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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Pablico

JUZGADO CINCUENTA Y NUEVE DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA
(ACUERDO PCSJA18-11127 octubre 12 de 2018)

Bogota D.C; cinco (5) de junio de dos mil veinte (2020)
Asunto: ACCION DE TUTELA de: OSCAR EDUARDO
TULCAN HERNANDEZ contra GASTRONOMIA
ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S. Radicacién: 2020-370.

Procede el despacho a proferir la sentencia que en derecho corresponda
para finiquitar el trdmite de la ACCION DE TUTELA de la referencia.

I. - ANTECEDENTES

El sefior OSCAR EDUARDO TULCAN HERNANDEZ interpone accién
de tutela contra GASTRONOMIA ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S,, tras
considerar vulnerados sus derechos fundamentales; en consecuencia, solicita se
ordene a la accionada (i) el reintegro laboral, y, el (ii) pago de salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir.

Para fundamentar la solicitud, en sintesis, relata lo siguiente:

E112 de abril de 2018 se vincul6 laboralmente con la empresa Gastronomia
Italiana en Colombia S.A.S. mediante contrato a término indefinido en el cargo
de Gerente de Distrito, devengando un salario de $4°680.000.00 mensuales.

El 16 de abril pasado la accionada le informé que el contrato laboral
terminaria ese mismo dia, contraviniendo las Circulares 021 de 17 de marzo de
2020, 022 del 19 marzo de 2020 y 033 de 2020 expedidas por el Ministerio de
Trabajo, en el marco de la crisis Humanitaria COVID-19.

Tiene a cargo su hija menor de edad. Se encuentra desempleado y le es
dificil conseguir un trabajo a causa de la pandemia originada por el Covid-19, lo
que afecta su minimo vital y el de su ndcleo familiar. El pasado 5 de mayo la Caja
de Compensacion Familiar - Colsubsidio le comunicé que no podia afiliarlo a la
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E.P.S., porque el «sistema estaba colapsado y que por el momento no podian afiliar a
ninguna persona y que llamara en quince (15) dias”.

II.- TRAMITE PROCESAL:

Mediante auto de 26 de mayo de 2020 se admiti6 la accion. Se vinculé a la
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - COLSUBSIDIO y al MINISTERIO
DEL TRABAJO.

GASTRONOMIA ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S a través de su
representante legal manifesté que la relaciéon laboral culminé conforme la
legislacion, en tanto que se le cancelaron los emolumentos debidos, entre ellos la
liquidacion laboral e indemnizacién de manera oportuna y completa. Debido a
un proceso de restauracién interna ha tenido que terminar varios contratos de
trabajo. Agregé que la hija del accionante se encuentra afiliada como beneficiaria
de su madre en el sistema de seguridad social en salud a través de la E.P.S. Salud
Total, segtin consta en la Base de Datos Unica de Afiliados BDUA. Resalta que el
accionante en ningtin momento adjunt6 prueba que pudiera indicar la existencia
de un perjuicio irremediable o que no contara con ingresos para su sustento,
dado que recibi6 el valor de la liquidacion final de las acreencias laborales por
valor de $137673.880,00, junto con el auxilio de las cesantias del afio 2019 por
$4°680.00 y el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa, la cual
correspondié a $7°843.680,00, lo que deja entrever que no se cumplen los
presupuestos legales y constitucionales para acceder al amparo. Finalmente
refiere que lo pretendido por el actor debe ser ventilado ante la jurisdiccion
ordinaria laboral.

El MINISTERIO DEL TRABAJO senal6 que la presente acciéon resulta
improcedente para el pago de acreencias laborales dada la existencia de otros
mecanismos ordinarios de defensa de los cuales puede hacer uso la accionante.
Resalté que mediante la Circular 021 del 17 de marzo de 2020 adopté medidas
de proteccion al empleo a causa de la fase de contenciéon de Covid-19 y la
declaracién de emergencia sanitaria, las cuales incluyen trabajo en casa,
teletrabajo, jornada laboral flexible, vacaciones anuales, anticipadas y colectivas
y licencias remuneradas. Aleg6 falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO
informé que al tutelante se le informé al correo electrénico: -

otulcanhernandez@gmail.com- lo relacionado con los requisitos y beneficios del
Decreto 488 de 2020. Expuso que la pretensién de reintegro y el reconocimiento
de las prestaciones sociales es un asunto que debe ser resuelto por la empresa de
Gastronomia Italiana en Colombia S.A.S. Solicit6é declarar la improcedencia de la
acciéon en su contra, en virtud a que no ha vulnerado derecho alguno al
accionante.
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ITI.- CONSIDERACIONES:

1. La Acciéon de Tutela es un instrumento que busca la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales de las personas ante la acciéon u
omision de las autoridades publicas o atn de los particulares, en los casos
establecidos por la ley. Por su caracter excepcional, se exige que su ejercicio sea
oportuno y que el afectado no cuente con otro medio de defensa judicial para
procurar la salvaguarda de sus derechos.

2. E1 11 de marzo de 2020, el director general de la OMS informé que el
brote del coronavirus causante de COVID-19 podia caracterizarse como una
pandemial; por ello, el Presidente de la Reptblica mediante el Decreto 417 del 17
de marzo de 2020 declar6 el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica
en todo el territorio nacional por el término de treinta (30) dias, con el fin de
conjurar la grave calamidad ptublica que afecta al pais por causa del nuevo
coronavirus COVID-19. Asi mismo, expidi6 el Decreto legislativo No. 488 del 27
de marzo 2020 “Por el cual se dictan medidas de orden laboral, dentro del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica”.

Por su parte, el Ministerio del Trabajo adopté una serie de medidas de
protecciéon al empleo con ocasiéon del COVID -19 y la declaraciéon de la
emergencia sanitaria, entre las que se encuentran las Circulares Nos. 21, 22 y 27.
La Circular 0021 de 2020 que trata sobre las «medidas de proteccion al empleo con
ocasion de la fase de contencion de covid-19 y de la declaracion de emergencia sanitaria
17 marzo de 2020” sefial6 que el ordenamiento juridico colombiano en materia
laboral, prevé una serie de mecanismos que dicha entidad se permiti6 recordar a
modo de que los empleadores puedan hacer uso de ellos en la crisis actual, tales
fueron: 1. Trabajo en casa, 2. Teletrabajo, 3. Jornada laboral flexible, 4. Vacaciones
anuales, anticipadas y colectivas, 5. Permisos Remunerados - Salario sin
prestacion del servicio y 6. Salario sin prestacion del servicio; en la Circular
Externa No. 0022 del 19 marzo 2020, indic6é: “En virtud del compromiso de este
Gobierno y del 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, este Ministerio informa que en razén a la suspension de
términos en todas las sedes, no se ha emitido autorizacion alguna de despido colectivo
de trabajadores, ni de suspension de contratos laborales”; y, en la Circular No. 27
del 29 de marzo de 2020 que toc6d lo concerniente a la prohibicion a los
empleadores de coaccionar a los trabajadores a tomar licencias no remuneradas,
para lo cual recordé el contenido de la sentencia C -930 del 10 de diciembre de
2009, que prevé:

L World Health Organization. Situation Report - 51. “Coronavirus disease 2019 (COVID-19)”. Disponible en:
https//www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports/20200311-sitrep-51-
COVID19.pdf?sforsn=1ba62e57 10.
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“En estas situaciones en las cuales la suspension del trabajo no obedece a causas
imputables ni al empleado ni al empleador, sino a las prescripciones del legislador o a
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, o a interpretaciones sobre el alcance del
derecho fundamental de asociacion sindical, hacer que la carga la asuma el trabajador ya
sea economicamente mediante el descuento sobre su salario o en trabajo personal con
afectacion de su derecho al descanso no resulta conforme a la Constitucion, ya que para
el trabajador el salario y el descanso son derechos fundamentales irrenunciable, en tanto
que hacer recaer esta responsabilidad en el empleador no representa una carga excesiva o
desproporcionada que implique un rompimiento desmesurado del equilibrio contractual.”

Asi mismo exalto que conforme a lo dicho, es preciso tener en cuenta que:
“1. El articulo 25 de la Constitucion Politica seriala que el trabajo “es un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.”
2. Como derechos conexos al trabajo se encuentran conceptos como el “minimo vital y
movil” y la sequridad social, derechos que estin conexos a la vida y salud de los
trabajadores y sus familias. 3. 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, por
lo que se hace nuevamente un llamado a los empleadores para que actiien bajo el principio
protector y de solidaridad, en virtud de los cuales, prima la parte mds débil de la relacion
laboral. “(...)”, Conforme lo serialado en el articulo 333 de la Constitucion Politica, la
empresa tiene una funcion social que implica obligaciones, una de ellas, propender por el
bienestar de sus trabajadores”.

Lo anterior deja claro que la pandemia implica un sinntimero de
dificultades a las que no es ajeno el derecho en todas sus areas, pues tiene que
afrontar retos mayusculos para dar solucion a la respuesta efectiva de justicia
que demanden las personas. Se agrega a lo anterior, que también constituye
premisa que ningin derecho fundamental es absoluto y, que en Estado de
Emergencia como el que vivimos actualmente, es perfectamente admisible que
ciertas garantias de rango ius fundamental, entre otros, el derecho a la libre
locomocién, puedan tener limitaciones en virtud de las disposiciones emanadas
de las autoridades con el fin de mitigar la propagacion del virus, lo que por
contera, afecta la posibilidad de prestaciéon de labores en varios sectores de la
economia. En efecto, el Gobierno para atender la emergencia de salud publica
global ha realizado una serie de acciones para contener y mitigar la propagacion
del SARS-CoV-2 y dispuesto la atencién de la enfermedad respiratoria que
produce el SARS-CoV-2 «COVID-19». Entre esas medidas dispuso el aislamiento
preventivo obligatorio para evitar la propagacion del COVID-19, mediante los
Decretos 457 de 22 de marzo de 2020, siendo prorrogado altimamente por el 749
de 28 de mayo de 2020, lo cual, ha generado una serie de dificultades a distintas
empresa que se han visto impedidas para ejecutar de manera regular la actividad
mercantil.
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La incidencia de esos Decretos y Circulares tienen amplia incidencia en los
derechos laborales de los trabajadores colombianos, pues, la existencia del
Estado de Excepcion, en principio, no debe ser una excusa de las empresas para
desconocer los derechos irrenunciables de los empleados; sin embargo, no es
posible desconocer que el aparato productor se encuentra seriamente afectado a
raiz de la enunciada pandemia, sin que sea posible conceder derechos
estabilidades laborales reforzadas que ni siquiera en tiempos de normalidad,
pueden ser protegidos. Sin duda, las directivas del Ministerio del ramo son
directrices que deben analizar las empresas a la hora de verificar la posibilidad
de establecer la continuidad, suspensién o terminacién de los contratos de
trabajo, para lo cual se hace necesario que cada empleador analice sesudamente
las circunstancias particulares, para de ese modo poder permita mitigar los
riesgos asociados y superar la crisis, dejando en claro.

En todo caso, es menester tener en cuenta que el despido individual del
trabajador, por motivos de la emergencia sanitaria no se pueden enmarcan
dentro de las hipétesis de terminacion de contratos con justa causa sin
indemnizacién en favor del trabajador, contempladas en el articulo 62 del CST,
pues para ello, solo es posible terminar de manera unilateral los contratos de
trabajo sin justa causa, con el pago de la indemnizacién, dependiendo del tipo de
vinculacién de que se trate.

5.- El Caso en Concreto.

El problema juridico a resolver se dirige a verificar si la empresa
GASTRONOMIA ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S vulneré los derechos
fundamentales de OSCAR EDUARDO TULCAN HERNANDEZ al terminarle
el contrato de trabajo en el marco de la Crisis Humanitaria por causa del COVID-
19, y en tal medida si es viable de manera transitoria ordenar el reintegro
pretendido; igualmente, si es esta accion constitucional es el mecanismo idéneo
para acceder a las pretensiones deprecadas en el sub - lite.

En el caso sub examine, se hace necesario recordar que la accién de tutela
no es un mecanismo judicial principal, de ahi que el accionante deba acudir
primeramente a las vias legales para lograr el reintegro laboral; y, es que si bien
el caso objeto de estudio, plantea una controversia que reviste especial relevancia
constitucional en tanto involucra el goce efectivo de los derechos fundamentales
del accionante, la accion de tutela no resulta ser el medio natural para obtener la
consecucion de lo pretendido, maxime cuando no hay evidencia en el expediente
de que en la situacion en la que actualmente se encuentra el petente esté en una
condiciéon de peligro grave e inminente o que se estén viendo seriamente
afectados sus derechos ius fundamentales, de modo tal que sea necesaria la
imperiosa intromisién del Juez constitucional en aras de evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable.



Accion de tutela 2020-370

Ademads, aun cuando este Despacho Judicial comparte la procedencia
excepcional de la tutela, por la imposibilidad absoluta de los usuarios para acudir
a la jurisdiccién por las vias naturales, dada la suspensién de términos judiciales
decretada por el Gobierno Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura, con
ocasion del aislamiento obligatorio causado por el Covid-19, tal concepcién no
puede ser absoluta, pues habra de abarcar solo aquellas circunstancias en las
cuales resulte indiscutible la vulneracién de los derechos fundamentales del
accionante, sin que se halla en el asunto analizado una situacién con tales
connotaciones.

En efecto, el Despacho no desconoce que los trabajadores frente a su
empleador se encuentran en una situacién de subordinacién o indefensién, que
habilita el recurso constitucional de amparo que aqui se resuelve y que de
conformidad con lo expuesto por la Organizacion Internacional del Trabajo en el
comunicado de fecha de 18 de marzo de 2020 sobre el "El COVID- los Estados
deben adoptar medidas urgentes para proteger a los trabajadores y empleadores
y sus familias de los riesgos para la salud generadas por el coronavirus COVID-
19, también lo es que no se acredité que el presente asunto se enmarque dentro
de alguno de los supuestos de las recomendaciones que para el efecto sefial6 el
Ministerio del Trabajo en las recientes Circulares, como tampoco alguna
disposiciones legales, para excepcionalmente abrir via a la accién de tutela, bajo
el entendido que la terminacién del contrato de trabajo no se atendié bajo los
pardmetros legales y constitucionales que regulan la material.

Lo anterior, por cuanto no hay evidencia que el caso sometido a
consideraciéon se trate de un despido masivo. Sumado a ello, es necesario
recordar que la estabilidad laboral reforzada es una garantia establecida por la
jurisprudencia constitucional para brindar una proteccién especial a un sector
especialisimo y reducido de los trabajadores a quienes por su condicién especial,
los medios ordinarios le resultan ineficaces; sin embargo, ello es la excepcién y la
regla, por supuesto es la que establece el Cédigo Sustantivo del Trabajo, donde
se establecen unas reglas claras para establecer las formas de contratacién y las
causales para finiquitar el vinculo laboral.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el expediente se evidencia que,
de acuerdo con lo establecido en el CST, la empresa GASTRONOMIA
ITALIANA EN COLOMBIA S.A.S decidi6 terminar, sin justa causa, el contrato
laboral que tenia con el tutelante, reconociendo para el efecto cancel6 la
respectiva liquidaciéon final de las acreencias laborales al accionante
($137673.880,00), en la que incluy6 el valor por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa por valor de $7°843.680, oo, junto con el auxilio de las
cesantias del afio 2019 por $4°680.00, acorde con lo establecido en el articulo 64
del Cédigo sustantivo del Trabajo. En tal medida, no se advierte la vulneracion
que pregona el accionante y, por tanto se negara la proteccién deprecada.
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Refuerza atin mas la negativa, el hecho de que no se avizore que el despido
se hubiera producido por problemas de salud, o que se encontraba incapacitado,
pues sobre el particular ninguna prueba se adjunté, aunado a que con el informe
solicitado por el Estrado, la parte pasiva adoso las pruebas necesarias para
evidenciar que si bien existi6 despido, el mismo no se debié alguna deficiencia
de salud del sefior Tulcan Herndndez, amén que qued6 demostrado que aquel
no informé de un posible deterioro de salud o de alguna debilidad manifiesta,
pues en el infolio no se adoso algo sobre ese topico.

Adicionalmente, resulta necesario sefialar que, aunque el accionante como
parte de sus argumentos aludié que tenia bajo su responsabilidad su hija menor,
lo cierto es que el petente no se pronuncié expresamente, en torno al estado
dependencia econdémica de ésta con su madre, pues de las documentales
aportadas por la convocada y las bases de datos ptblicas, consultadas por este
despacho, se extrae que la hija del demandante ha estado vinculada al sistema de
seguridad en salud, en el régimen contributivo en calidad de beneficiaria desde
el 26 de febrero de 2019 a través de la E.P.S. Salud total, lo cual permite colegir,
que no existe situacion de dependencia econémica exclusiva respecto del sefor
Oscar Eduardo Tulcan Hernandez, ademads, permite colegir que la madre de la
menor desarrolla alguna actividad econémica que permiten brindar soporte
econdmico al grupo familiar.

Visto lo anterior, se tiene que Oscar Eduardo Tulcan Hernandez no probé
el presupuesto en comento, pues, aun cuando los ingresos del actor se redujeron
por la terminacion del contrato laboral, no puede predicarse que dicha afectacion
sea de tal entidad que ponga en riesgo el minimo vital de su ntcleo familiar, por
cuanto, la madre de su hija continta percibiendo recursos que permiten solventar
la manutencién del hogar comun, o al menos, ello se presume por encontrarse
afiliada como cotizante en el régimen contributivo del sector salud, dado que
nada se dijo en contrario.

Finalmente, frente a las peticiones de pago de las acreencias laborales, se
trata de una pretension que le corresponderd al accidénate acudir ante la
jurisdicciéon ordinaria para reclamar el pago de los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir en ese interregno, una vez se reanuden los términos judiciales
lo cual, acontecera segtin el Acuerdo PCSJA20-11567 a partir del préximo 1 de
julio de 2020, cuando se habilitard la presentacion de demandas en la
especialidad laboral.

IV.DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Cincuenta y Nueve de Pequefias Causas y
Competencia Multiple de Bogota. D. C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, RESUELVE:
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PRIMERO: NEGAR el amparo deprecado por el ciudadano OSCAR
EDUARDO TULCAN HERNANDEZ atendiendo las razones expuestas en la
parte considerativa de este fallo.

SEGUNDO: Notificar por el medio mas expedito esta decision a todos los
interesados en el término previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, y el
articulo 3 del Acuerdo PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020.

QUINTO: Ordenar que, si esta sentencia no es impugnada, se remita el
expediente a la Honorable Corte Constitucional, para la eventual revisién del
fallo, en el término previsto en el Decreto 2591 de 1991, una vez se levante la
suspension de términos ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura -
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020. OFICIESE.

NOTIFIQUESE, /
| S~ v, 0, ,{
OSCAR GIAMPIE‘RQ P(\<LO SERRANO

]UEZ
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