REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO VEINTIOCHO PENAL MUNICIPAL DE CONOCIMIENTO
Bogot3, treinta (30) de Julio de dos mil veinte (2020)

ASUNTO

Resolver la accién publica incoada por el ciudadano Elkin Andrés Diaz
Diaz contra la empresa «Restaurante El Poblado» por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital, a
la seguridad social, a la familia y a la estabilidad laboral reforzada.

FUNDAMENTOS y PRETENSION

Refiere el accionante que el 16 de abril de 2015 firmé contrato laboral a
término fijo inferior a un afio, con la empresa accionada para
desempenar el cargo de mesero, cuya prorroga se ha efectuado cada seis
meses a partir de la fecha de ingreso.

Manifiesta que fue afiliado al Sistema de Seguridad Social en Salud a
través de Salud Total EPS, al Fondo de Pensiones Colfondos y a la
administradora de cesantias Porvenir.

Sefiala que el pasado 11 de marzo la Organizacion Mundial de la Salud -
OMS- declar6 como pandemia la propagacion del virus -Covid 19-, por lo
que el Gobierno Nacional dispuso una serie de medidas para evitar el
colapso del sistema sanitario y de salud, entre otras, la expedicion de
decretos parala proteccion del derecho al trabajo y al minimo vital.

Advierte que el Ministerio del Trabajo, mediante circular 0022 del 19 de
marzo de 2020, inform6 que no se ha emitido autorizacion para la
suspension de contratos laborales e invit6 a los empleadores a mantener
la solidaridad y respaldo que los caracteriza hacia los trabajadores,
pudiendo hacer uso de vacaciones acumuladas, permisos remunerados
y salarios sin prestacion de servicios.

Agrega que el 30 de mayo de 2020 recibi6 por correo electrénico una
carta de la empresa, a través de la cual le informa que se suspende el
contrato individual de trabajo «por fuerza mayor», por lo que no recibira
salario durante un tiempo indeterminado, siendo éste el inico sustento
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para él y su familia. Ello, sin contar con autorizaciéon del Ministerio del
Trabajo.

Destaca que durante el tiempo laborado se desempefid con
responsabilidad, cumpliendo sus tareas sin sanciones disciplinarias ni
llamados de atencidn.

Precisa que convive en uniéon marital, que es padre de una hija de cuatro
afios de edad, y que es el Unico que labora en pro de la manutencién y
subsistencia del hogar, lo cual incluye el pago de arriendo.

Considera, igualmente, que la decision adoptada por el empleador afecta
sus derechos fundamentales por el estado de indefensién al que queda
sometida su familia.

Por las anteriores razones reclama la proteccion de los derechos
fundamentales aludidos, y consecuentemente, se ordene a la empresa
accionada, en un término no superior a 48 horas, «dejar sin efectos la
suspension del contrato», buscando otra alternativa para el pago de
salarios desde el 16 de mayo de 2020 en adelante, con la garantia de la
estabilidad laboral después de la pandemia mundial. Asi mismo, se
disponga que la accionada realice el pago de aportes en Seguridad Social,
absteniéndose de tomar represalias en su contra.

ACTUACION

Avocado el conocimiento se dispuso la vinculaciéon de la accionada, a
quien se le dio traslado del libelo via correo electrénico a la direccién
registrada por el accionante, con el objeto de garantizar los derechos que
le asiste, sin que a la fecha de la presente decision se haya pronunciado
al respecto.

El Ministerio del Trabajo alleg6 escrito por medio del cual solicita que se
declare improcedente el amparo reclamado por falta de legitimacién por
pasiva, toda vez que dicha entidad no es ni fue empleadora del
accionante, lo que implica que no existe ni existio un vinculo de caracter
laboral. Por ello, no existen obligaciones ni derechos reciprocos entre los
dos, lo que da lugar a que haya ausencia por parte de este Ministerio,
bien sea por acciéon u omisioén, de vulneraciéon o amenaza de derecho
fundamental alguno.

La apoderada judicial de Colfondos S.A., se opone a la prosperidad de la
accion de tutela en contra de dicha entidad, al estimar que no se ha
vulnerado derecho fundamental alguno del accionante, pues las
pretensiones estan encaminadas a que se dirima un conflicto presentado
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entre éste y su empleador. De igual manera, sostiene que el sefior Elkin
Andrés Diaz Diaz, se encuentra activo en pensiones con la empresa.

El director de acciones constitucionales del fondo de pensiones y
cesantias PORVENIR S.A, manifesté que no existe legitimacion en la
causa para vincular a la empresa, por cuanto lo que busca el accionante
es el reintegro al cargo que desempenaba, aspecto que debe ser dirimido
por el empleador, y que el mismo tiene una cuenta de cesantias activa
con esa entidad.

La administradora de Salud Total EPS-S S.A., por su parte, dijo que el
accionante tiene afiliacion activa en el régimen contributivo desde el 6
de agosto de 2014, contando a la fecha con 52 semanas; que el aportante
es el empleador accionado y que no existe novedad de retiro; y, que se
declare la falta de legitimacion por pasiva puesto que la EPS no esta
llamada a garantizar el reconocimiento de las pretensiones derivadas del
contrato laboral, pues el Unico responsable es el empleador. Por ello,
solicita la desvinculacion en el tramite, y que se expida copia del
respectivo fallo de primer nivel.

CONSIDERACIONES

La tutela es un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion se contrae a brindar a quien la reclama la
posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la proteccion
directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido
vulnerados por la accién u omision de una autoridad publica o de los
particulares de manera excepcional, lograndose asi, que se cumpla uno
de los fines esenciales del Estado cual es garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion
de tutela procede contra toda autoridad publica que amenace o vulnere
un derecho fundamental y contra los particulares cuando (i) se
encuentren a cargo o presten el servicio publico de salud; (ii) afecten
grave y directamente un interés colectivo; o (iii) respecto de los cuales
exista un estado de subordinacion o indefension, conforme con esta
disposicién y el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, numerales 32, 4°
y 9°.

Ya que en el presente caso la accionada guardé silencio frente al traslado
de la tutela, el juzgado tendra por ciertos los hechos consignados en el
libelo, al amparo del articulo 20 del Decreto 2591 de 1.991, a cuyo tenor
prevé: "Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se
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tendrdn por ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que
el juez estime necesaria otra averiguacion previa".

Ahora bien, el articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, establece la competencia en la jurisdicciébn ordinaria,
especialidad laboral, para dirimir los conflictos derivados del contrato
de trabajo; sin embargo, la Corte ha permitido, excepcionalmente, la
intervencion del Juez Constitucional para abordar controversias
relacionadas con el pago de prestaciones sociales, cuando se constate
una amenaza inminente al minimo vital de la persona que promueve el
mecanismo de la tutela.

En este sentido, ha sefialado que «el ejercicio del amparo constitucional
como mecanismo transitorio implica que, aun existiendo medios de
proteccion judicial idéneos y eficaces, estos, ante la necesidad de evitar la
consolidacién de un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la
via de tutelal®l En este ultimo caso, esa comprobacion, ha dicho la Corte,
da lugar a que la accién proceda en forma provisional, hasta tanto la
jurisdiccion competente resuelva el litigio de manera definitiva»?.

En el presente caso, en principio, podria considerarse que el accionante
cuenta con la via laboral para cuestionar la suspension del contrato de
trabajo por parte del empleador.

Sin embargo, la circunstancia de vulnerabilidad relativa a la afectacion
de su minimo vital y el de su nucleo familiar, pues indicd que es el Unico
que genera ingresos derivados de su trabajo con lo que suple las
necesidades basicas, conducen al despacho a concluir que de obligarse a
acudir a dicha jurisdiccién tornaria ineficaz la proteccion del derecho
fundamental reclamado.

Debe precisarse, puntualmente, que a través de la accién constitucional
se discute la legalidad del acto por medio del cual se dispuso la
suspension del contrato de trabajo por parte del empleador,
esgrimiendo un estado de «fuerza mayor», segun el afectado con ocasion
de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional con ocasién de la
pandemia del Covid 19.

En cuanto a la suspension del contrato laboral el articulo 51 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establece una serie de causales taxativas, con
miras a evitar que el empleador de forma intempestiva cierre la unidad
de recursos de los cuales depende la subsistencia del trabajador y su

1T-048/18.
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familia, entre las cuales se destaca la del numeral primero «por fuerza
mayor o caso fortuito que temporalmente impida su ejecucion», que fue la
que adopto la accionada.

Por su parte el articulo 53 de la misma normativa establece los efectos
de la suspensién del contrato, de un lado la suspensién de la prestacion
del servicio por parte del empleado y de otro, el pago de salarios a cargo
del empleador durante el tiempo que permanezca suspendida la relacion
laboral; sin embargo, la Corte Constitucional? ha sido clara en afirmar
que mientras que dure la suspension del contrato laboral por un tiempo
determinado y de acuerdo con las normas laborales referidas, ciertas
obligaciones tales como la prestacion del servicio de seguridad social
(salud y pension) siguen vigentes en cabeza del empleador con el fin de
garantizar a los trabajadores este principio que goza de caracter
constitucional, segin dispone el articulo 53 superior, de forma tal, que
es al empleador a quien corresponde asumir la obligacion de prestar el
servicio de salud, salvo que se encuentre cotizando a la respectiva EPS a
la que tenga afiliada al empleado.

En el caso concreto, la empresa «Restaurante El Poblado», mediante
correo electronico extendido el 30 de mayo de 2020 le informé al
empleado Elkin Andrés Diaz Diaz que se «suspende el contrato
individual de trabajo «por fuerza mayor»», por lo que no recibira salario
durante un tiempo indeterminado, siendo éste el tinico sustento para él
y su familia. Ello, sin contar con autorizacién del Ministerio del Trabajo.

Frente a las medidas adoptadas por el Gobierno con ocasiéon a la
pandemia mundial del Covid 19, se expidi6 el Decreto 417 del 17 de
marzo de 2020, que declaré el Estado de Emergencia Econ6mica, Social
y Ecolégica en todo el territorio nacional por el término de treinta dias;
asi mismo, a través del decreto 488 del 27 de marzo de 2020 se
adoptaron medidas en el ambito laboral con el fin de promover la
conservacion del empleo y brindar alternativas a los trabajadores y
empleadores.

Por su parte el Ministerio del Trabajo, a través de la circular 0021 del 17
de marzo de 2020 estableci6 una serie de lineamientos que pueden ser
considerados por el empleador con el fin de proteger el empleo y la
actividad productiva durante el tiempo de propagacién y contencion del
virus, entre ellos: (i) Trabajo en casa; (ii) Teletrabajo; (iii) Jornada
Laboral Flexible; (iv) Vacaciones anuales, anticipadas y colectivas; y, (v)
Permisos remunerados.

2T-048/18.
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Igualmente, en la circular 022 de 19 del mismo mes y afio aclaré que, «la
configuracion o no de una fuerza mayor corresponde de manera funcional
al Juez de la republica, quien determinard o no su existencia, con base en
la valoracion de los hechos puestos a su consideracién. En todo caso, el
empleador debe valorar las funciones a cargo del trabajador y la
posibilidad de desempeno de las mismas a través de las alternativas
planteadas en la circular 21 de 2020, por lo que se hace un llamado a los
empleadores para que en estos momentos de dificultad mantengan la
solidaridad y el respaldo que los ha caracterizado hacia los trabajadores y
sus familias...».

Y, finalmente, por medio de la circular 27 del 29 de marzo siguiente,
precisé tener en cuenta que, a voces del articulo 25 de la Carta Politica el
trabajo es un derecho y una obligaciéon social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado; que como derecho
conexo al trabajo se encuentra el minimo vital; y, que en este momento
de crisis mundial, la Organizacion Internacional del Trabajo ha hecho un
llamado a proteger los trabajadores, estimular la economia y el empleo
y sostener los puestos de trabajo y los ingresos del trabajador, en
aplicacién de los principios de proteccion y solidaridad, en virtud de los
cuales, prima la parte mas débil de la relacién laboral.

En el mismo sentido expidi6 la Resolucién 0803 del 19 de marzo de
2020, en virtud de la cual estimé necesario «EJERCER de manera oficiosa
el poder preferente respecto de los tramites radicados o que se radiquen
en todas las Direcciones Territoriales y Oficinas Especiales denominados
“Autorizacion a empleador para la suspension temporal de actividades
hasta por 120 dias” y sobre “Autorizacion empleador para despido
colectivo de trabajadores por clausura de labores total o parcial, en forma
definitiva o temporal”». Ello, por cuanto se hace necesario someter todas
y cada una de las solicitudes de autorizacion de suspension del contrato
y despidos colectivos, al estudio por parte de la Unidad Especial de
Investigaciones Especiales, en razon del grave impacto a la economia y
al tejido social del Pais.

Sentadas esas premisas, el Juzgado encuentra que, para el caso aqui
trato, la empresa «Restaurante El Poblado», sin adoptar o poner en
practica los lineamientos referidos en precedencia, abruptamente tomé
la decision unilateral de suspender el contrato de trabajo de su empelado
Diaz Diaz, dando al traste con el ingreso que percibia como fuente unica
para cubrir sus necesidades basicas junto a las de su nucleo familiar,
comportamiento que sin duda afect6 su minimo vital.



T-2020-0069 7
Accionante: Elkin Andrés Diaz Diaz
Accionado: Restaurante El Poblado

En ese sentido, reparese que «La jurisprudencia ha sefialado algunos
supuestos en los cuales se presume la vulneracion del derecho al minimo
vital, los cuales se limitan a las siguientes situaciones de hecho: (i) que se
pruebe en el proceso que el actor no cuenta con otros ingresos o recursos
que permitan su subsistencia, distintos a aquellos que reclama por via de
tutela; (ii) que se trate de un incumplimiento prolongado e indefinido en el
pago del salario o ingreso bdsico, esto es, de una omision superior a dos
meses, con excepcion de aquella remuneracion equivalente a un salario
minimo, y (iii) que las sumas que se reclamen no sean deudas pendientes»>.

En efecto, sin miramiento alguno la accionada desconoci6 ademas del
minimo vital, los principios de proteccion y solidaridad, en virtud de los
cuales prima la parte mas débil de la relacion laboral, pues ninguna
formula de trabajo alternativo, como por ejemplo una Jornada Laboral
Flexible ofrecié a su empelado, sustrayéndolo del salario pactado en la
relacion laboral, lo cual evidencia la afectacion a su minimo vital.

Por esa via, como ademas guardé silencio durante el traslado de la
demanda, librando al azar los derechos de su empleado, sin razéon o
justificacién alguna que legitime su abrupto proceder, se protegera del
derecho fundamental al minimo vital del accionante, ordenando al
representante legal y/o quien haga sus veces en la empresa
Restaurante El Poblado, que en término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificaciéon del presente fallo, expida el acto
administrativo a través del cual disponga el reintegro al cargo que venia
desempenando y le pague el salario pactado en el contrato junto con las
sumas adeudadas con ocasion de la orden de suspension del contrato,
debiendo informar en el término de la distancia el cumplimiento a ésta
decisidn, so pena de las sanciones legales a que haya lugar.

Para la notificacion de esta decision se procedera de conformidad con el
Decreto 2591/91 y su reglamentario el 306/92, es decir, notificando
personalmente a la accionada.

Por lo expuesto, el JUZGADO VEINTIOCHO PENAL MUNICIPAL DE
CONOCIMIENTO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital del
ciudadano Elkin Andrés Diaz Diaz, segun se indico.

3 T-689/15.
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SEGUNDO: ORDENAR al representante legal y/o quien haga sus veces
en la empresa Restaurante El Poblado, que en término de cuarenta y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion del presente fallo,
expida el acto administrativo a través del cual disponga el reintegro al
cargo que venia desempefiando y le pague el salario pactado en el
contrato junto con las sumas adeudadas con ocasidon de la orden de
suspension del contrato, debiendo informar en el término de la distancia
el cumplimiento a ésta decision, so pena de las sanciones legales a que
haya lugar.

TERCERO: En caso de no ser impugnado el presente fallo dentro de los

tres dias siguientes a su notificaciéon remitase con destino a la H. Corte
Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA RiOS PENUELA
JUEZA u
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