminatorias que puedan
dar lugar a la prosperidad de sus peticiones.

Para este momento, sélo ha sido posible reactivar a 145 trabajadoras y quedan por
reactivar 97 contratos de trabajo, se registran pérdidas econdmicas que superan
con corte a Mayo 31 $ 852.952.514, pérdidas que, con corte a julio del presente
afio va a ser mucho mayor teniendo en cuenta que los puntos de venta estuvieron
cerrados de marzo 20 a junio 14 y a la fecha de ese informe volvieron a cerrar
nuevamente otros puntos de venta con motivo de las nuevas medidas de
cuarentena por sectores incluyendo el Centro Comercial Andino.

Es claro que vienen adelantando mudultiples esfuerzos para evitar el cierre de la
empresa como fuente de empleado de casi 200 trabajadores, en todo el pais.

Por la pandemia relacionada con el COVID 19, la orden impartida por la autoridad
de cerrar establecimientos de comercio, las medidas de aislamiento obligatorio, que
han dado lugar a la imposibilidad total de ejercer la actividad de comercio de la cual
derivan sus ingresos, se constituye un hecho imprevisible e irresistible de FUERZA
MAYOR que justifican la aplicacion del numeral 1 del Art. 51 del C.S.T.

Allegan, los pagos realizados durante el primer semestre del 2020, aclarando que
desde marzo de 2020 y en atencion a solicitudes de la misma actora, se registraron
tiempos de suspension por licencia no remunerada, vacaciones anticipadas, la
suspension por fuerza mayor del contrato de trabajo y finalmente LA
TERMINACION LEGAL POR MUTUO CONSENTIMIENTO DEL CONTRATO DE
TRABAJO.

Nunca hasta ahora la actora habia argumentado su condicién de salud o su interés
de reactivar labores.

Segun lo sefalado por el Ministerio de Trabajo no corresponden a esta entidad
declarar la existencia de fuerza mayor, tampoco autorizar la suspensién del
contrato por fuerza mayor, conforme a lo consagrado en el Art. 51 numeral 1 del
C.S.T., sin embargo, se avis6 al Ministerio y solicitdé la verificacion de las
condiciones de fuerza mayor que dieron lugar a la suspension del contrato de
trabajo de la actora entre el 27 de abril de 2020 y el 8 de julio de 2020.

El trAmite de suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor, de conformidad
con lo dispuesto en el art 53 numeral 1 del C.S.T, no requiere de autorizacion del



Ministerio de Trabajo, pero si de aviso a este ente solicitando la verificacion de las
circunstancias fuerza mayor, tramite que se cumplié para este caso.

Solicita declarar improcedente la accion de tutela, porque no es el medio para
discutir los hechos que rodearon la terminacion por mutuo consentimiento y con el
pago de una suma transaccional a la actora.

La trabajadora no se encuentra en estado de debilidad manifiesta, tampoco es
discapacitada, por tanto, no se demuestran las condiciones requeridas para acudir
a la tutela como un mecanismo residual y transitorio.

Aporto:

e Contrato de trabajo.

e NOmina 6 meses

Aportes a la seguridad social, Ultimos 6 meses.

Informe Andrea Betancourt

Comunicacion suspension enviada a la actora

Comunicacion radicada 08SE2020741100000008118 ante Ministerio de

Trabajo, informando la suspension de contratos de trabajo y solicitando

verificar las razones de fuerza mayor que dieron lugar a esa decision

e Documentos remitidos por ORAFA S.A. ante lo requerido por el Ministerio de

Trabajo

Respuesta dada por Ministerio de Trabajo

Encuesta de salud

Examenes médicos ocupacionales y examen médico de retiro

Liquidacion final de prestaciones sociales

Comprobante de pago de la liquidacién con suma transaccional

Acta de terminacion por mutuo acuerdo del contrato de trabajo

Examen médico ocupacional del 26 de febrero de 2018, en donde se sefiala

que MARIBEL FLOREZ GARCES, no registr6 “NI LIMITACIONES, NI

RESTRICCIONES PARA EL CARGO”

e Encuesta de salud en donde la actora reporté que no padecia NINGUNA
enfermedad

e Examen médico de retiro, en donde no se registran restricciones laborales

e Carta comunicando a la actora la suspension del contrato de trabajo, por
fuerza mayor, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 53 numeral 1
del C.S.T.

El Representante Legal de AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A,
debidamente acreditado, indic6 que:

La accionante estuvo afiliada por ultima vez a la Administradora de Riesgos
Laborales de AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., como trabajador
dependiente de la empresa ORAFA S.A. desde el 16 de abril de 2009 y hasta la
presente fecha dicha afiliacién se encuentra vigente.

La afiliacion de la actora a la ARL de AXA COLPATRIA ampara en los términos de
Ley, sélo las contingencias derivadas de un accidente de trabajo o de una
enfermedad laboral.

La afiliacién de la demandante a la ARL de AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA
S.A., se extendi6é a amparar en los términos de ley, la cobertura de las prestaciones
econdémicas y asistenciales derivadas de un accidente de 27 de junio de 2016.

La ARL de AXA COLPATRIA DE SEGUROS DE VIDA S.A., no ha vulnerado
derecho fundamental, pues la solicitud en esta accion constitucional esta
encaminada al reconocimiento de derechos emanados de la relacion laboral,
evento totalmente ajeno a la esfera de la ARL, motivo por el cual, pide
DESVINCULAR a la ARL de la accion de tutela.




El apoderado especial de la NUEVA EPS, debidamente acreditado, indico que, en
la base de afiliados de la NUEVA EPS, se determiné que MARIBEL FLOREZ
GARCES, se encuentra en estado ACTIVO en el Régimen Contributivo, categoria
A, sin presentacién de solicitud de desvinculacion.

La EPS no es sujeto pasivo de la presente actuacion, toda vez que el asunto versa
respecto de temas contractuales de los que la entidad no tiene conocimiento, por
ello pide DENEGAR O DESVINCULAR a la NUEVA EPS de la accion de tutela.

La Asesora de la oficina Asesora Juridica, del Ministerio del Trabajo,
debidamente acreditada, indic6 que:

Se debe declarar improcedente la accién de tutela en contra el Ministerio del
Trabajo, por falta de legitimacion por pasiva, toda vez que no es ni fue el empleador
de la accionante, lo que implica que no existe ni existi6 un vinculo de caracter
laboral entre la demandante y la Entidad, y por lo mismo, no existen obligaciones ni
derechos reciprocos entre los dos, lo que da lugar a que haya ausencia por parte
del Ministerio, bien sea, por accién u omision, de vulneracibn o amenaza de
derecho fundamental alguno.

La Constitucion Politica contempla el derecho a la estabilidad laboral en su articulo
53 como principio fundante de la normatividad laboral, y éste principio de
estabilidad es aplicable a todas las relaciones laborales.

La legislacion laboral establece en favor de los trabajadores con discapacidad o
incapacitados una proteccion especial que atiende a su especial condicion de
salud, dando una estabilidad reforzada (fuero de salud) a dichos trabajadores para
la permanencia en sus trabajos, que obedece a la desigualdad o debilidad del
trabajador discapacitado o incapacitado, frente a los demas trabajadores, toda vez
que no se encuentran en las mismas condiciones fisicas y/o psiquicas, para el
desarrollo de las funciones o tareas para las que han sido contratados; consiste
entonces ese fuero en la proteccion especial de la que gozan los trabajadores que
padecen: i) deficiencia, entendida como una pérdida o anormalidad, permanente o
transitoria, sea psicoldgica, fisiolégica o anatomica de estructura o funcion; u)
discapacidad, esto es, cualquier restriccion o impedimento para la realizacién de
una actividad, ocasionado por un desmedro en la forma o dentro del &mbito normal
del ser humano; ii) minusvalidez, que constituye una desventaja humana, que
impide o limita e! desempefio de una funcién normal de la persona, (disminucion en
la salud) que lo pone en condiciones de desigualdad ante los demas trabajadores.

El Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por la cual se establecen mecanismos de
integracion social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones
dispone:

“ARTICULO 26, NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION
DE DISCAPACIDAD. En ningun caso la limitacion de una persona podra
ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha
limitacion sea claramente demostrada como incompatible e insuperable
en el cargo que se va a desempefiar, Asi mismo, ninguna persona
limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cdbdigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.”



En la norma se evidencia que la limitacion fisica de una persona no es motivo
justificante para la valida terminacion de su contrato de trabajo, razon por la cual
ante el finiquito del vinculo contractual laboral con causa o con ocasion de la
discapacidad o incapacidad del trabajador, dara lugar al reconocimiento y pago de
indemnizacion equivalente a 180 dias de salario.

En caso de proceder la reubicacion se entenderé que, para dar cumplimiento a esta
obligacion, el trabajador debe poner en conocimiento al empleador de su estado de
salud, mediante los dictamenes y recomendaciones médicas, a fin de obtener la
reubicacion en un cargo diferente al que ocupaba, siempre que sea compatible con
sus capacidades y aptitudes. No obstante, debera tenerse claro que en ningin caso
la reubicacion laboral puede comportar el desmejoramiento de las condiciones
salariales inicialmente pactadas.

Mediante Circular 21 del 17 de marzo de 2020, el Ministerio present6 unos
lineamientos a los empleadores que tienen por objeto proteger el empleo y la
actividad productiva, considerando que se trata de un fenébmeno temporal y que el
trabajo, conforme lo sefiala el articulo 25 constitucional es un derecho y una
obligacién social, y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado.

El empleador tiene la facultad de reducir o ampliar la jornada laboral establecida
dependiendo de las necesidades del servicio o necesidades especiales sin que este
término sea contabilizado como horas extras.

De igual forma, puede optar por realizar turnos de trabajo con duracidn no superior
a seis (6) horas diarias y treinta y seis (36) a la semana, los cuales se pueden
realizar en cualquier horario o dia de la semana, sin que esta situacion genere
recargo alguno (Literal c) articulo 161 CST).

Dados los acontecimientos de salud publica sefalados, los empleadores pueden
modificar su jornada laboral con la intenciébn de proteger a sus trabajadores
acortando sus jornadas laborales o disponiendo de turnos sucesivos que eviten la
aglomeracion de los trabajadores en sus instalaciones, en una misma jornada o en
los sistemas de transporte masivo.

Asimismo, pueden otorgar vacaciones a los trabajadores antes de causar el
derecho, lo cual se conoce como vacaciones anticipadas. De otra parte, los
empleadores pueden fijar vacaciones colectivas de sus trabajadores, inclusive sin
que ellos hayan cumplido el afio de servicios

El pasado 19 de marzo, el Ministerio expidio la Circular 22, mediante la cual recordd
el llamado que hace la Organizacién Internacional del Trabajo a todos los gobiernos
del mundo, para proteger a los trabajadores, estimular la economia y el empleo, y
sostener los puestos de trabajo y los ingresos en la crisis por la que atraviesa el
planeta con la pandemia del COVID-19. En este mismo documento, el Ministerio
aclaré que la configuracion o no de una fuerza mayor corresponde valorarla al Juez
de la Republica, quien determinara o no su existencia, con base en la valoracion de
los hechos puestos a su consideracion por las partes.

Por via administrativa el Ministerio no puede resolver un conflicto surgido de una
relacion laboral, de esta manera lo indica el Manual del Inspector del Trabajo y
Seguridad Social que indica en su pagina 241: “El Inspector de Trabajo y Seguridad
Social debera verificar las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito en los
casos previstos en la ley. En el acta que se levante de la diligencia, el Inspector de
Trabajo y seguridad Social se limitara a describir lo que observe sobre los hechos
objeto de la comprobacién y a dejar las constancias que considere procedentes

(..)

Resulta claro que no corresponde al Ministerio del Trabajo determinar la legalidad
de la terminacion o suspension de un vinculo laboral, o cualquier otra medida




tomada por parte de un empleador en plena emergencia sanitaria, pues ello lleva
consigo la valoracion particular de las condiciones de la empresa, el desarrollo de
su objeto social y el impacto del COVID-19, valoraciones que son de la orbita
exclusiva de los jueces en consonancia con lo sefialado en el articulo 486, del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo.

En virtud del principio de subsidiariedad de la accion de tutela y sin perjuicio de la
decision constitucional, el accionante dispone de los medios ordinarios de defensa
ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos,
medios judiciales y procesales ordinarios y apropiados, para resolver las
controversias que se suscitan en las relaciones laborales, asi se desprende de lo
previsto por el Cddigo Procesal del Trabajo, que en el articulo 1° determina los
asuntos de que conoce la Jurisdiccion Ordinaria en sus especialidades laboral.

Las funciones administrativas del Ministerio no pueden invadir la orbita de la
jurisdiccion ordinaria laboral, contenida en el articulo 20, del Codigo Procesal del
trabajo y esta es la razén, para que al funcionario administrativo le esté vedado el
pronunciamiento de juicios de valor que califiquen los derechos de las partes,
funcion que es netamente jurisdiccional.

Pide declarar la improcedencia de la accién con relacion al Ministerio del Trabajo, y
en consecuencia exonerarlo de responsabilidad alguna que se le endilgue, dado
que no hay obligacién o responsabilidad de su parte, ni ha vulnerado ni puesto en
peligro derecho fundamental alguno al accionante.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el inciso 3° del
numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1983 de 2017, este Despacho es competente
para decidir en sede constitucional de primera instancia la accion de tutela ejercida
mediante apoderado por MARIBEL FLOREZ GARCES contra la empresa ORAFA
S.A., ante la presunta vulneraciéon de derechos fundamentales.

El articulo 86 de la Carta Politica y el canon 1 del Decreto 2591 de 1991,
establecen que “toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actde a su nombre la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision (...)".

A su vez, el articulo 37 del aludido Decreto, prevé que “Son competentes para
conocer de la accion de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion
en el lugar donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivaren la presentacion
de la solicitud.”

Procedencia de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991, consagra la tutela como
mecanismo breve y sumario para que los ciudadanos acudan ante los jueces en
busca de proteccion de los derechos fundamentales constitucionales cuando quiera
gue éstos sean amenazados o vulnerados por la accibn u omisién de los
funcionarios publicos y en algunos casos por los particulares.

Asi mismo, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que la
accion publica de tutela, es un medio juridico que permite a cualquier persona, sin
requisitos de orden formal, la proteccion especifica e inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando con las circunstancias concretas de cada
caso y ante la ausencia de otro medio de orden legal, permita el amparo de los



derechos amenazados o vulnerados por la accién o la omision de una autoridad
publica o de un particular en los términos previstos en la ley.

CASO CONCRETO

En el sub examen, considera el apoderado de MARIBEL FLOREZ GARCES, se le
vulneran los derechos fundamentales a la salud, estabilidad laboral reforzada y
minimo vital, por parte de la empresa ORAFA S.A., porque al momento de la
terminacién del contrato de trabajo, no tuvo en cuenta su estado de salud.

La empresa ORAFA S.A., indicé que, la terminacion de la relacién laboral con la
demandante se hizo de mutuo consentimiento mediante la suscripcion de un
acuerdo en virtud del cual su contrato de trabajo se terminé de manera legal, en los
términos consagrados en el Art. 61 del C.S.T, literal b), la trabajadora no presenté
objecion relacionada con el hecho de la terminacion, por el contrario, acudio a la
empresa a firmar los acuerdos e incluso volvio al dia siguiente para corregir el
cheque de la liquidacién que ya le fue cancelada en un monto igual a $9'722.682.

Resaltd que, la ex trabajadora no reporté ninguna novedad de salud, tampoco lo
hizo al diligenciar la encuesta de salud, ordenada por el Gobierno Nacional para
determinar enfermedades preexistentes de los trabajadores que pudieran resultar
letales en caso de contraer el COVID 19, y que, al momento de su retiro se le
entreg6 orden para que se practicara el examen médico respectivo, en el que no se
registrd restriccion de salud, que pueda sugerir la existencia de algun fuero
ocupacional, ni se conocen por parte de la empresa el examen referido en la
demanda de tutela.

Adujo que, la trabajadora se desempefid6 como vendedora de relojes y joyas por
€S0 no registra restricciones de tipo ocupacional, en ninguno de sus examenes
ocupacionales, ni siquiera en el examen médico de retiro aparecen restricciones de
tipo laboral.

Explicé que, con la accionante se manejaron distintas alternativas remuneradas y
no remuneradas, desde el 13 de marzo de 2020, que se iniciaron las restricciones y
medidas de aislamiento obligatorio, tales como vacaciones, licencia no remunerada
solicitada por la trabajadora y finalmente, cuando ya no fue posible mantener el
pago de salarios, la suspension por fuerza mayor del contrato de trabajo, con el
conocimiento y seguimiento por parte del Ministerio de Trabajo.

Advirtié que, por la pandemia relacionada con el COVID 19, la orden impartida por
la autoridad de cerrar establecimientos de comercio, las medidas de aislamiento
obligatorio, que han dado lugar a la imposibilidad total de ejercer la actividad de
comercio de la cual derivan sus ingresos, se constituye un hecho imprevisible e
irresistible de FUERZA MAYOR que justifican la aplicacion del numeral 1 del Art. 51
del C.S.T.

Concluyé que, la trabajadora no se encuentra en estado de debilidad manifiesta,
tampoco es discapacitada, por tanto, no se demuestran las condiciones requeridas
para acudir a la tutela como un mecanismo residual y transitorio.

AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., indic6 gque, la accionante estuvo
afiliada por ultima vez a la Administradora de Riesgos Laborales de AXA
COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., como trabajador dependiente de la
empresa ORAFA S.A. desde el 16 de abril de 2009 y hasta la presente fecha dicha
afiliacion se encuentra vigente, y que, la ARL de AXA COLPATRIA DE SEGUROS
DE VIDA S.A., no ha vulnerado derecho fundamental, pues la solicitud en esta
accion constitucional estd encaminada al reconocimiento de derechos
emanados de larelacion laboral, evento totalmente ajeno a la esfera de la ARL.

La NUEVA EPS, indic6 que, en la base de afiliados se determiné que MARIBEL
FLOREZ GARCES, se encuentra en estado ACTIVO en el Régimen Contributivo,
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categoria A, sin presentacion de solicitud de desvinculacion, y que, la EPS no es
sujeto pasivo de la presente actuacion, toda vez que el asunto versa respecto de
temas contractuales de los que la entidad no tiene conocimiento.

El Ministerio del Trabajo, indic6 que, se debe declarar improcedente la accion de
tutela en contra del Ministerio del Trabajo, por falta de legitimacion por pasiva, toda
vez que no es ni fue el empleador de la accionante.

Indic6 que, la Constitucion Politica contempla el derecho a la estabilidad laboral en
su articulo 53 como principio fundante de la normatividad laboral, y éste principio de
estabilidad es aplicable a todas las relaciones laborales.

Explicé que, mediante Circular 21 del 17 de marzo de 2020, el Ministerio presento
unos lineamientos a los empleadores que tienen por objeto proteger el empleo y la
actividad productiva, considerando que se trata de un fenédmeno temporal, y que el
trabajo, conforme lo sefiala el articulo 25 constitucional es un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado y que, el pasado 19 de marzo, expidié la Circular 22, mediante la cual
recordo el llamado que hace la Organizacion Internacional del Trabajo a todos los
gobiernos del mundo, para proteger a los trabajadores, estimular la economia y el
empleo, y sostener los puestos de trabajo y los ingresos en la crisis por la que
atraviesa el planeta con la pandemia del COVID-19. En este mismo documento, el
Ministerio aclaré que la configuracion o no de una fuerza mayor corresponde
valorarla al Juez de la Republica, quien determinard o no su existencia, con base
en la valoracion de los hechos puestos a su consideracion por las partes.

Afirmo que, no corresponde al Ministerio del Trabajo determinar la legalidad de la
terminacion o suspension de un vinculo laboral, o cualquier otra medida tomada por
parte de un empleador en plena emergencia sanitaria, pues ello lleva consigo la
valoracion particular de las condiciones de la empresa, el desarrollo de su objeto
social y el impacto del COVID-19, valoraciones que son de la 6rbita exclusiva de los
jueces en consonancia con lo sefialado en el articulo 486, del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Concluy6 que, en virtud del principio de subsidiariedad de la accion de tutela y sin
perjuicio de la decisiébn constitucional, el accionante dispone de los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion
de sus derechos, medios judiciales y procesales ordinarios y apropiados, para
resolver las controversias que se suscitan en las relaciones laborales, asi se
desprende de lo previsto por el Codigo Procesal del Trabajo, que en el articulo 1°
determina los asuntos de que conoce la Jurisdiccion Ordinaria en sus
especialidades laboral.

Bajo este contexto, verificados los elementos materiales de prueba que hacen parte
de este tramite constitucional, tanto los allegados por el demandante, como los
aducidos en la respuesta por la accionada y vinculadas, el problema juridico
planteado a resolver, se dividird en cuatro inferencias, a saber; (i) comprobacién de
la legitimacion por activa y pasiva en la causa (ii) acreditacion de requisitos de
procedibilidad para el ejercicio de la accién de tutela, de un lado, inmediatez, que
consiste en verificar si la accion se ejercio de manera oportuna y de otro,
subsidiaridad, establecer si la tutelante cuenta con un mecanismo judicial
principal, idoneo y eficaz; (iii) si el accionante dado su estado de salud se incluye
dentro de los sujetos con proteccion de estabilidad laboral reforzada, (iv) por altimo,
si se acredita una situacion de vulnerabilidad.

De superarse estas etapas se entrara al andlisis de la controversia de fondo para verificar
si se vulneran los derechos fundamentales invocados, de lo contrario, corresponde la
declaratoria de improcedencia.

Frente al primer punto, legitimacién por activa, el articulo 10 del Decreto reglamentario
2591 de 1991, advierte que, “la accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
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fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se
presumiran auténticos.”, este requisito se acredita, la sefiora MARIBEL FLOREZ
GARCES acude mediante apoderado, abogado titulado, para reclamar accién
constitucional para la proteccion de derechos fundamentales. De igual forma, la legitimidad
por pasiva se encuentra demostrada por cuanto es a la empresa ARAFA S.A., a quien se le
atribuye la terminacién de un contrato laboral con la demandante, vinculo contractual y
pretensiones que permiten establecer que existe legitimidad en la causa por pasiva.

En relacion al segundo punto, la inmediatez corresponde a que la accion sea
interpuesta de manera oportuna en relacion con el acto que gener6 la presunta
vulneracion, pese a que en el articulo 86 superior, no se cuenta con un término de
prescripcion respecto a los hechos generadores de la solicitud del amparo
constitucional, debe existir correspondencia entre la naturaleza expedita de la tutela
y Su interposicion oportuna, en el caso particular se tiene que, la finalizacion del
contrato laboral, fue el 8 de julio de 2020, la formulacién del amparo de proteccion
el 13 del mismo mes y afo, la accionante, no dejo trascurrir mas de cinco dias para
ejercer la accion constitucional, la jurisprudencia constitucional ha colocado un
limite perentorio de seis meses, el cual no se excedio.

En cuanto a la subsidiaridad, se tiene que, en consonancia con las pretensiones
de la actora, el mecanismo principal e idoneo para cuestionar la constitucionalidad y
legalidad de la terminacidn del vinculo laboral es el procedimiento ordinario laboral,
que regula el Capitulo XIV del Decreto Ley 2158 de 1948, Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS), en la medida en que, producto de su
ejercicio, es posible que, de tener derecho la accionante al reintegro, se acceda a
sus pretensiones, y se ordene el pago a su favor de los salarios y prestaciones
dejados de percibir, de la sancion por despido sin justa causa y de aquella especial
gue consagra el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en los términos del articulo 48
del CPTSS, modificado por el articulo 2 de la Ley 1149 de 2007, mecanismo
judicial _idéneo, eficaz, que contiene un procedimiento expedito para su
resolucion.

Respecto al tercer planteamiento, si la accionante dado su estado de salud se
incluye dentro de los sujetos con proteccién de estabilidad laboral reforzada, es
necesario precisar.

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
(miembro de sindicato, persona en situacion de discapacidad fisica o mental, o
mujer en estado de embarazo). Dicha proteccion, entonces, no se traduce en la
prohibicién de despido o en la existencia de “un derecho fundamental a conservar y
permanecer en el mismo empleo por un periodo de tiempo indeterminado™. Mas
bien, revela la prohibicion constitucional para los empleadores de efectuar despidos
discriminatorios en contra de la poblacion protegida por esta figura, que es la mas
vulnerable entre los trabajadores.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha considerado que el derecho a la
estabilidad laboral reforzada no se predica Unicamente de las personas en situacion
de invalidez, “sino de todos aquellos que (i) tengan una afectacion en su salud; (ii)
esa circunstancia les ‘impida[a] o dificult[e] sustancialmente el desempefio de sus
labores en las condiciones regulares” y se tema que, (iii) en esas condiciones
particulares, puedan ser discriminados por ese solo hecho™.

Tratdndose de trabajadores con problemas de salud, sin que cuenten con una
calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, corresponde

1 Sentencias T-899 de 2014 y T-106 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

2 Sentencia T-784 de 2009, en esta ocasion la Corte afirmé que “la proteccién laboral reforzada no sélo se
predica de quienes tienen una calificacion que acredita su condicién de discapacidad o invalidez. Esta
proteccion aplica también para aquellos trabajadores que demuestren que su situacion de salud les impide o
dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares de trabajo”.
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al juez constitucional verificar que esta afectacion le impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares.

En Sentencia SU-049 de 2017, el Alto Tribunal Constitucional al respecto, concluyo:

‘El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una
garantia de la cual son titulares las personas que tengan una afectacion en
su salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus
labores en las condiciones regulares, con independencia de si tienen una
calificacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. La
estabilidad ocupacional reforzada es aplicable a las relaciones originadas en
contratos de prestacion de servicios, aun cuando no envuelvan relaciones
laborales (subordinadas) en la realidad. La violacion a la estabilidad
ocupacional reforzada debe dar lugar a una indemnizacion de 180 dias,
segun lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, interpretado
conforme a la Constitucion, incluso en el contexto de una relacion contractual
de prestacion de servicios, cuyo contratista sea una persona que no tenga
calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda.”

Es decir, no toda afectacion en la salud del trabajador puede enmarcarlo en una
situacion de proteccion laboral reforzada, se debe establecer que este
padecimiento tenga repercusiones de tal magnitud que permitan inferir que el
desempeiio de sus labores se vea diezmado por su estado de salud, caso que no
ocurre con la sefiora FLOREZ GARCES, porque NO soporta una pérdida de
capacidad laboral, ademas, su situacion no afectaba sus labores diarias hasta la
terminacion del contrato, lo que permite concluir, que el padecimiento que
soportaba no le impedia o dificultaba sustancialmente el desempefio de sus labores
en condiciones regulares, de ahi que no sobrellevara incapacidades médicas
recientes.

Si bien figuran en consulta de 26 de mayo de 2020, recomendaciones laborales,
consistentes en no levantar mas de 3 kilos de peso, evitar hacer ejercicios que
impliquen impacto o repeticiones y no hacer flexo extension forzada de tronco, para
la labor de vendedora que ejercia en la empresa accionada no se anteponia al
desarrollo de sus actividades laborales.

En cuanto al dltimo planteamiento, acreditacion de una situacion de
vulnerabilidad, la cual supone la acreditacion de tres condiciones; (i) pertenecer a
un grupo de especial proteccion constitucional, (ii) hallarse en una situacion de
riesgo (condicion subjetivo negativa) y (iii) carecer de resiliencia, esto es,
capacidad para asumir sus necesidades hasta tanto agota la via judicial ordinaria
(condicion subjetivo positiva).

La primera condicion supone la constatacion de que la accionante pertenece a una
de las categorias de especial proteccion constitucional, situacion que con
anterioridad ya fue definida, no es beneficiario de estabilidad laboral reforzada.

No se encuentra en situacion de riesgo, de la valoracion de los elementos facticos
de la accién de tutela y los elementos de pruebas aportados, se deduce que su
situacion personal no es precaria, veamos por que:

Si bien es persona de 58 afios de edad, al verificar el Link de acceso publico
certificaciones COLPENSIONES figura afiliada desde el 16 de junio de 1978, al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) administrado, por la
Administradora Colombiana de Pensiones, lo que permite inferir que cumple los
requisitos para acceder a la pension de vejez.

Tiene en su haber la liquidacion que ya le fue cancelada en un monto de
$9'722.682, como liquidaciéon de su contrato incluyendo indemnizacion, dinero que
le permitird satisfacer sus necesidades basicas, hasta tanto decida agotar la via
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judicial ordinaria para la protecciéon de sus derechos que reclama por amparo
constitucional.

En comunicacion telefénica con empleada de este juzgado (conforme constancia),
la sefiora MARIBEL FLOREZ GARCES, confirm6 que vive en inmueble de su
propiedad en compafiia de sus dos hijos mayores de edad, uno de ellos trabaja, y
que adicionalmente tiene otro inmueble en el municipio de Soacha, lo que permite
inferir gue su minimo vital no se afecta.

De lo anterior se infiere que, la demandante es resiliente que, en palabras de la
Corte Constitucional, es la “capacidad para asumir sus necesidades hasta tanto
agota la via judicial ordinaria (condicion subjetivo positiva)”. En consecuencia, en el
presente asunto, no se acredita el ejercicio subsidiario de la accion de tutela, en la
medida en que la actora cuenta con mecanismo judicial principal, idéneo y
definitivamente eficaz, para la garantia de sus derechos.

En cuanto al servicio de salud, este se garantiza por parte de la EPS a la que se
encuentre afiliada, dado que la accionante tiene un periodo de proteccion laboral,
en el que la aseguradora en salud esta obligada a dar continuidad a los
tratamientos que tenga en curso el paciente.

Ahora, si pasado dicho periodo de proteccion laboral, si tiene capacidad econémica
puede afiliarse como independiente, o en su defecto realizar los tramites
pertinentes para ser incluida en el Régimen Subsidiado en Salud conforme lo
dispone el Decreto 3047 de 2013 del Ministerio de Salud, que sefiala que si un
afiliado esta en el Régimen Contributivo y pierde capacidad de pago, si previamente
esta clasificado en el nivel 1 y Il del Sisbén, podré pasar al Régimen Subsidiado con
la misma EPS, donde se encuentre afiliado, sin perder la continuidad en la
prestacion del servicio, y que en el caso contrario, no este clasificado en el nivel | y
Il del Sisbén, debera solicitar la aplicacion de la encuesta Sisbén a Planeacion
Municipal o Distrital.

Empero, de necesitar acudir con urgencia al sistema de salud, es obligacion del
Estado, en este caso, el ente territorial por intermedio de su red de prestadores de
servicios del Distrito Capital prestar atencion meédica, la IPS la atendera y de
acuerdo al estudio socioecondmico que le realicen al momento de la atencion
definirdn el cargo que debe asumir, mientras finaliza el proceso de inclusién en el
sistema de salud del régimen subsidiado.

Sin perjuicio del andlisis de subsidiariedad anterior, corresponde a la jurisdiccion
ordinaria laboral pronunciarse de manera definitiva, acerca de la constitucionalidad
y legalidad de la terminacion del contrato laboral. En el proceso judicial respectivo,
las partes tienen la oportunidad de surtir el correspondiente debate probatorio y
argumentativo, que excede el marco procesal que establece el Decreto 2591 de
1991 y sus normas concordantes y complementarias. Esta situacion acentla la
importancia del requisito de subsidiariedad, ya que el proceso de tutela no cuenta
con los escenarios procesales idoneos que exige un debate y valoracion probatoria
complejo, entre otras cosas por la informalidad del proceso de amparo y el objeto
gue persigue la actuacion.

Ahora, si la accién de amparo la presenté como mecanismo transitorio, para evitar
un perjuicio irremediable, no lo probd, nada dijo en relacion con la inminente,
gravedad e irreparabilidad del dafio que se generaria de no admitirse la proteccion,
tampoco refirio una situacion extrema en cuanto a su minimo vital, solo afirmé que
debia asumir los gastos de alimentacion, servicios publicos, pero nada probd, no
aporto prueba que diera cuenta de que ella sola asume la carga de su hogar, si hay
carencia de entorno familiar, que no pudiera por el principio de solidaridad asumir
sus obligaciones personales.
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Tampoco inform6 sobre obligaciones bancarias o personales, elementos necesarios
para que el despacho pudiera inferir una verdadera situacion que estuviera
colocando en peligro su minimo vital.

Siendo esta accion constitucional un remedio de aplicacion urgente para la
proteccion de los derechos fundamentales por lo cual debe ejercerse de acuerdo
con tal naturaleza, cuenta con mecanismos de defensa judicial idéneos, y que no
demostré la ocurrencia de un perjuicio irremediable, el amparo solicitado se
declarard improcedente.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 44 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION
DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA D.C., administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedente la accién publica de tutela, presentada por
MARIBEL FLOREZ GARCES, conforme lo considerado.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta determinacion conforme a lo normado en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991 y en el evento de que no sea impugnada dentro de
los tres (3) dias siguientes a la notificacion personal, remitir el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision y, en su defecto, archivar
las diligencias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAUL ALFREDO RIASCOS ORDONEZ
Juez

Firmado Por:

RAUL ALFREDO RIASCOS ORDONEZ
JUEZ
JUZGADO 044 MUNICIPAL PENAL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C,,
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