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Asunto: Accion de tutela No. 2020 — 0640 - 01
Proveniente del Juzgado Quince (15) de Pequefias Causas Y Competencia
Multiple De Bogota D.C.
Sentencia Segunda Instancia

Fecha: 3 de diciembre de 2020

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se

emite sentencia de segundo grado en la actuacion de la referencia.

1.- Identificacidn del solicitante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

Jaime Orlando Eslava Sarmiento, identificado con la C.C. No. 19.410.462, quien actla en

causa propia.

2.- ldentificacion de quien provenga la amenaza o vulneracién: (Art. 29 Num. 2 D.
2591/91):

a) La actuacion es dirigida por el tutelante contra la Caja Colombiana de Subsidio

Familiar Colsubsidio.
b) Se vinculé a la Clinica Roma y enter6 al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al
Ministerio de Trabajo, IPS Colmedicos, Superintendencia Nacional de Salud,

Famisanar EPS y ARL Sura.

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

El accionante indica que se trata del derecho fundamental a la salud, a la vida, vida digna,
igualdad y al trabajo.

4.- Sintesis de la demanda:

a. Hechos: El accionante manifiesta que, ingresé a laborar en la Caja Colombiana de

Subsidio Familiar Colsubsidio, el 17 de marzo de 2011 como médico de urgencias en
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la Clinica Ciudad Roma, la cual en la actualidad registra un alto indice de atencién de
pacientes de COVID 19, por tanto, lo considera como un “lugar vulnerable para el

contagio”.

Manifiesta que desde el afio 2006, se encuentra diagnosticado con hipertension arterial
cronico. A su vez, es cotizante de la EPS Colsubsidio desde el 10 de octubre de 2000.
Aduce que desde su ingreso como medico de urgencias el horario de trabajo es de
13:00 p.m. a 19:00 pm, y cada seis dias turno de 18 horas desde las 13:00 hasta las 7:00

am del dia siguiente, incluidos domingos y festivos en horario diurno y nocturno.

El 22 de agosto de 2019, nacié su menor hija, quien junto con su progenitora dependen
econémicamente del accionante. ElI 24 de marzo de este afio, por motivo de la
pandemia Covid - 19, se le ordeno realizar teletrabajo. Desde el 30 de marzo hasta el
22 de abril de 2020, gozé de vacaciones. A su vez, desde el 22 de abril de esta
anualidad, estuvo pendiente de las labores encomendadas por la Jefe de Urgencias de la
Clinica Roma, quien le ordend diferentes encargos y labores, cumplidas hasta el 31 de
agosto de 2020.

El 31 de agosto pasado, el jefe de urgencias de la clinica Roma de Colsubsidio le
ordend asistir de manera presencial a la unidad de urgencias a partir del 1 de
septiembre, conociendo su estado de salud y desestimando el alto porcentaje de
contagio que se presenta en la clinica. En la misma fecha, mediante correo electronico
solicitdé a la Jefe de Urgencias que acatara los preceptos establecidos en el Decreto
Distrital No. 176 del 27 de julio y el No. 193 del 26 de agosto de 2020. Sin obtener

respuesta.

El primero de septiembre a la hora designada para el reintegro, asistié y expuso de
nuevo los motivos a la Dra. Sandra Patricia Fernandez. Sin obtener respuesta
nuevamente. EI mismo dia recibio un correo electronico con orden de trabajo para el 2
de septiembre de los corrientes, en las instalaciones de la clinica de manera presencial.
En dicha fecha y ante el silencio de la Jefe de Urgencias a las solicitudes anteriores,
elevd requerimiento a la Oficina de Recursos Humanos de Colsubsidio. Sin que

tampoco haya obtenido respuesta.
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El dia 7 de septiembre de 2020, el Coordinador Juridico Laboral de Colsubsidio le
solicita allegar historia clinica donde se soporte su condicion de salud. A su vez, el 11
de septiembre de esta anualidad, Colsubsidio le ordena presentarse a la IPS
Colmedicos, quien emite concepto en el capitulo de observaciones finales, indicando

que recomendaba realizar sus actividades de manera remota o a distancia.

El 15 de septiembre de 2020, la Jefe de Urgencias de la Clinica Roma, lo cito en la
Clinica Roma de Colsubsidio, a fin de suscribir un acta donde se manifestaba que por
la naturaleza de la actividad que desempefia como medico de urgencias, no aplica para

actividades laborales de manera remota o a distancia. El accionante no firmo.

Sefiala que por motivos de sus patologias y de su edad hace parte del grupo poblacional
de alta probabilidad de contagio, por lo que su medida de aislamiento es obligatoria
para la preservacion de su vida. EI empleador tiene conocimiento que el tutelante es pre
pensionado, tiene 61 afios y padece hipertension crénica. Aduce que, con la decisién
arbitraria de forzarlo a volver a prestar servicios de manera presencial en la Clinica
Roma de COLSUBSIDIO, con ocupacion del 77% a la fecha con pacientes COVID 19,
se esta poniendo en grave riesgo su vida, pues lamentablemente cumple con todas las

caracteristicas fisicas y de salud para contraer con facilidad el virus COVID-19.

b. Peticidn: Se tutelen los derechos fundamentales invocados y se ordene a la accionada
gue, de manera inmediata se abstenga de citar de manera presencial a la Clinica Roma,
al sefior Jaime Orlando Eslava Sarmiento y en su lugar le permita continuar
desarrollando la actividad laboral en la modalidad de teletrabajo, tal como la ha
cumplido desde que se declaré el estado de emergencia en el territorio nacional y como

consecuencia el aislamiento preventivo, el pasado 22 de marzo de 2020.

Ordenar a la Caja Colombiana de Subsidio Familiar "Colsubsidio™, se abstenga de
tomar decisiones hasta tanto el Ministerio de Salud certifique la vigencia de la
Resolucién 666 de 2020, de la circular 030 de 2020 y emita directrices y
recomendaciones respecto del caso particular del accionante Jaime Orlando Eslava

Sarmiento.
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Ordenar a la Caja Colombiana de Subsidio Familiar "Colsubsidio”, suspender el
tramite de reintegro a las labores presenciales y/o tomar decision alguna a favor o en
contra del accionante Jaime Orlando Eslava Sarmiento, hasta tanto no exista un fallo en

firme por parte del Despacho.

Ordenar al Ministerio de Salud certifique el estado de contaminacion de la Clinica
Roma de Colsubsidio y el riesgo al que expone al accionante Jaime Orlando Eslava
Sarmiento, Médico de Urgencias de la Clinica Roma de Colsubsidio.

5- Informes:

a) Ministerio de Salud y Proteccion Social

Alego falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto bajo ninguna circunstancia el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, ha oficiado como empleador del accionado o
superior de la Caja Colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio, lo que conlleva a
solicitar, que se declare la improcedencia de la accion de tutela, ya que como lo menciona
el accionante, fue o es trabajador de la citada entidad, por ende no existen obligaciones ni
derechos reciprocos de indole laboral entre estos dos, lo que da lugar a que haya ausencia
de responsabilidad por parte de éste Ministerio, bien sea por accién u omisién, de
vulneracion o amenaza, alguno de los derechos fundamentales invocados por él, no
obstante lo anterior y en pro de salvaguardar el derecho al debido proceso es conveniente

vincular al Ministerio de Trabajo.

Aunado a lo anterior se debe sefialar, que las funciones administrativas de ese Ministerio
no pueden invadir la orbita de la jurisdiccién ordinaria laboral, contenida en el articulo 2
del Codigo Procesal del Trabajo y esta es la razon, para que al funcionario administrativo
le esté vedado el pronunciamiento de juicios de valor que califiquen los derechos de las

partes, funcidn que es netamente jurisdiccional.

Respecto del aislamiento selectivo manifestd que, el Gobierno Nacional con la expedicion
del Decreto 1168 de agosto 25 de 2020 “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de
la emergencia sanitaria generada por la pandemia del coronavirus covid-19, y el

mantenimiento del orden publico y se decreta el aislamiento selectivo con distanciamiento
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individual responsable”, continda propiciando las medidas de aislamiento vy
distanciamiento como herramientas valiosas para la mitigacion de la propagacion del
SARS-COV-2 / COVID-19, por lo que de sus disposiciones no puede entenderse que es
obligatorio 0 que es automético que quienes se encontraban aislados por padecer
preexistencias o sufrir factores de vulnerabilidad ante la pandemia , deban regresar a
prestar sus servicios en sus lugares de trabajo , aun cuando lo pueden hacer siempre y
cuando estén dadas todas las garantias necesarias para el cuidado de su salud, pues lo ideal
es que quienes puedan seguir realizando trabajo remoto o teletrabajo, lo sigan haciendo.

En definitiva, frente a los trabajadores que padecen preexistencias que aumentan su riesgo
ante la exposicion al SARS-COV-2 / COVID-19, entre otros grupos de riesgo como las
gestantes, los empleadores debieron antes y asi como a partir de la entrada en vigor del
citado Decreto 1168 de agosto 25 de 2020, extremar las medidas de proteccion en procura
de mantener la salud de sus trabajadores, debiendo adoptar medidas administrativas para
reducir la exposicion al coronavirus, para lo cual cuentan con distintos mecanismos
previstos en el ordenamiento juridico colombiano, tales como: trabajo remoto, teletrabajo,
jornada laboral flexible y concertacion del salario, vacaciones anuales, anticipadas y
colectivas y permisos remunerados - salario sin prestacion del servicio, licencia
remunerada compensable, modificacion o suspension de beneficios extralegales,
concertacion de beneficios convencionales , todos ellos mecanismos que favorecen la
aplicacion del principio protector del trabajo consagrado en el articulo 25 de la

Constitucién Politica de Colombia y el articulo 9 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Ahora bien, cuando el personal de alta afectacion no pueda prestar sus servicios de manera
remota 0 mediante teletrabajo, o no sea viable la adopcion de alguna de medidas legales
descritas, podran ser llamados a trabajar presencialmente, pero el empleador debe
priorizarlos organizandolos de tal forma que los turnos o actividades donde desarrollen sus
tareas tengan un menor riesgo de contacto con otras personas, o lo que sea necesario para
disminuir la posibilidad de contagio del SARS-COV-2 / COVID-19.

El empleador o contratante en el contexto del Sistema de Seguridad y Salud en el Trabajo,
debe realizar la vigilancia de la salud de los trabajadores y con base en los resultados de
esta vigilancia y teniendo en cuenta las recomendaciones del Gobierno Nacional debe

tomar todas las precauciones para disminuir la exposicion de los trabajadores,
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especialmente los mas vulnerables al Covid 19. Adicionalmente, se debe tener en cuenta
que las empresas cuentan con la asistencia técnica de las Administradoras de Riesgos
Laborales para lo referente al retorno gradual de los trabajadores, a la identificacion de los
grupos mas vulnerables al COVID 19, al igual que sobre las directrices para la vigilancia
de la salud de los trabajadores y la implementacion de las medidas de bioseguridad para la

proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores.

De conformidad con el Sistema General de Riesgos Laborales y en particular de los
protocolos de bioseguridad ya sea el general o el que corresponda segun la actividad
desarrollada, los empleadores deben proteger a sus trabajadores de los riesgos a los que son
expuestos en el ejercicio de su labor por lo que quienes NO se encuentran aislados deben
contar con todas las medidas y garantias para procurar su salud, con acciones ya definidas
como el lavado frecuente de manos, desinfeccion constante, distanciamiento social uso
permanente de tapabocas, de elementos de proteccion personal, asi como registros para

efectos de seguimiento y demas controles establecidos para los lugares de trabajo .

Solicita, por ultimo, negar las pretensiones, por no haberse configurado vulneracion o
violacion alguna de los derechos invocados, segun la narracidn del accionante por parte del

Ministerio de Salud y Proteccion Social.

b) EPS Famisanar SAS

Sefiala que, EPS Famisanar no esta legitimada en la presente causa para referirse a los
hechos descritos por el accionante, ni mucho menos para asumir la responsabilidad de las
pretensiones aducidas. Es una persona juridica totalmente diferente e independiente con
autonomia administrativa, financiera, con composiciones societarias diferentes y con
responsabilidades distintas frente al Sistema General de Seguridad Social de la aqui

accionada Caja Colombiana de Subsidio Familiar — Colsubsidio.

EPS Famisanar no tiene, ni nunca ha tenido vinculo contractual alguno que se relacione
con alguna actividad de caracter personal laboral o de servicios con el aqui accionante.
Solicita desvincular a esa entidad de la accion de tutela instaurada por el accionante, por

cuanto la conducta desplegada por dicha EPS ha sido legitima y tendiente a asegurar dentro
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de las obligaciones legales de la misma, teniendo en cuenta adicionalmente que no hay

vulneracién a ningun derecho fundamental por parte de esta Entidad.

¢) Caja Colombiana de Subsidio Familiar “Colsubsidio” (Clinica Colsubsidio Ciudad

Roma)

Informé que la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma, hace parte de la red de Colsubsidio, sin
que tenga personeria Juridica propia, por lo que la respuesta a la accion de tutela se realiza
en representacion y defensa tanto de la Caja Colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio,

como de la citada Clinica.

Sefala que, el sefior Jaime Eslava esta vinculado laboralmente con Colsubsidio desde el 17
de marzo de 2011, desempefiando actualmente el cargo de Médico General del servicio de
urgencias, en la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma de esta ciudad. Con ocasion de la
pandemia por Covid-19, Colsubsidio emitié diferentes directrices en procura de la
proteccion y conservacion de la salud de sus trabajadores. Uno de estos lineamientos
efectivamente se dio mediante comunicado oficial #3 denominado “medidas adicionales
para hacerle frente al covid-19” en el que se impartio la instruccion consistente en que
desde el 18 de marzo de 2020 y hasta nuevo aviso algunos trabajadores, entre ellos, las
personas mayores de 60 afios y aquéllos con enfermedades croénicas, debian quedarse en su
casa y organizar un plan de trabajo acordado con sus jefes inmediatos. Debiéndose en

todos los casos enviar el reporte al correo siso.salud@colsubsidio.com.

En virtud de esta directriz, el sefior Jaime Eslava fue enviado a su casa, en consideracion a
que tenia mas de 60 afios, sin que se tuviera conocimiento de que sufriera de alguna
patologia, porque esta situacion no fue reportada al jefe inmediato, ni a ningin otro
funcionario de Colsubsidio, es mas el trabajador tampoco report6 algin padecimiento de
salud en el correo siso.salud@colsubsidio.com, como se habia ordenado en el comunicado
oficial # 3. El trabajador s6lo comento tener algunos padecimientos cuando se le solicito

prestar sus servicios de forma presencial para el mes de septiembre de 2020.

Revisados los archivos se evidencia que antes del 1° de septiembre de 2020, fecha en que
al sefior Eslava se le impartio la orden de prestar los servicios de forma presencial en la

Clinica Colsubsidio Ciudad Roma, el accionante no tenia incapacidades, recomendaciones
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ni ninguna situacion de salud registrada que le permitiera conocer a Colsubsidio que tenia

una condicion que debiera ser considerada.

La actividad laboral habitual del sefior Eslava es la atencidén de pacientes en consulta de
urgencias, en la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma. Por la naturaleza de la labor del
demandante no fue posible pactar teletrabajo o trabajo en casa con el sefior Eslava, ya que
las funciones del Médico General de urgencias deben adelantarse en la sede a donde llegan

los pacientes que requieren atencién médica pronta con una valoracion médica directa.

No obstante, en el tiempo en que el sefior Eslava estuvo en casa (marzo a septiembre de
2020), se le asignaron algunas tareas, que pese a que no eran de su rol (Médico de
urgencias), esta medida se dio tratando de dar cumplimiento al aislamiento obligatorio de
mayores de 60 afios ordenado por el Gobierno Nacional y autoridades locales, al inicio de
la pandemia, tratando de ocupar al trabajador en alguna actividad. Las actividades
asignadas al trabajador no tenian relacion alguna con el servicio de urgencias que se repite
amerita ser desarrollado en la sede de la Institucion, viéndose compelida la Clinica Roma a
perder parte del recurso Médico General del &rea de Urgencias, por acatar las 6rdenes del

Gobierno y asegurar la salud de su trabajador.

Ademas de asignarsele al trabajador algunas actividades para que desarrollara desde su
vivienda- las cuales eran escasas y no suplian su jornada ni las funciones para las cuales
fue contratado- desde el dia 31 de marzo hasta el 18 de abril de 2020, el sefior Eslava goz6
de vacaciones, acogiéndose a las medidas de proteccion al empleo con ocasion de la fase
de contencién de covid-19 y de la declaracion de emergencia sanitaria, recomendadas por
el Ministerio del Trabajo en la Circular No. 21 de 2020, entre otras disposiciones anexas y

complementarias.

Teniendo en cuenta que desde la Circular Externa No. 30 del 8 de mayo de 2020, que
aclaro la Resolucion 666 de 2020, el Ministerio de Salud establecié que, si una persona de
sesenta afios 0 mas no presentaba situaciones de salud, la edad era un factor a evaluar por
parte del empleador, para definir si la persona realiza su actividad laboral de manera
presencial o remota, ello conforme las condiciones y viabilidades del proceso productivo.
Asi las cosas, aun cuando desde mayo de 2020 Colsubsidio pudo haber enviado al sefior

Eslava a la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma a cumplir con sus servicios de Médico
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General de Urgencias, se le dio la posibilidad de continuar en su casa, reconociéndosele el
salario y demas acreencias laborales, pese a que durante este tiempo no desarrollo la labor

contratada.

Posteriormente y dado que por la crisis econémica que atraviesa el pais que impacta de
forma negativa a las empresas, no siendo ajena Colsubsidio a esta situacion, se torno
inviable que el sefior Jaime Eslava continuara en su vivienda, mas ain cuando ya no estaba
adelantando ninguna actividad laboral, por lo que el pasado 1° de septiembre de 2020 con
las nuevas disposiciones del gobierno Nacional en lo relacionado con aislamiento
responsable, se incluyé al trabajador en la programacion diaria de asistencia en el servicio

de urgencias de la Clinica.

Esta decision también se encuentra motivada en razones propias del servicio, toda vez que
el sefior Eslava hace parte de la planta de profesionales médicos que brinda la atencién a
pacientes que consultan en el servicio de urgencias de la Clinica Colsubsidio Ciudad
Roma, en turnos diurnos, nocturnos y de fin de semana, lo que en definitiva se veria
afectada la oportunidad de la atencion, ademas que resulta insostenible mantener este cargo

sin que el trabajador realice la labor para la cual fue contratado.

Posteriormente se recibe solicitud del sefior Eslava de continuar en aislamiento en su
domicilio, siendo tan sélo en este instante que adujo tener algunas patologias que lo ponian
en riesgo por Covid-19, sin que presentara soportes de tales afecciones de salud, por esta
razdn, se activo la ruta para notificacion del caso a SISO (&rea de Seguridad y Salud en el
Trabajo), donde se realiza la gestion para que el accionante asista a la valoracion
ocupacional con todos los soportes para el dia 11 de septiembre de 2020, tiempo durante el
cual el sefior Eslava no se presenté en sede a realizar sus actividades. Cabe aclarar que
Colsubsidio ni ninguno de sus funcionarios solicito al sefior Eslava su historia clinica como

mal lo afirma en su escrito de tutela.

El dia 14 de septiembre de 2020, la jefe directa del accionante recibié el concepto de
Colmedicos (IPS Externa), enviandole al sefior Eslava un correo para presentarse en la
sede y asi realizar la notificacion correspondiente. Conforme consta en el acta de la
reunion del 15 de septiembre de 2020, al sefior Eslava se le dio la instruccion de dar

cumplimiento a sus obligaciones laborales desde el dia 16 de septiembre de 2020, a lo cual
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el accionante indicé no aceptar sin razon valida y sin que a la fecha haya prestado
servicios, incumpliendo sus deberes laborales y contractuales, pese a que en el concepto

del examen ocupacional.

Conforme lo conceptuado en el examen ocupacional, la decision de Colsubsidio referente a
que el sefior Eslava se reincorpore a la sede de la Clinica es legitima, pues sigue el debido
proceso al haberse solicitado concepto de salud ocupacional que indica estado de salud del
sefior Eslava es satisfactorio para realizar sus actividades laborales habituales, y ante las
necesidades del servicio, no habria lugar a continuar desempefiando actividades
esporadicas, intermitentes que no son propias de su cargo de Médico General de urgencias

y que a la fecha desaparecieron.

En la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma, se estan aplicando los protocolos de Bioseguridad
descritos en el manual general Covid-19 IPS Colsubsidio. La manifestacion del sefior
Eslava respecto a que la Clinica Colsubsidio Ciudad Roma es una zona de alto riesgo de
contagio es simplemente una apreciacion subjetiva, en atencion a que el riesgo de
contagiarse con covid-19 estd en cualquier lugar siempre que no se cumplan con las
medidas sanitarias establecidas por las autoridades. En la Clinica Colsubsidio Ciudad
Roma los pacientes con covid-19 se encuentran en el area de hospitalizacion, observacion
de urgencias y UCI, que se encuentran apartadas y con un cumplimiento mas estricto de las
medidas de bioseguridad y el area de desempefio habitual del sefior Eslava es el servicio de

urgencias (consulta), donde ingresan pacientes que requieren atencion urgente.

El desplazamiento de estos pacientes con covid- 19 en el interior de la Institucion es
restringido, limitado a la torre B de la IPS, con areas separadas en Triage, consulta médica,
sala de espera, servicio sanitario, area de toma de muestras de laboratorio, area de
procedimientos y area de toma de radiografias, todas separadas con infraestructura
diferente a la torre A, donde se atienden pacientes no respiratorios, definido en la ruta de
traslado y ruta sanitaria conforme con la circular 05 de 2020. 27. La division de areas y de
la atencién medica entre pacientes respiratorios y no respiratorios, promueve la seguridad
en la atencion, para los pacientes y para el personal de salud, incluido el sefior Eslava. Es
de resaltar que el recurso médico es escaso para la atencion de la pluralidad de pacientes
que se estan presentando a las sedes a requerir servicios médicos, lo que exige la labor del

accionante.
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La orden impartida al trabajador es de obligatorio cumplimiento, tal como lo establecio el
Gobierno Nacional en el articulo 9 del Decreto 538 de 2020. De igual forma, el empleador
tiene la facultad de determinar cuando un trabajador con sesenta afios 0 mas o con
comorbilidades debe realizar su actividad de forma presencial o remota. La Circular
Externa No. 30 del 8 de mayo de 2020, establecid la posibilidad de que sea el empleador
quien evalle y priorice la forma en que sus trabajadores, cuando esos superen la edad de
los 60 afios o tengan enfermedades cronicas, presten sus servicios de forma presencial o
remota, medida que suena logica, porque es el empresario quien conoce las necesidades de

su operacion y la forma como esta puede ser organizada.

A su vez, sefiala que, en las medidas de proteccion que ha adoptado recientemente el
Gobierno Nacional y Distrital, no han establecido que los mecanismos de teletrabajo o
trabajo en casa sean de obligatoria adopcion por parte del empleador, s6lo operan en la
medida en que la presencia del trabajador no sea indispensable en la sede de trabajo. Alega
de igual forma, inexistencia de los requisitos para la procedencia de la tutela, ausencia de
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, no se demuestra la no disposicion de
otro medio de defensa judicial o que la tutela se utilice como un mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, la existencia de un mecanismo distinto de la tutela

para la obtencidn de los derechos pretendidos y solicita dejar la accion de tutela.

d) Superintendencia Nacional de Salud

Solicito se le desvincule y declarar su absoluta ausencia de responsabilidad en el presente
tramite constitucional, toda vez que, los derechos presuntamente vulnerados, no encuentran
su afectacion en una conducta -por accion u omision- desplegada por la Superintendencia

Nacional de Salud.

A su vez, citando sus funciones aduce que, es claro que la entidad a cargo de asumir la
obligacion que se desprende de la presunta vulneracion de los derechos no es la
Superintendencia Nacional en Salud. Razdn suficiente, para que el Despacho la desvincule
y declare su falta de legitimacion en la causa, pues dentro de sus funciones, no hay ningun

tipo de vinculo con la causa que hoy nos ocupa.
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De igual manera, en escrito posterior sefiald que la Superintendencia Nacional de Salud no
es superior jerarquico de los actores que hacen parte del sistema de seguridad social en
salud. Alegd a su vez, existencia de mecanismo alternativo, en virtud del principio de
relatividad de los contratos ni la Superintendencia ni el Ministerio de Salud y Proteccion
Social son parte de los contratos laborales o comerciales de empresas en el sector salud,
por lo cual no pueden intervenir en ese tipo de relaciones laborales o comerciales entre
particulares ni es su funcion hacerlo, asi como tampoco sugerir u obligar a particulares a
contratar entre si; nuestra labor se enfoca en cumplir las funciones constitucionales y

legales para la defensa de los derechos de los usuarios.

Indicd que estamos en ausencia de un perjuicio irremediable actual en relacion con el
derecho fundamental al trabajo de la parte accionante, puesto que los derechos que se
esbozan como violentados, hacen parte de una discusion que desde el ambito laboral
cuenta con solucién desde varios puntos de vista y fundamentos distintos. Se advierte, en el
presente tramite constitucional no se cumplié la carga procesal de probar sumariamente el
perjuicio irremediable, lo que por si solo convierte improcedente la presente accion de
tutela, pues la falta de acreditacion de los presupuestos legales y jurisprudenciales en esta
materia que demuestren la ocurrencia de la amenaza o de una agresion actual e inminente a

un derecho fundamental, hace impréspera la solicitud de amparo constitucional invocado.

e) Ministerio del Trabajo

Indica que debe declararse la improcedencia de la accion de tutela en referencia al
Ministerio del Trabajo, por falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en cuenta
que la solicitud objeto de la peticion fue realizada a un establecimiento publico con
representacion legal autonoma e independiente de esa cartera ministerial, por lo que no
existe ningun tipo de relacién sustancial que obligue a responder el derecho de peticion de
parte de ese Ministerio, lo que coligue la ausencia de responsabilidad bien sea por accion u
omision, frente a la vulneracion o amenaza alguna de los derechos fundamentales

invocados por la accionante.

Por lo tanto, es obligacion, cuya fuente es constitucional, legal o reglamentaria, de la
respectiva entidad publica el pronunciarse sobre los asuntos de su competencia. De tal

manera, si el Despacho Judicial busca con esta vinculacion que esta Entidad se pronuncie
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sobre los hechos que originaron la solicitud tutela, es evidente que el Ministerio del
Trabajo, no es el llamado a rendir informe sobre el particular, por tanto, debe ser

desvinculado de la presente accion, ante la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

A su vez, precisa que, en el marco de las relaciones laborales individuales entre
particulares, las condiciones propias del contrato de trabajo se establecen en principio de
mutuo acuerdo o de conformidad con las necesidades propias de la actividad econdmica a
cargo del empleador, quien en efecto de ello, al momento de contratar la prestacion
personal del servicio, establece y pone en conocimiento del trabajador lo relacionado con
la jornada de trabajo de conformidad con el cédigo sustantivo del trabajo, quien posibilita
la aplicacion de la jornada ordinaria, la méxima legal, las jornadas excepcionales y la

misma distribucion de las horas de trabajo.

El legislador establecio mediante la ley 1221 de 2008, una nueva forma de organizacion
laboral conocida como Teletrabajo que consiste en la prestacion del servicio utilizando las
tecnologias de la informacién y la comunicacién para el contacto entre el trabajador y el
empleador, bajo unas condiciones propias y en cumplimiento de unos requisitos dispuestos
por la ley y por las deméas normas que regulan el teletrabajo. No obstante, toda actividad
realizada fuera de la sede fisica de la empresa no es de facto categorizada dentro del

teletrabajo, tal como lo signa el numeral 4, del articulo 6° de la ley en cita.

El texto citado permite identificar la existencia de una diferenciacion practica y sustantiva
entre el Teletrabajo y el denominado “Trabajo en casa o Home Working”, puesto que el
ultimo es aplicable como una modalidad de organizacion laboral ocasional, temporal y
excepcional que no satisface el lleno de los requisitos para ser considerado teletrabajo. En
ese sentido, el Trabajo en Casa guarda una vocacién transitoria que no puede confundirse
con el teletrabajo. Pero guarda en si, los mismos derechos y obligaciones entorno al

contrato de trabajo desarrollado de manera convencional.

Bajo ese entendido, el Ministerio de Trabajo, atendiendo la proteccion de las relaciones
laborales en el territorio colombiano establecié como medida excepcional de proteccién
laboral, la aplicabilidad del trabajo en casa para aquellas actividades que en razon a su
misma naturaleza se puedan desempefiar desde la residencia de los trabajadores. Aportando

de esa forma, a que las relaciones laborales se mantengan vigentes. La cartera ministerial,
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expidio la Circular 041 del 02 de junio de 2020, en donde se establecen los lineamientos

respecto al trabajo en casa.

El Ministerio de Trabajo consciente de la responsabilidad social de cada uno de los actores
de las relaciones laborales, exhorta a empleadores y trabajadores a la concertacion laboral
en el contexto de la emergencia sanitaria producida por el COVID-19; realizando los
esfuerzos administrativos y organizacionales para que aquellas actividades que puedan
realizarse bajo las modalidades de Teletrabajo o el Trabajo en Casa, se hagan en pro de
disminuir el alcance de contagio de las partes contratantes y de sus entornos familiares y de
la sociedad en general. Solicita, por ultimo, declarar la improcedencia de la accion con
relacién al Ministerio del Trabajo, por falta de legitimacion en la causa por pasiva, y en
consecuencia exonerarlo de responsabilidad alguna que se le endilgue, dado que no hay
obligacion o responsabilidad de su parte, ni ha vulnerado ni puesto en peligro derecho

fundamental alguno al accionante.

f) Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S

Recuerda que, el alcance del examen médico ocupacional es definir las recomendaciones
y/o restricciones a nivel laboral del usuario, tal como se deriva de la lectura del articulo
segundo, pardgrafo segundo de la Resolucion 2346 de 2007 “por la cual se regula la
practica de evaluaciones médicas ocupacionales y el manejo y contenido de las historias
clinicas ocupacionales”. Lo anterior, resulta necesario, toda vez que una cosa es la
evaluacion de cara a los criterios de la salud ocupacional y otra cosa, son las
recomendaciones que emiten los demas especialistas, es decir, el profesional médico tiene
la obligacion inequivoca de ponderar las condiciones de salud del colaborador, de cara a
las condiciones laborales del mismo y asi, emitir segun corresponda, recomendaciones y/o

restricciones precisamente laborales.

En conclusion, como Institucion Prestadora de Servicios de Salud Ocupacional, no son
tratantes de los pacientes remitidos por las empresas clientes y para el sub-examine, solo
practican los examenes médicos ocupacionales al Accionante. En tal sentido, no existe por
parte de Colmedicos vulneracion alguna a los derechos fundamentales del Accionante y

solicita que sea desvinculada del proceso.
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g) ARL Sura

Sefiala que, conforme lo manifestado en los hechos de la tutela, dado que esta decision es
netamente administrativa y estd en manos de las directivas de la empresa, arl sura no tiene
injerencia en la misma. Teniendo en cuenta que no se evidencia vulneracion de los
derechos del accionante por parte de esta administradora; solicita respetuosamente la

desvinculacion de esta administradora en la presente accién de tutela.

Alega que no existe vulneracion de derecho fundamental y pide negar el amparo
constitucional solicitado por la parte accionante y, en consecuencia, declarar la
improcedencia de esta accion de tutela por no vulneracion de un derecho fundamental por
parte de ARL SURA.

6.- Decision impugnada:

Se resolvid la primera instancia de la siguiente manera:

a) Consideraciones:

Manifest6 el Juez de primera instancia que, para el caso concreto, centrada la discusion en
una polémica de naturaleza estrictamente laboral, derivada de la relacion entre el actor y la
demandada, y a partir del precedente jurisprudencial resefiado, se tiene lo siguiente: i) Si
bien la tutela apunta a exponer las razones por las cuales disiente de la posicion asumida
por Colsubsidio respecto del retorno del accionante a su lugar de trabajo, nada explica de
por qué los mecanismos ordinarios resultan para su caso concreto ineficaces y en tal
sentido la tutela es la Unica alternativa para la proteccion de los derechos fundamentales
que entiende le han sido vulnerados. ii) Segun el dicho de la accionante y la accionada el
primero aln continta en su casa y vinculado laboralmente a la segunda, es decir, no existe
transgresion actual de garantias constitucionales. iii) Si entonces la violacion de derechos
es hipotética y conjetural, la carga minima argumentativa no se encuentra cumplida, pues
lo que se espera para casos como este es que el accionante persuada al juez constitucional
de cual es y en que consiste ese eventual escenario. En otras palabras, si es que lo que
entiende el actor es el que el derecho al trabajo se veria en un futuro comprometido,

entonces lo que se espera es que el titular del mismo convenza al juez del por qué ello
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deviene en un perjuicio irremediable, o lo que es lo mismo, por qué su minimo vital veriase
afectado a tal punto que la Unica alternativa posible es acudir al recurso de amparo como
mecanismos transitorio; sin embargo ello aca ni siquiera se menciona. iv) El hecho de que
el accionante padezca de hipertension arterial no lo hace sujeto de especial proteccion
constitucional, figura pensada, ha dicho la Corte, para: “aquellas personas que debido a su
condicion fisica, psicolégica o social particular merecen una accién positiva estatal para
efectos de lograr una igualdad real y efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de
especial proteccion constitucional se encuentran: los nifios, los adolescentes, los ancianos,
los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas

desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza” [T-167-11].

Tampoco es sujeto de especial proteccion constitucional por el hecho de contar con 61
afios a la fecha o tener la calidad de pre pensionado, pues, por un lado, es claro que ello no
lo hace pare efectos del andlisis constitucional un anciano, y tampoco se debate aca sobre
un tema de estabilidad laboral reforzada. Y que no se diga que el derecho a la salud en
conexidad con la vida se encuentra en vilo, pues ello seria tanto como asumir que la
directriz dada por su empleador resulta inevitable e irresistible a tal punto que lo avoca
inexorable y obligatoriamente a las consecuencias de la pandemia. No hay tal nexo de
causalidad entre una cosa y otra, todo lo mas, reiterase, si es que no existe evidencia alguna
de la afectacion al minimo vital o de un estado de necesidad y precariedad econémica
apremiante, ademas de que a la fecha no se tiene noticia de que haya sido despedido.

b) Orden:

Negar el amparo deprecado.

7.- Impugnacién: (Art. 29 Nam. 3 D. 2591/91):

- El accionante, presenta impugnacion en los siguientes téerminos:

Aduce que el juez desconocié por completo la facultad y deber del juez para conocer y
decidir la proteccion de derechos fundamentales argumentando que el accionante cuenta
con otras acciones judiciales para cesar la vulneracion. Sin embargo, nada explica por qué

los mecanismos ordinarios resultan para su caso concreto ineficaces y en tal sentido la
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tutela es la Unica alternativa de los derechos fundamentales vulnerados. La sentencia
impugnada de manera negligente centra unica y exclusivamente su analisis en el derecho al

trabajo y una posible vulneracion al minimo vital

El fallo desconocié de manera absoluta la exposicion a un dafio irreparable a la salud y a la
vida del accionante, como quiera que en momento alguno analiza el riesgo al que se
expone a una persona con morbilidad a un sitio donde el contagio del Covid 19 es alto. A
su vez, resulta extrafio que la tutelada no acepte que desarrolle trabajo en casa cuando se le
ordeno revisar laboratorios, auditorias de causas externas erradas de historia clinica,
radiografias y ecografias no reportadas a tiempo, incapacidades de Covid 19, y la

interpretacion de laboratorios clinicos que médicos anteriores no interpretaron.

Sefiala que, con la decision de primera instancia y las maniobras de la accionada,
tratandose de una labor de la salud publico, se pone en riesgo a su familia, sus derechos
fundamentales al trabajo, al minimo vital, la salud, la vida. Reitera a su vez, los hechos del

escrito de tutela.

8.- Problema juridico:

¢Existe vulneracion de los derechos fundamentales deprecados por el accionante, por
cuenta de la convocada en su calidad de empleadora?

9.- Consideraciones probatorias v juridicas:

a.- Fundamentos de derecho:

Ha precisado la jurisprudencia constitucional sobre el principio de estabilidad reforzada y

reubicacion laboral?.

“...EL DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE LAS PERSONAS EN
SITUACION DE DEBILIDAD MANIFIESTA

20. En diferentes disposiciones de la Constitucion Politica se protege el derecho al trabajo.
Particularmente, el articulo 25[38] lo define como derecho fundamental y establece que toda persona
debe trabajar en condiciones dignas y justas. En igual sentido, el articulo 53[39] determina los
principios minimos que deberan seguir las relaciones laborales, entre ellos la estabilidad en el empleo.

! Sentencia T—203/17
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20.1. Asi, la base del derecho a la estabilidad laboral reforzada de las personas que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta se encuentra en los articulos 1[40], 2[41], 13[42], 47[43] y 54[44]
de la Constituciéon Politica. Precisamente, el citado articulo 13 hace referencia al principio de
igualdad, con una doble connotacién, puesto que en el primer inciso establece la igualdad de trato ante
la ley y la prohibicién de discriminacién y, en los incisos siguientes, consigna el deber de las
autoridades publicas y de los particulares de adoptar medidas afirmativas que permitan un tratamiento
diferencial de caracter positivo, el cual se garantiza a través de la adopcién de acciones destinadas a
superar las desventajas que tiene un grupo de personas de la sociedad, para de esa manera alcanzar la
igualdad material. Bajo esa misma ldgica, los articulos 47 y 54 de la Constitucion indican que las
personas en situacion de discapacidad son sujetos de especial proteccién constitucional y, en esa
medida, al Estado le corresponde velar por la garantia efectiva de sus derechos constitucionales
fundamentales.

Ademas de lo anterior, el principio de solidaridad social establecido en la Constitucion, impone
obligaciones a la sociedad frente a grupos particularmente vulnerables, puesto que tiene una estrecha
relacion con la igualdad material[45]. A través de la jurisprudencia constitucional, este tribunal ha
indicado que el principio de solidaridad es “un deber, impuesto a toda persona [y a las autoridades
estatales] por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacién del
propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo ”[46].
También ha manifestado la Corte que la solidaridad posee una estructura compleja que abarca, al
menos, las siguientes dimensiones: ‘(i) [es] una pauta de comportamiento conforme a la cual deben
obrar las personas en determinadas ocasiones; (ii) un criterio de interpretacion en el analisis de las
acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los derechos fundamentales; [y] (iii)
un limite a los derechos propios ”/47].

20.2. El legislador plasmo el deber constitucional de garantizar la igualdad de manera real y efectiva
en la Ley 361 de 1997[48] reglamentada por los decretos 1538 de 2005[49] y 734 de 2012, adicionada
recientemente por la Ley 1287 de 2009; norma en la cual, se consignaron medidas respecto del trabajo,
educacion, transporte, bienestar, locomocion, entre otras cosas, de las personas en situacion de
discapacidad. Dentro de su articulado, esta normatividad consigna una serie de obligaciones que se
encuentran en cabeza del Estado y de los particulares, con la finalidad de garantizar el goce real y
efectivo de las garantias constitucionales por parte de este grupo poblacional.

Precisamente, dentro de las medidas establecidas en la Ley 361 de 1997, se encuentran una serie de
garantias laborales que se traducen en acciones de caracter afirmativo tendientes a propiciar la
contratacion de personas en situacion de discapacidad para hacer efectiva su inclusién en el mundo
laboral en condiciones de igualdad.

En el articulo 26 de la Ley 361 de 1997[50], el legislador establecié una limitacién legitima a la
libertad del empleador para dar por terminado un contrato de trabajo. En esos términos, se prohibié el
despido de caracter discriminatorio de personas que se encuentren en situacién de discapacidad, por lo
que al empleador le correspo