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INFORME SECRETARIAL. Sefiora Juez, paso a su Despacho la ACCION DE TUTELA de la
referencia, informdndole que nos correspondid por reparto. Sirvase proveer. Barranquilla,
agosto 15 de dos mil veintitrés (2023).

JHONATHAN RENE RIVERA GAMARRA
Secretario

JUIGADO QUINTO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES BARRANQUILLA, FEBRERO
17 DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

RAD. NO. T-2023-00346-00

ACCIONANTE: MARIA JOSE PLATA PINILLA en calidad de agente oficioso de su hijo LIAM
KAEL FREYLE PLATA

ACCIONADO: SURA, MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL. SECRETARIA DE SALUD DE
BARRANQUILLA, Y ALCALDIA DE BARRANQUILLA.

Visto el informe secretarial que antecede y revisado el expediente que contiene la accidn
de tutela de la referencia, advierte el Despacho que una de las accionadas es el
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, que es un organismo del sector central, del
orden nacional, por lo que de acuerdo a las reglas de reparto del Decreto 333 de 2021, el
conocimiento del presente asunto debid ser asignado a Juzgados de Categoria Circuito.

Asi las cosas, o procedente es disponer la remisidon del expediente de la referencia, a los
Juzgados de Categoria Circuito de esta ciudad.

En mérito de lo expuesto se
RESUELVE:

UNICO: Devolver a Oficina Judicial, el expediente que contiene la accién de tutela de la
referencia, para su correcto reparto ante los Juzgados de Categoria Circuito de
Barranquilla, y se efectie la compensacién a que haya lugar, conforme a las
consideraciones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

=N ) )
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DIANA PATRICIA BERNAL MIRANDA
JUEZA

Carrera 45 con calle 43 esquina Piso 1, Edificio El Legado
Correo: j05mpclbag@cendoj.ramajudicial.gov.co
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RADICACION: 08001-41-05-005-2023-00323-00
ACCIONANTE: JOSE LUIS SILVA SALAS
ACCIONADA: COSERVICREA LTDA.

MINIMO VITAL, SEGURIDAD SOCIAL vy
DERECHOS INVOCADOS: ESTABILIDAD LABORAL REFORZIADA E
IGUALDAD

En Barranquilla, a los 14 dias del mes agosto del ano dos mil veintitrés (2023), el JUIGADO QUINTO
MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE BARRANQUILLA, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, dentro del término legal procede a decidir la Accidon
de tutela referenciada, conforme las siguientes,

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

Solicita la parte accionante, el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad
social, Dignidad Humana, y Estabilidad Laboral Reforzada y, que, en consecuencia, se ordene el
reinfegro del accionante a su puesto de trabajo en la empresa accionada, con el pago de los
salarios, prestaciones, aportes a la seguridad social y la indemnizacién del Art. 26 de la ley 361 de
1997.

Lo anterior bajo el siguiente:
SUSTENTO FACTICO

Afirma que ingresd a laborar a la empresa accionada el 05 de mayo de 2017, para desempenar
el cargo de guarda de seguridad, mediante un contrato a término fijo inferior a un ano, pese a
lo cual su relacién laboral concluyd el 04 de mayo de 2018.

Manifiesta que, concluido su nexo laboral, la accionada le manifestd que al dia siguiente debia
concurrir a suscribir un nuevo contrato por un ano hasta el 04 de mayo de 2019, y al llegar dicha
fecha, le volvieron a manifestar que comenzaria un nuevo contrato a término fijo por un ano,
hasta el 04 de mayo de 2020, y siguid aconteciendo lo mismo, hasta el 04 de mayo de 2023; fecha
ésta en la que se le informo via telefénica de la terminacion del contrato, y le hicieron saber que
no le darian uno nuevo.

Alega que, al momento de la terminacion del contrato, la accionada no tuvo en cuenta su
condicién de discapacidad, la cual era de conocimiento de su supervisor y empleador, dado
gue tuvo un accidente de trabajo el 3 de noviembre de 2017, donde al caérsele al suelo el arma
de fuego, ésta se dispard y le impactd, causéndole fractura de didfisis del cubito y radio derecho
dominante; situacién agravad por un posterior accidente laboral acaecido también en su sitio
de trabajo, el dia 11 de abril de 2020, consistente en una caida a nivel, que le origind fractura y
aflojamiento de material de osteosintesis en el cubito y radio derecho.

Asevera que la ARL Axa Colpatria le calificd una pérdida de la capacidad laboral (PCL) del
26,12%, por las secuelas de los diagndsticos de fractura de didfisis del cubito y radio vy lesidén del
nervio cubital, con origen en riesgos laborales, y sindrome del tUnel carpiano, calificada como de
origen comun.

Expone que debido a su estado de salud no puede usar muy bien la mano, y pretendian
terminarle el contfrato de trabajo, ante lo cual argumentaba que gozaba de la Estabilidad
Laboral Reforzada.

Especifica que en el ano 2022 le manifestaron via telefénica la intencidén de no renovarle el
contrato de ftrabaqjo, por lo que presentd peticion, alegando la proteccidén ocupacional
reforzada, el minimo vital (vivienda y alimentos para él y sus dos hijos menores de edad), vy la
efectividad de su labor, ante lo cual recibié como respuesta disculpas y la manifestacion de ser
un mal entendido, y que continuaria trabajando.

Sefala que en la presente anualidad 2023, le hicieron saber que no le renovarian el contrato,
ante lo cual volvié a alegar las razones por las que debia continuar el contrato, recibiendo como
respuesta que era una decisién de la oficina principal de la empresa.
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Indica que presentd peticion a la entidad, sin que a la fecha haya sido contestado.

Menciona que la empresa notificd la orden de realizacién de los exdmenes médicos de egreso,
ante lo cual manifestd que cuando ingresd a la empresa no tenia enfermedad alguna, y que sus
patologias se dieron por accidente laboral, y ahora pretenden despedirlo con ocasidén de su
discapacidad.

Muestra que de suremuneracion derivada de ese frabajo, constituyen los recursos para solventar
sus necesidades, y la de su esposa e hijos, que vive arrendado y le mandaron a mudar porque
tiene los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica y acueducto suspendidos.

Arguye que la terminacién de su contrato es irregular, porque goza de proteccidon ocupacional
reforzada, como consecuencia de su estado de salud, y para su desvinculacioén, el empleador
debid solicitar autorizacién al Ministerio del Trabajo.

TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA.

Admitida la referida accidn de tutela (archivo 02), se notificd dicho proveido (archivo 03), y se
recibieron las siguientes,

CONTESTACIONES:

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL ATLANTICO (ARCHIVO
07ContestacionJuntaRegional.pdf)

Afirma que verificada sus archivos, el accionante cuenta con expediente, que fue radicado el
08-07-2023 por AXA Colpatria para dirimir la controversia de PCL, en virtud del cual la Junta
Regional de Cadlificacién de Invalidez, profiridé el Dictamen No. 02202301522 del 18-07-2023, con
fecha de estructuracion del 02-11-2022, que arrojé una PCL del 30,20% de origen accidente
laboral, el cual se encuentra en proceso de notificacion a las partes interesadas.

Por Ultimo, depreca la improcedencia de la presente accién en lo que a dicha entidad respecta.

COMPANIA DE SERVICIOS DE VIGILANCIA PRIVADA LIMITADA COSERVICREA LTDA. (ARCHIVO
08ContestacionCoservicrea.pdf)

Confirmé que el actor inici® a laborar a partir del 05 de mayo de 2017, a través de contrato
laboral a término fijo inferior a 1 ano, en el cargo de vigilante.

Indica que el plazo inicial del contrato fue por tres meses, y luego de prorrogarse, en 05 de mayo
de 2018, pasd a ser de un ano, cuyo plazo expird en calenda 04 de mayo de 2023; notificdndose
la decisién de terminacién del contrato, el 21 de marzo de 2023.

Alega que al momento de la terminacion, el accionante no presentaba ninguna condicién de
discapacidad, puesto que durante los Ultimos dos anos, realizd sus labores de manera normal, sin
impedimento alguno, y solo presentd dos incapacidades, una por un dia en el ano 20222 po
bronquitis, y la otra por 2 dias por cdlico renal.

Indica que ARL Axa Colpatria determinéd el origen de sus diagndsticos de fractura de didfisis del
cubito y radio vy la lesidn del nervio cubital de origen laboral, y el sindrome de tUnel carpiano
como de origen comun.

Manifesté que el accionante sufrié un accidente de trabagjo, el 03 de noviembre de 2017, el cuall
fue reportado bajo el siniestro No. 20170086551 ante la ARL AXA COLPATRIA por Herida por arma
de fuego en antebrazo derecho producto del cual presentd fractura de radio y cubito derecho
dominante, y se reintegrd a laborar el 25 de octubre 2018, con recomendaciones a su cargo, sin
uso de armas, y cuenta con dictamen de PCL de fecha 9 febrero de 2019 con 16,33%, cuyo
frdmite llegd a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, quien emitié dictamen el 10 de
septiembre de 2019 determinando una PCL del 25.30%.

Senala que reportd el 11 abril de 2020, un segundo siniestro bajo el radicado No. 20200020761
ante la ARL Axa Colpatria, por caida desde su propia altura, presentando trauma en antebrazo
derecho, reportdndose aflojamiento y fractura del material de osteosintesis, se reintegrd a laborar
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en su cargo con recomendaciones, sin armas, el cual se encuentra en proceso de cdalificacién
de PCL.

Afirma que la terminacién del contrato laboral obedecié al vencimiento del plazo fijo pactado,
con la correspondiente notificacion del preaviso del 21 de marzo de 2023 establecido en el Art.
46 del CSTSS, y emisidn de orden para los exdmenes de egresos.

Arguye que el accionante no se encuentra amparado bajo la condicién de estabilidad laboral
reforzada por no encontrarse en una situacién deplorable de salud, debido a que prestd sus
servicios normalmente durante toda la relacién laboral, sin encontrarse en condicidn de
incapacidad, deterioro de su salud, y demds factores que hubiesen impedido desarrollar las
funciones normalmente.

Por tanto, solicita la denegacién del amparo constitucional deprecado.
SALUD TOTAL EPS-S S.A. (archivo 09ContestacionSaludTotal.pdf)

Manifiesta que accionante se encuentra afiliado a la entidad en estado activo, sin barreras de
acceso, ya que no cuenta con autorizaciones pendientes por gestionar.

Arguye gue las solicitudes van dirigidas contra COSERVICREA LTDA, por lo que respecto de la EPS
hay falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En consecuencia, solicita su desvinculacidn de la presente accidén de tutela.
AFP PORVENIR S.A. (archivo 10ContestacionPorvenir.pdf)

Indica que el accionante no se encuentra dfiliado a esa enfidad desde el 1° de octubre de 2014,
por cuanto realizé traslado a Colpensiones.

Por tanto, depreca que se les desvincule por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES—COLPENSIONES (archivo
11ContestacionColpensiones.pdf)

Menciona que verificado sus sistemas de informacidén no encontré solicitud pendiente de resolver
o relacionada con las pretensiones en litigio, siendo la accionada la llamada a pronunciarse
sobre el amparo solicitado.

En consecuencia, solicita se desvincule por carecer de legitimacién en la causa por pasiva.
ARL AXA COLPATRIA SA (archivo 12ContestaciénAxaColpatria.pdf)

Alega la improcedencia de la accién, por no haber evidencia de la ineficacia de los medios
ordinarios de defensa, que requiera una medida de urgencia porque la vida del accionante se
encuentre en peligro, o que se esté frente a un perjuicio iremediable.

Alude que el accionante estuvo dfiliado a la enfidad como frabajador dependiente de la
accionada entre el 05-05-2017 al 04-05-2023, por lo que dicha dfiliacién no se encuentra vigente.

Sostiene que registra reportes por accionantes de trabajo en fechas 03-11-2017 y 11-04-2020, por
disparo involuntario de su arma de dotacidn, provocando heridas en brazo derecho vy la
mordedura de un gato, mientras se encontraba laborando, respectivamente.

Indica que ha reconocido prestaciones econdmicas y asistenciales, por 268 dias de
incapacidad, siendo la Ultima el 15-10-2020. E

Expone que fue cdlificado la PCL por los diagndsticos de fractura de la didfisis del cubito y del
radio derecho emitido por Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, siendo reconocida
indemnizacion permanente parcial por $12.383.608, y fue recalificado el 09-05-2023 con una PCL
del 26.12% por el diagndstico de sindrome del tUnel carpiano derecho, el cual no tiene relacién
con los accidentes, y cuenta con concepto favorable de retorno laboral.
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Senala que por lo anterior, la ARL no ha vulnerado derecho fundamental alguno de la parte
accionante, por lo que depreca su desvinculacion.

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

Sostiene que el expediente del accionante fue radicado en esa entidad en una oportunidad,
remitido por la Junta Regional del Atldntico, y por reparto, le correspondié a la Sala de Decisidon
NUmero Cuatro, cuyos miembros resolvieron el recurso de apelacién en audiencia privada
celebrada el 02 de septiembre de 2019, en la que se emitid el dictamen No. 1128202528-20788
que confimd el dictamen del 25.30% de CPL, de origen accidente de trabajo del 01-11-2017,
con fecha de estructuracién del 30-01-2019, el cual fue debidamente comunicado a las partes.

Alega que no fienen injerencia en las pretensiones de reintegro, en las que se funda esta accién
constitucional, por lo que solicita su desvinculacién

Las posturas extremas de las partes, conlleva al planteamiento de los siguientes,
PROBLEMAS JURIDICOS:

1. 3Se cumplen los presupuestos de procedencia de la accidon de tutela para dilucidar si
opera la proteccidon ocupacional reforzada frente a la terminacién del contrato laboral
interpartes, y si se vulnera el derecho fundamental de peticion?

2. 3Existe vulneracion del derecho fundamental de peticidon, alegado por la parte
accionante?

3. sla accionada conculca los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social,
debido proceso, estabilidad laboral reforzada e igualdad, con ocasién de la terminacién
del vinculo laboral del accionante, efectuado sin  autorizacién del Ministerio  del
Trabajo, respecto de quien alega encontrarse en debilidad manifiesta por su estado de
salud?

Para la resolucion de dicho planteamiento juridico este Despacho sostendrd las subsecuentes,
TESIS

1. El Despacho sostendrd la tesis consistente en que la presente accién de tutela resulta
procedente por cumplirse los requisitos de subsidiariedad e inmediatez.

2. Que no se afecta el nicleo del derecho fundamental de peticién, por falta de acreditacién
de la solicitud.

3. Que se afectan los derechos fundamentales a la proteccién ocupacional reforzada, igualdad
y minimo vital, por haberse terminado el vinculo laboral de un sujeto de especial proteccién
constitucional, sin que la autoridad administrativa evaluara que no constifuyera un acto
discriminatorio, y sin que se desvirtuara la presuncién de discriminacion, en la presente accion
constitucional

Tal tesis se fundamenta en las siguientes
CONSIDERACIONES JURIDICAS Y FACTICAS

Sabido es que la accidén de tutela es un mecanismo constitucional de defensa, que opera para
la garantia de los derechos fundamentales, como es el derecho al minimo vital, seguridad social,
debido proceso e igualdad, derechos contenidos en los articulos 53, 48, 23 y 11, respectivamente
de la Carta Politica.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, dicha accidén constitucional es
residual y opera para frenar los efectos de un derecho de raigambre fundamental conculcado
o amenazado, debido a lo cual la jurisprudencia nacional ha construido unos requisitos de
procedencia de esta accidn constitucional, a saber, la inmediatez y la subsidiariedad.
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Asi mismo, debe mediar legitimacion por activa y pasiva, figuras respecto de las cuales, la
jurisprudencia constitucional, ha senalado que se configuran cuando la persona que interpone el
amparo tiene interés juridico para hacerlo (legitimacién por activa), y si contra quien se dirige es un
sujeto demandable a través de la accidn de tutela (legitimacién por pasiva) (Corte Constitucional.
Sent. T-032 de 2020).

Pertinente es sefalar, que la inmediatez conlleva que se esté frente a una conculcacién o
amenaza actual, y no remota en el tiempo, que amerite una orden pronta como la que se
profiere en uso de este mecanismo de defensa constitucional (T-085 de 2020 de la H. Corte Const).

Para la verificacion de dicho requisito, la H. Corte Constitucional ha sostenido que «se debe
comprobar cualquiera de estas situaciones: (i) si resulta razonable el tiempo comprendido entre
el dia en que ocurrié o se conocid el hecho vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algin
derecho fundamental y el dia en que se formuld la accidn de tutela; y/o (i) si resulta razonable el
lapso comprendido entre el dia en que cesaron los efectos de la Ultima actuacion que el
accionante desplegd en defensa de sus derechos presuntamente vulnerados y el dia en que se
solicité el amparoy (Sent. T-035 de 2022).

Por su parte, la subsidiariedad implica que la accidn de tutela sdlo procede cuando no existan
otros medios de defensa, o éstos no son iddneos (capaz de dar respuesta a la pregunta
constitucional), o no son eficaces (la respuesta que brindan no resulta oportuna ni integral), o
cuando existiendo ese medio de defensa, idéneo y eficaz, se estd en presencia de un perjuicio
iremediable, entendido como el actual, grave e irreversible (Ver sentencia T-085 de 2020 de la H.
Corte Const).

En claro lo anterior, y en lo atinente al derecho fundamental de peticién, se observa que aungue no
se invoca expresamente el amparo de dicho derecho, si se alegan sus presupuestos de
vulneracion, a saber la presentacion de una solicitud por parte del accionante ante su
empleador, hoy accionado, y su falta de respuesta de fondo (Ver hecho noveno del libelo de
accién), siendo procedente dicha accién para dilucidar dicho derecho, por no existir medio
ordinario de defensa (Ver T-103-19, T-230 de 2020 y T-085 de 2020 C. Const), y alegarse su falta de
respuesta de fondo, hasta la presentacion del libelo de accidn, de lo que resulta el ejercicio razonable
de esta acciéon constitucional.

En lo atinente a los restantes derechos fundamentales a la proteccidén ocupacional reforzada,
minimo vital y seguridad social, se constata que se cumple el requisito de inmediatez, toda vez
gue conforme a lo expuesto en el libelo de accidn de tutela, desde la decisidn unilateral de
terminacién del contrato a la accionante (05-05-2023), hecho que también motivd el ejercicio de
la presente accion constitucional (28-07-2023), ha transcurrido menos de 3 meses, por lo que la
presente accidon de tutela se ejercié de manera oportuna.

Frente al requisito de subsidiariedad cuando se alega la proteccién ocupacional reforzada, la H.
Corte Constitucional en sentencia T-267 de 2020 (M.P. Alberto Rojas Rios), ha establecido:

«Subsidiariedad. La naturaleza excepcional de la accidn de tutela estd relacionada con la
regla general conforme a la cual el amparo no puede ser empleado como mecanismo
principal para ventilar asuntos cuyo conocimiento le ha sido deferido a la jurisdiccion ordinaria
—como la pretension de reintegro y pago de acreencias laborales—, lo que impone que, previo
a acudir al juez constitucional, deban agotarse las etapas y las formas previstas en el
ordenamiento juridico para cada proceso, a menos que dichos medios se aprecien iniddneos
o ineficaces para el caso concreto.

Lo anterior se fraduce en que, en principio, es el proceso ordinario laboral el escenario judicial
donde los frabajadores que se consideran injustamente desvinculados deben encauzar sus
reclamaciones frente ala decision adoptada por sus respectivos empleadores, habida cuenta
que asilo determiné el legislador en el numeral 1 del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social al establecer que la jurisdiccidon ordinaria, en sus especialidades
laboral y de seguridad social, conoce de los conflictos juridicos que se originen directa o
indirectamente en el contrato de frabagjo.

Ahora bien: aun cuando el proceso laboral ordinario sea el espacio propicio y principal
disenado en el orden juridico para que los jueces de la Republica diiman este tipo de
controversias, adoptando los remedios juridicos pertinentes y dispensando la proteccion
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institucional a que haya lugar, esta Corte Constitucional ha advertido que en determinadas
circunstancias el_mecanismo ordinario puede no ser lo suficientemente expedito para
garantizar una proteccion oportuna e integral ante la situacién de vulnerabilidad que aqueja
a los demandantes al hallarse de por medio la efectividad de derechos constitucionales
fundamentales, como ocurre, por ejemplo, con el derecho al minimo vital de las personas
afectadas por alguna condicidn de salud cuya subsistencia depende del trabgjo:

“[EIn el caso de los trabajadores, de los cuales se pueda predicar la estabilidad laboral
reforzadaq, por las razones anotadas (anteriormente), y parficularmente en el caso que nos
ocupa,_por razones de salud, lo que los coloca en una situacidn de incapacidad, de
discapacidad, de indefension, de debilidad o de vulnerabilidad, es posible, mediante la
accidn de tutela y de manera excepciondl, (i) ordenar el reintegro al trabajo del trabajador,
(i) cuando se trate de trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o psiquicas, (ii) que
hayan sido despedidos o desvinculados sin la autorizacidn requerida por parte de la oficina
de trabgjo, (iv) aunque medie una indemnizacion; (v) con el fin de proteger los derechos
fundamentales de las personas en situacion de debilidad, vulnerabilidad o indefension; (v)
puesto que ante estas circunstancias los medios ordinarios de defensa judicial se tornan
inidéneos e ineficaces para responder de manera oportuna ante estas vulneraciones de sus
derechos fundamentales.”

Por lo tanto, ha sostenido la Corte que procede la accién de tutela excepcionalmente para
reclamar derechos laborales, cuando es interpuesta por un sujeto de especial proteccion toda
vez que en sus pretensiones confinan el acceso al minimo vital.

Asi, en virtud de los mandatos de igualdad real y efectiva y de proteccion especial derivados
del articulo 13 constitucional, excepcionalmente el recurso de amparo puede llegar a ser
procedente de manera prevalente para la salvaguarda de los derechos de sujetos que se
hallen en un estado de debilidad manifiesta por su situacion econdmica, fisica o mental, o que
hagan parte de grupos discriminados 0 marginados.

Bajo esta comprension, la jurisprudencia ha admitido un andlisis ddctil del requisito de
subsidiariedad cuando se advierte que quien invoca el amparo es un sujeto de especial
proteccion constitucional, en la medida en que soportar las cargas asociadas a un proceso
ordinario puede tornarse una exigencia excesiva dada su situacion de desventaja en relacion
con el resto de la poblaciény. (Subrayas fuera del texto)

El mencionado requisito de subsidiariedad también se verifica, puesto que aunque la jurisdiccidn
ordinaria laboral, tiene competencia para resolver los conflictos que deriven del contrato de frabajo,
y del sistema de seguridad social (Art. 2° del CPL), por lo que la accidon ordinaria seria idénea para
resolver la problemdtica del reintegro por proteccidén ocupacional reforzada con el consecuente
pago de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones, no se torna eficaz en el caso concreto,
por estarse frente a un sujeto de especial proteccion constitucional, acode al precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la Sala de Casacién laboral de la Corte Suprema de
Justicia, pues tiene una pérdida de su capacidad laboral calificada en un porcentaje del 25.30%
para septiembre de 2019 con fecha de estructuracion del 30-01-2019 con origen: accidente de
frabajo (Ver memorial del 03-08-2023 de la JNCI), y recalificada mediante dictamen del 18-07-2023
en un 30% de PCL por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, en tfrdmite de nofificacion (Ver
memorial del 01-08-2023 de la JRCIA).

Lo anterior sumado a que aun se encuentra surtiendo el trdmite de dicha recalificacién de la PCL, y
que el accionante alega la afectacién del derecho al minimo vital, alindicar que su sustento y el de
su familia, y la satisfaccién de las necesidades bdsicas de vivienda en arriendo, servicios publicos y
alimentacién, dependen de su salario (Ver hechos 6°y 10° del libelo de tutela); hechos que no fueron
controvertidos por la accionada.

Asi mismo, media Iegi‘rimcciénlen la causa por activa y pasiva, dada la relacion laboral que existid
y finiquitd entre las partes, JOSE LUIS SILVA SALAS y COSERVICREA LTDA.

Por tanto, el primer problema juridico, se responde en el sentido de considerar procedente la
presente accion de tutela.

Analizada dicha procedibilidad, en los términos expuestos en antecedencia, y en aras de resolver el
segundo problema juridico planteado, cabe senalar que el derecho de pefticibn se encuentra
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consagrado como derecho fundamental en el Art. 23 de la Constitucién Politica y ha tenido amplio
desarrollo jurisprudencial, siendo undnime la doctrina de que el mismo implica una respuesta oportuna,
esto es, dentro del término legal, actualmente regulado porla Ley 1755 de 2015, de fondo y congruente,
que implica un pronunciamiento de lo pretendido, independientemente del sentido positivo o negativo
de la solicitud, y la comunicacion al peticionario, presupuestos que pueden ampliarse al consultarse
sentencias como la T-149 de 2013 y T-206 de 2018 de la Corte Constitucional.

Con respecto a la oportunidad de la respuesta, debe senalarse su término fue ampliado por el Art. 5° del
Decreto 491 de marzo 28 de 2020 expedido por el Gobierno Nacional, durante la vigencia de la
Emergencia Sanitaria, dada la pandemia que se afronta por la enfermedad COVID -19.

No obstante, los arficulos 5° y 6° del mencionado decreto, fueron derogados por la Ley 2207 de 17 de
mayo de 2022, por lo que se restablecieron los plazos de la Ley 1755 de 2015, para aquellas peticiones
presentadas a partir del dia 18 de mayo de la presente anualidad.

Conforme a lo anterior, en el presente caso, dada la fecha en que se alega haberse presentado la
solicitud, resulta aplicable la citada legislacion 1755 de 2015, que establece como términos de respuesta:
10 dias para la resolucion de las peticiones de informacion y de expedicion de documentos, de 30 dias,
para el pronunciamiento de una consulta ante una autoridad en relacién con las materias de su cargo, y
de 15 dias para las restantes peticiones o solicitudes.

En el caso concreto, se tiene que revisados los medios de pruebas recaudados dentro del plenario de
forma regular y oportuna (Art. 164 CGP), encuentra este Despacho que los sujetos procesales de esta
accidén, discuten la existencia de la peticién, puesto que mientras la parte accionante alega haberla
presentado ante el exempleador accionado, (Ver hecho 9 del escrito de tutela), éste al rendir bajo
juramento el informe en la presente accién constitucional, expresa no haber recibido peticién alguna, lo
gue constituye una negacion indefinida relevada de pruebas, que tfraslada a la accionante la carga de
acreditar el hecho contrario; autorresponsabilidad probatoria que no cumpli® a cabalidad, puesto que
solo aportd una impresion de pantalla dirigido a dos correos electrénicos del dominio @cosercivrea.com
sin que se observe el contenido de la peticién, en documento adjunto o inserto en el mensaje de datos o
correo electrénico.

En consecuencia, no se configura el primer presupuesto para considerar afectado el derecho de peticién,
en virtud de lo cual, la respuesta al segundo problema juridico es negativa.

En claro lo anterior, y en aras de dilucidar la tercera pregunta problema, es pertinente senalar que
analizadas las conductas procesales de las partes, y los medios de pruebas recaudados en forma
regular y oportuna (Art. 164 CGP), observa el Despacho que los sujetos procesales no discuten que
entre JOSE LUIS SILVA SALAS y COSERVICREA LTDA, existié un contrato de trabajo de naturaleza fija
gue inicid el 05 de mayo de 2017, y termind el 4 de mayo de 2023, mediante decisidon unilateral de
la accionada, bajo la causal de vencimiento del pazo pactado, y que el hoy accionante fiene una
pérdida de capacidad laboral calificada en un porcentaje muy superior al 15%.

Tales hechos —vinculo laboral, terminacién, patologias y calificacién de PCL— no solo no se
discuten, sino que también se corroboran dentro del plenario, puesto que obra la certificacion
laboral expedida por la direccién de gestion humana de la empresa accionada emitida el 19-01-
2022, donde se hace constar que el accionante se desempenaba como guarda de seguridad de
COOSERVICREA, mediante varios contratos a término fijo, desde el 05-05-2017, con un salario
promedio mensual de $1.469.038 (PDF 19 del libelo genitor), aunado al documento que contiene el
Ultimo contrato individual de trabajo a término fijo a un ano firmado por las partes, en el que se
observa que la fecha de inicio de labores es el 05 de mayo de 2022 y de finalizacién el 04 de mayo
de esta anualidad (PDF 15 a 18 del archivo 08ContestacionCoservicrea.pdf).

Asi mismo, obra la carta de preaviso calendada 21 de marzo de 2023, donde la empresa accionada
informa la decision de prescindir de los servicios a la fecha de vencimiento del plazo fijo, junto con
su constancia de entrega al actor (PDF 19 del archivo 08ContestacionCoservicrea.pdf), y de la misiva
del 04-05-2023 de autorizacién para la realizaciéon de los exdmenes médicos (PDF 20 y 21 de la
contestacién).

Tales hechos (vinculo laboral, terminacion, extremos temporales) también fueron expresamente
confesados por la accionada (Art. 191 CGP) en el informe solicitado (ver respuesta a los hechos
1°y 2° en PDF 2 del archivo 08ContestacionCoservicrea.pdf).
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Igualmente, se acreditan las patologias que aquejan al actor, y la calificacién las secuelas, puesto
que la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, certificd a este Despacho, y adjunté el dictamen
de PCL del accionante N°1128202528-20788, emitido el 02-02-2019, que confimd el de la Junta
Regional, por el cual se otorgd un 25.30% de PCL de origen accidente de trabagjo, con diagndstico
de fractura de la digfisis del cubito y del radio (Ver memorial del 03-08-2023).

Seguido en el tiempo, obra la certificacion de consulta médica al actor de fecha 16-08-2022, donde
se resenan los accidentes laborales, los diagndsticos fractura de la didfisis del cUbito y del radio en
el antebrazo derecho dominante, con una PCL del 25,30%, con origen accidente de frabajo, fecha
de estructuracion 30-01-2019, calificado tanto por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del
Atléntico como por la Junta Nacional de Cadlificacion de Invalidez (PDF 22 a 23 del archivo
08ContestacionCoservicrea.pdf).

Asi mismo, fue aportada una nueva evaluacién de la PCL en primera oportunidad emitida por AXA
COLPATRIA el 09-05-2023 (Ver PDF 24 y ss del escrito de tutela), que determind un 26,12 % con
diagndsticos de sindrome del tUnel carpiano, fractura de didfisis del cubito y radio, con su constancia
de notificacion del 27-05-2023 (PDF 21 a 26 del libelo de accidn).

Respecto de tal dictamen, la Junta Regional de Cadlificacién de Invalidez del Atldntico, certificd su
recepcion el 08-07-2023, y adjuntd el dictamen N°02202301522 del 18-07-2023 que recdlificé la PCL
del actor en 30.20%, indicando que se encuentra en tfrdmite de notificacion (ver memorial del 01-
08-2023), respecto del cual el accionante aportd la misiva de comunicacion del 27-05-2023 (PDF 22
del escrito de futela).

Lo anterior evidencia, que entre las partes existid una relacion laboral, al parecer regida por varios
contratos a término fijo, el Ultimo de los cuales, inicid el 05-05-2022, con plazo de un ano, hasta el 04-
05-2023, fecha en la que se dio por terminado, bajo la causal de expiracién del plazo, conforme el
preaviso adiado 21-03-2023, con constancia de entrega al trabajador, sin indicacién de la fecha de
notificaciéon; fecha de terminacion para la cual el tfrabajador no se encontraba incapacitado, sino
cdlificado con una pérdida de la capacidad laboral del 25.30%, determinada mediante dictamen
ejecutoriado del 02-01-2019, emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, con origen
en accidente de trabajo, y afrontaba un trdmite de recdlificacion, que generd un nuevo dictamen
4 dias después de la terminacién del contrato, pues la ARLS AXA COLPATRIA, emitié dictamen el 09-
05-2023, donde incrementd en primera oportunidad la PC en el 26,12%, porcentaje que a su vez fue
aumentado al 30.20% mediante dictamen de la Junta Regional del Atldntico proferido el 18-07-2023,
gue se encuentra en trdmite de notificaciéon .

Es asi como la controversia gira es en torno a la garantia del minimo vital y la protecciéon ocupacional
reforzada, toda vez que mientras la parte actora alega que su salario es su fuente de satisfaccién
de sus necesidades bdsicas y las de su familia, y que es sujeto de especial proteccidn constitucional
en razén de su estado de salud, por lo que para la terminacion de su contrato debia mediar
autorizacién del ministerio del trabajo y proteccién social; para la accionada no ostentaba tal
calidad, al no haber estado incapacitado por esas patologias en los Ultimos dos anos, ni a la fecha
de terminacidén del contrato, y haber podido ejercer sus funciones, siendo procedente la terminacion
por la causal objetiva, sin requerir autorizacion de la autoridad administrativa.

Al respecto, es pertinente traer a colacién que cuando un despido, se efectia respecto de alguna
persona que padece un estado de salud adverso, adquiere relevancia constitucional, puesto que
el estado de debilidad manifiesta implica el deber de proteccidon especial, conforme los Art. 13, 25,
47,53 y 93 de la Carta Politica, la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, y
la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion de las
Personas con Discapacidad (integrantes del bloque de constitucionalidad), con apoyo de los Arts.
1,29, 54, 48,94 y 95 CP., y en concordancia con la Ley 361 de 1997.

En razdn de ello, y de la interpretacién sistemdtica de dichas normas, la H. Corte Constitucional ha
desarrollado una linea, en la que consolida jurisprudencialmente el derecho fundamental a la
“proteccion ocupacional reforzada”, la cual ha venido construyendo con sus pronunciamientos
frente a la terminacién de relaciones laborales de personas en debilidad manifiesta desde la
sentencia C-531 del aio 2000, que cimentd la tesis de ineficacia de la desvinculacién, como
proteccion de dichos sujetos de especial proteccién, pasando por la SU- 049- 2017, que unificd las
reglas construidas, y amplié la cobertura y las medidas protectoras.
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Dicha linea jurisprudencial, reconstruida a partir de la mencionada SU 049 de 2017, de cuyo nicho
citacional, se analizaron las sentencias C-531-00, T-1040-01, T-519-03, T-198-06, T1083-07 y T-490-10,
permite concluir que la Corte Constitucional, desde sus inicios considerd que la debilidad manifiesta
cobija atodas las personas que padecen un estado de salud adverso, sea femporal o permanente,
y que en razdn de ello, resultan acreedoras de un trato diferencial, frente a las terminaciones de sus
vinculos ocupacionales, a fin de garantizarles la igualdad, y protegerios de despidos discriminatorios,
entendidos como los motivados en el estado de salud.

Asi, la Maxima Guardiana de la Constitucién Politica, desde la primera de las sentencias citadas (C-
531-00), dispuso que la exigencia de autorizacién del Ministerio del Trabajo para la terminacién de
los vinculos laborales, contemplada en el Art. 26 de las ley 361 de 1996, operalba no sélo para quienes
tuvieran una calificacion de pérdida de capacidad laboral en el porcentaje (%) de dicha norma,
sino frente a cualquier frabajador que se encontrare en debilidad manifiesta, a razén de su salud,
esté o no calificado, independientemente de la permanencia o transitoriedad del padecimiento.

Cabe senalar, que en principio, dicha Corporacién exigia que fuera el trabajador accionante quien
acreditara en el curso de la accidén de tutela el nexo causal entre la desvinculacion vy su estado de
salud (T-519/03), pero desde las sentencias T-198/06 y CC, 1083/07, dispuso que la carencia misma
de esa autorizacidn del Ministerio previomente al Despido, hacia presumir que éste era
discriminatorio, a manera de dinamizacién de la carga de la prueba, presuncién que evoluciond,
para ser aplicada no sélo a los contratos laborales de diversa naturaleza (indefinidos, fijos), sino
también a todas las modalidades ocupacionales (contratos de prestacion de servicios), en razén de
lo cual se varid el nombre del derecho, que de llamarse “proteccién laboral reforzada” pasd a
denominarse “protecciéon ocupacional reforzada “(Ver T-490/10 y CC, SU 049-17), que es la tesis
actual.

Posteriormente, la H. Corte Constfitucional ha denotado que para la prosperidad del amparo
constitucional se deben encontrar acreditados los supuestos que indique que el trabajador presenta
padecimientos de salud que involucren una afectacion sustancial en el ejercicio de su labor,
debiendo el empleador haber conocido su condicidn previa al despido, sin que haya solicitado
autorizacién previa al Ministerio del Trabajo y el empleador no logre desvirtuar la presuncién de
despido injusto, correspondiéndole a éste utilizar los medios probatorios a su alcance con el objetivo
de desvirtuar dicha presuncién (Sent. T-041 de 2019), y que ese despido obedecid a una justa causa
(Sent. T-284 de 2019, reiterado en Sent. T-620 de 2019).

En relacién con las consecuencias de los despidos discriminatorios, en la sentencia C-200 de 2019,
la H. Corte Constitucional, infrodujo un condicionamiento a la causal del numeral 15 del literal a)
del articulo 7° de Decreto 2351 de 1965 modificatorio del articulo 62 de Cddigo Sustantivo del
Trabajo, “en el entendido de que carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del
contrato de trabajo de una persona por razén de su situacion de salud cuando no exista
autorizacion previa del inspector del trabajo. Ademds de la ineficacia descrito previamente,
quienes fueren despedidos o su confrato terminado por razén de su situacién de salud, sin la
autorizacion del inspector e trabajo, tendrdn derecho a una indemnizacién equivalente a 180
dias de salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que haya lugar de
acuerdo con el CSTy demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”

En esta Ultima sentencia, también senald:

«[a]lgunos criterios que pueden guiar el andiisis de la situacion se concentran en la
determinacion de si la desvinculacion fue discriminatoria. Todos ellos corresponden a
factores objetivamente verificables que deben ser entendidos desde la presuncidn segun
la cual todo despido de un trabajador, en las condiciones descritas por la norma acusada,
se presume injusto. Con base en esos elementos, el inspector de trabajo debe analizar los
siguientes criterios:

a. El despido atiende sélo a la condicion de salud del trabajador y es un criterio superfluo o
irelevante para el frabajo.

b. Aunque sea un criterio relevante para la prestacion de sus servicios personales, el
empleador debe agotar las posibilidades de traslados o ajustes razonables al término de los
180 dias.
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c. El empleador debe considerar los riesgos para el trabajador u otras personas en las
opciones que considere.

d. Todo nuevo cargo o modificacion en las condiciones del empleo implica capacitacién
adecuada.

e. Si objetivamente el trabajador no puede prestar el servicio, es posible terminar el
contraton. (CC. Sent. C-200 de 2019)

Asi mismo, la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencias como la SL6850-2016, SI12998-2017, STL13024-2017, SL1360-2018, SL260-2019, SL410-
2020, SL2841-2020, SL2586-2020, SL3610-2020, 3723-2020 y SLO58-2021, entre otras, considera que el
derecho de los trabajadores en condicién de discapacidad a no ser discriminados en el empleo,
conforme el Art. 13 de la Constitucion Politica, busca proteger especialmente a aquellas personas
que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta.

En términos de dicha Corporacién «por no discriminacién en el trabajo de las personas en estado
de discapacidad relevante se ha de entender que ellos deben disfrutar de igualdad de trato y
oportunidades en cuanto al acceso, la conservacion y la promocidn en un empleo que, siempre
que sea posible, corresponda a su eleccion y a sus aptitudes individuales. Asi se refiere también
la R. 168 de la OIT que regula especificamente el tema de la igualdad de las personas con
discapacidad en el campo del trabajon. (CSJ. Sent. SL2841-2020).

Asi, la finalidad de la Estabilidad Ocupacional Reforzada es asegurar la no discriminacién real en
el empleo, y que el empleado pueda prestar sus servicios a pesar de su condicién de
discapacidad relevante y garantizar la adaptacién y readaptaciéon laboral de la persona. (CSJ.
Sent. SL12998-2017), medidas que «tienen como objetivo promover la inclusidn y participacion de
estos, y a la postre, evitar que los dmbitos laborales sean espacios de segregacion, exclusion y
distinciénn. (CSJ. Sent. SL1360-2018).

En cuanto a cudles formas de contratacién aplica la Estabilidad Ocupacional Reforzada
considerd el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria:

“se precisa que dicha estabilidad laboral se predica de todas las formas de contratacion
que generen una Unica fuente de ingresos para el sustento de quien presta sus servicios, en
virtud de ello, la Constitucion Politica garantiza que su vinculo no sea interrumpido de forma
infempestiva por el contratante, de suerte que no se genere un menoscabo en el sustento
del confratista y el de su familia”. (CSJ. Sent. STL13024-2017) (Subrayas fuera del texto).

De similar manera, al precedente de la H. Corte Constitucional, se sostuvo la necesidad de contar
con autorizacién de la autoridad administrativa laboral para la terminacion de los vinculos
laborales de los sujetos con proteccidn reforzada, y que su omisidn, implicaba la presuncion de
discriminacién, que de no ser desvirtuada por el empleador, generaba la ineficacia del finiquito
y el consecuente reintegro, con el pago de salarios, prestaciones sociales, e indemnizacion del
Art. 26 de laley 361 de 1997. Sobre el particular se expuso:

«la prohibicién de despido motivada en la discapacidad sigue incélume y, en tal sentido,
solo es vdlida la alegacién de razones objetivas, bien sea soportadas en una justa causa
legal o en la imposibilidad del trabajador de prestar el servicio. Aqui vale subrayar que la
estabilidad laboral reforzada no es un derecho a permanecer a perpetuidad en el empleo
sino el derecho a sequir en él hasta tanto exista una causa objetiva que conduzca a su
reftiro.

Sequndo, la consecuencia del acto discriminatorio en la fase de la terminacién del vinculo
sigue siendo la misma: la recuperacién de su empleo, garantizado mediante la ineficacia
del despido con las consecuencias legales atrds descritas.

Tercero, el trabajador puede demandar ante la justicia laboral su despido, caso en el cual
el empleador, en virtud de la presuncidén que pesa sobre él, tendrd que desvirtuar que la
rescision del contrato obedecid a un motivo protervo. Esto, de paso, frustra los intentos
reprobables de fabricar ficticia o artificiosamente justas causas para prescindir de los
servicios de un trabajador con una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya que en el juicio
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no bastard con alegar la existencia de una justa causa, sino que deberd probarse
suficientemente.

Cuarto, la labor del inspector del trabajo se reserva a la constatacion de la factibilidad de
que el trabajador pueda laborar; aqui el incumplimiento de esta obligacién por el
empleador, al margen de que haya indemnizado al trabajador, acarrea la ineficacia del
despidon. (CSJ. Sent. SL1360-2018).

... «tal restriccidn no resulta desproporcionada para el empleador, pues si en realidad la
discapacidad de un trabajador puede resultar incompatible con el ejercicio del empleo,
de manera que puede afectar derechos y libertades fundamentales de la empresa, asi lo
podrd demostrar ante las autoridades de trabajo, con las pruebas que resulten relevantes.
Por tal razdén, Ia aplicacién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 tan solo implementa un
control administrativo previo a la facultad de despedir, estructurado como una especie de
accidn afirmativa, en pos de la promocién de la igualdad real y efectiva en el dmbito del
frabajo, que para nada inutiliza o vuelve irreales las libertades patronales, sino que las limita
razonable y fundadamenten. (CSJ. Sent. SL1360-2018) (Subrayas fuera del texto).

En similar sentido, se planted:

“Con todo, la decision tomada en tal sentido puede ser controvertida por el trabajador, a
quien le bastard demostrar su estado de discapacidad para beneficiarse de la presuncion
de discriminaciéon, lo que de contera implica que el empresario tendrd el deber de
acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no hacerlo, el despido se reputard
ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia, procederd el reintegro del trabajador junto con
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, mds la sancion de 180 dias de
salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997». (CSJ. Sent. SL1360-2020).

No obstante, sobre el sujeto de la estabilidad ocupacional reforzada, la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, sostuvo una postura diferente a la de la Corte Constitucional
resefada en antecedencia, pues considerd que para ser sujeto de esa proteccion especial, se
requeria de una pérdida de capacidad calificada en un 15%. Asi se expuso:

«La proteccidén de la estabilidad en el trabajo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 estd
dirigida a la persona que tiene condiciones de salud reducidas para prestar el servicio
personalmente, es decir, a aquella que tiene una discapacidad relevante y puede prestar
el servicio en condiciones distintas del resto de la sociedad. Dicho de ofro modo, el
precepto en cuestion busca proteger a las personas que, por la condicion de discapacidad
relevante, pueden encontrar barreras para acceder, permanecer o ascender en el empleo
y que tales barreras pueden ser superadas por el empleador haciendo ajustes razonables.
Segun el art. 5 de la Ley 361 de 1997, reglamentado por el articulo 7 del D. 2463 de 2001,
vigente para la época del despido del actor (se itera), esa discapacidad relevante se
considera a partir del 15% de la pérdida de la capacidad laboraly. (CSJ. Sent. SL2841-2020)
(Subrayas fuera del texto).

Tal postura fue reiterada, en términos con el siguiente:

“no es suficiente que al momento del despido el frabajador sufriera quebrantos de salud,
estuviera en tratamiento médico o se le hubieran concedido incapacidades médicas, sino
que debe acreditarse que al menos tuviera una limitacidn fisica, psiquica o sensorial con el
cardcter de moderada, esto es, que implique un porcentgje de pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15%». (CSJ. Sent. SL058-2021) (Subrayas fuera del texto).

Para la acreditacion de dicha discapacidad relevante, indicd la Sala de Casacién Laboral que
no existe medio de prueba solemne para probar la discapacidad.

«asi como el carné no es una prueba solemne de la discapacidad, tampoco lo es el
dictamen de las juntas de calificacion de invalidez, razén por la que en estos casos rige el
principio de libertad probatoria y de formacion de convencimienton. (CSJ. Sent. SL2586-
2020)

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencias como la SU-380 de 2021, SUO87 de 2022, entre
otfras, mostrd su desavenencia a la interpretacion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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respecto a la exigencia de una cdlificacion, como minimo, en el 15% de PCL al considerar que
constituye una interpretacion restrictiva a la concepcidon amplia del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
y, que en materia probatoria, condujo a la busqueda de demostrar la calificacion aritmética
porcentual de la discapacidad a través de un Unico medio de prueba para demostrar la violacién
de la estabilidad laboral reforzada.

Esta concepcidn se dio con base en el enfoque de modelos que tenian ambos cortes, puesto que
mientras que la H. Corte Constitucional adoptd el enfoque del modelo social que entiende que «la
discapacidad no es del sujeto, sino que surge de las barreras externas asociadas a la comunidad en
generaly, por lo que «exige, necesariamente, analizar “la interaccién entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que los demas”» (Sent. SU087 de 2022); la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia parece acoger un modelo médico-
rehabilitador de la discapacidad que la define a partir de un criterio cientifico que fija determinado
porcentaje de pérdida de capacidad. Adicional, la Corte Constitucional adoptd un listado no
taxativo de algunas reglas en las que es posible identificar los elementos que el juez deberd valorar
para determinar si el accionante es titular de esta garantia en cada caso en concreto (Sent. SU087
de 2022).

En consecuencia, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia morigerd la posicion de tener
como Unico sujeto de especial protecciéon ocupacional a quienes cuenten con una PCL igual o
superior al 15%, para pasar a considerar, que también ostentan tal calidad quienes no cuenten con
dicha cdlificacion, pero logren acreditar la condicidén de deficiencia o discapacidad, permanente
o0 a mediano y largo plazo y no fransitoria, siempre que constituya una barrera en su entorno laboral,
y sea conocido por el empleador al momento del despido.

Esta Ultima postura, se observa en las sentencias SL 11522-2023, SL1491-2023, SL1503-2023, SL1504-2023
y SL1508-2023, donde refiriéndose a quienes no cuentan con una PCL calificada en un 15% se expuso:

“En suma, la proteccidén de estabilidad laboral reforzada que refiere el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, a la luz de la convencidn analizada, se determina conforme a los siguientes
pardmetros objetivos:

a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano y largo
plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las funciones o
estructurales corporales tales como una desviacion significativa o una pérdidan;

b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal, social, cultural o
econdmico, entre otras, que, al interactuar con el entorno laboral, le impiden ejercer
efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los demds;

c) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del despido, a
menos que sean notorios para el caso.

Lo anterior puede acreditarse mediante cualquier medio probatorio, atendiendo al
principio de la necesidad de la prueba y sin perjuicio de que, para efectos de dar por
probados los hechos constitutivos de la discapacidad y los ajustes razonables, de acuerdo
con el articulo 51 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el juez en el
gjercicio del deber de decretar pruebas de oficio ordene practique la prueba pericial.

En el anterior contexto, la determinacion de una situacidon de discapacidad analizada al
amparo de la convencién no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi seria
mantener una vision que se enfoca en la persona y sus limitaciones. El baremo establecido
en el manual de cdlificacion de pérdida de capacidad laboral tiene vocacion de ser
aplicado en los campos de la seguridad social, para fines principales de aseguramiento,
rehabilitacién y prestacionales.

Asi, ajuicio de la Sala, sin que esto implique un estandar probatorio, sies conveniente anotar
que al momento de evaluar la situacion de discapacidad que conlleva a la proteccién de
estabilidad laboral reforzada, es necesario establecer, por lo menos, tres aspectos:

(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una limitacién o
discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;
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(i) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno laboral y
actitudinal especifico -factor contextual-; y

(i) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interaccion de la deficiencia o
limitacion con el entorno laboral-.

Si del andilisis referido se concluye que el trabajador estd en situacion de discapacidad y la
terminacién del vinculo laboral es por esta razdn, el despido es discriminatorio y, es preciso
declarar su ineficacia por lo que procede el reintegro con el pago de salarios y demds
emolumentos respectivos, junto con la orden de los ajustes razonables que se requieran y la
indemnizaciéon contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Es importante reiterar que para despedir a una persona con discapacidad es necesario
solicitar previamente el permiso del Ministerio del Trabgjo; de no ser asi, se activa una
presuncion de despido discriminatorio, la cual puede ser desvirtuada en juicio por parte del
empleador (CSJ SL1360-2018). En tal caso, en un proceso judicial a las partes les concierne
lo siguiente:

Para solicitar el amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el trabajador debe demostrar
que tenia una discapacidad (deficiencia mds barrera laboral, en los términos previamente
descritos) y que el empleador conocia tal situacion almomento del retiro o que era notoria.

Para desestimar la presuncion de despido discriminatorio, al empleador le corresponde
probar que realizd los ajustes razonables y, en caso de no poder hacerlos, demostrar que
eran una carga desproporcionada o irazonable y que se le comunicd al trabajador.
lgualmente, puede acreditar que se cumplid una causal objetiva, justa causa, mutuo
acuerdo o renuncid libre y voluntaria del trabajador.

Por otra parte, la Corporacion recuerda que el empleador puede terminar el vinculo
contractual si se cumple una causal objetiva o justa causa y teniendo en cuenta que a la
luz de la Convencidn sobre derechos de las personas con discapacidad también debe
demostrar _la _readlizaciéon de los ajustes razonables, o que no los hizo por ser
desproporcionados o irrazonables.

Por ultimo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién de unificaciéon de
la jurisprudencia, se aparta de las interpretaciones que consideran que el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 aplica para personas que sufren contingencias o alteraciones
momentdneas de salud o que padecen patologias temporales, transitorias o de corta
duracion toda vez que, conforme se explicd, la Convencion y la ley estatutaria previeron
tal proteccién Unicamente para aquellas deficiencias de mediano y largo plazo que al
interactuar con barreras de tipo laboral impiden su participacion plena y efectiva en
igualdad de condiciones con los demds. Aqui, vale precisar que las diferentes afectaciones
de salud per se no son una discapacidad, pues solo podrian valorarse para efectos de
dicha garantia si se cumplen las mencionadas caracteristicas.

Traido a colacién la temdtica jurisprudencial sobre la proteccidon ocupacional reforzada, observa el
Despacho que en el presente caso, el accionante si cuenta con una pérdida de capacidad laboral
calificada por las Juntas de Calificacion de Invalidez, que ha venido incrementado, pues en el ano
2019 fue cdlificada la PCL en un 25.30 %, y reliquidada en la presente anualidad 2023 en un 30,20%,
y aungue a la fecha de terminacién del contrato de trabajo, el empleador no conocia de la
segunda calificacién, puesto que fue emitida dias después de ese finiquito, si tenia conocimiento de
la primera de ellas, que ya era de un porcentaje superior al 15%.

Por tanto, el accionante califica como sujeto de la proteccion ocupacional reforzada, incluso bajo
los par&dmetros de la primigenia postura de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia.

Finalmente, es pertinente senalar que conforme al manual Unico de calificacién de invalidez, y el
dictamen 11282202528-20788 del 02-09-2019 se analiza tanto la deficiencia como el rol laboral del
calificado (Ver PDF 13 de la contestacion de la JNCI).

Ante ello, esto es, siendo el accionante sujeto de la proteccidn ocupacional reforzada, debid solicitar
el empleador, en los términos de la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y Sala de Casacién
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la autorizaciéon de la autoridad ministerial, previo a la
terminacion del vinculo laboral, a efectos de que se constatara que se frataba de una causal
objetiva y no de un acto discriminatorio.

A ello se le suma que tal presuncidén no fue desvirtuara con medio de prueba alguno, pues la
accionada se limitd a alegar en la contestacidn de esta accidn y en el preaviso de terminacién, la
sola extincion del plazo fijo pactado, sin exposicion de circunstancia factica, como lo seria que la
decision de no prorrogar el contrato a término fijo proviene de una decisién fundamentada en la
extincion efectiva de las laborales y actividades por las que fue contratado, como se ha sefalado
en la sentencia CSJ. Sent. SL2586-2020.

Asi las cosas, conforme a los medios de pruebas valorados en antecedencia, acorde al principio de
necesidad de la prueba del Art. 164 CGP, y el precedente jurisprudencial que regula la materia, en
la érbita de competencia de esta accién, se ha de colegir que medid un despido presuntamente
discriminatorio, de quien ademds tiene su salario como su fuente de sustento personal y familiar, por
lo que resultaron afectados los derechos fundamentales del accionante a la proteccion
ocupacional reforzada, igualdad, y minimo vital, por lo que se dispondrd su amparo.

No obstante, dicho amparo se efectuard de manera transitoria, toda vez que la orden constitucional
estd motivada en la necesidad de una orden apremiante, que obedece ala necesidad de garantia
del minimo vital y seguridad social, que deriva de la continuidad en el empleo, en un sujeto de
especial proteccién constitucional con alto porcentaje de pérdida de capacidad laboral, para
quien el medio ordinario de defensa resulta idéneo pero ineficaz.

Conforme a todo lo anterior, se ordenard a la accionada, a través de su representante legal, o quien
haga sus veces, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién
de esta providencia, y hasta que haya un pronunciamiento de la justicia ordinaria laboral, reintegre
de manera ftransitoria, al accionante a un cargo igual o mejor al que se encontraba
desempenando, que sea compatible con sus actuales condiciones de salud, proporciondndole, si
es necesario, la capacitacion adecuada para cumplir las funciones de su nueva labor; contando el
accionante con un término mdximo de cuatro (4) meses a partir de la noftificacién del presente fallo
de tutela, para acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral (art. 8 del Dcto 2591 de 1991), por ser el
mecanismo ordinario de defensa, el escenario propicio para dilucidar las pretensiones de ineficacia
y reintegro definitivo, asi como el reconocimiento y pago de salarios, prestaciones sociales,
cofizaciones a la seguridad social e indemnizaciones deprecadas.

Por lo anteriormente expuesto, el JUIGADO QUINTO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: No acceder al amparo del derecho fundamental de peticidon, conforme a las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONCEDER al amparo de los derechos fundamentales a la Estabilidad Laboral o
Proteccién Ocupacional Reforzada, y Minimo Vital, dentro de la accidn de tutela instaurada JOSE
LUIS SILVA SALAS contra COSERVICREA LTDA., conforme a las consideraciones expresadas..

TERCERO: ORDENAR a la accionada COSERVICREA LTDA., a fravés de su representante legal, o quien
haga sus veces, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién
de esta providencia, y hasta que haya un pronunciamiento de la justicia ordinaria laboral, reintegre
de manera fransitoria, al accionante a un cargo igual o mejor al que se encontraba
desempenando, que sea compatible con sus actuales condiciones de salud, proporciondndole, si
es necesario, la capacitacion adecuada para cumplir las funciones de su nueva labor; contando el
accionante con un término mdximo de cuatro (4) meses a partir de la noftificacion del presente fallo
de tutela, para acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral (art. 8 del Dcto 2591 de 1991), por ser el
mecanismo ordinario de defensa, el escenario propicio para dilucidar las pretensiones de ineficacia
y reintegro definitivo, asi como el reconocimiento y pago de salarios, prestaciones sociales,
cofizaciones a la seguridad social e indemnizaciones deprecadas.

CUARTO: NOTIFICAR esta providencia por el medio mds eficaz y expedito alas partes y al Defensor
de Pueblo Regional Barranquilla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991.
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QUINTO: Si no fuere IMPUGNADA, dentro del término legal, sométase este asunto a su eventual
revision ante la Corte Constitucional, conforme a lo dispuesto en el Art.32 del Decreto 2591 de

1991

SEXTO: Archivese la presente accion de tutela, sin necesidad de auto que lo ordene, en caso de
no ser seleccionada por la Corte Constitucional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

= \ |
\g"\a.‘:. ::%))U-\'\""‘ )—

|
DIANA PATRICIA BERNAL MIRANDA

JUEZA
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INFORME SECRETARIAL: Paso al Despacho de la senora Juez, la presente demanda,
informdndole que nos correspondid por reparto. Sirvase proveer. Barranquilla, agosto 15 de
2023.

JHONATHAN RENE RIVERA GAMARRA
Secretario

JUIGADO QUINTO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES BARRANQUILLA, AGOSTO 15
DE 2023.

RADICACION. NO. 08001-41-05-005-2023-00322-00
DEMANDANTE: EDMUNDO RAFAEL MULFORD SIMONDS
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES—COLPENSIONES

Visto el informe secretarial que antecede, y revisada dicha demanda y sus anexos, se observa que
el Juzgado Once Laboral del Circuito de Barranquilla, mediante proveido del 24 de mayo de 2023
remitid el expediente de la referencia a los Juzgados del Pequenias Causas Laborales de
Barranquilla, dado su rechazo por falta de competencia, bajo el sustento de que en el acdpite de
competenciay cuantia, el apoderado de la parte demandante indicé que no supera los 20 SMLMV.

No obstante, en el acdpite de cuantia, el apoderado actor no establece que ésta sea inferior a los
20 SMLMYV, sino muy por el contrario, senala expresamente que aunqgue el retroactivo no alcanza
dicho monto, debe tenerse en cuenta el cardcter vitalicio de la pensién, por lo que sus efectos
econdmicos no pueden contabilizarse Unicamente con apoyo en el retroactivo, sino a futuro,
conforme el precedente jurisprudencial planteado en sentencias como la STL3515-2015.

Imagen corresponde al PDF 9 de la demanda

A lo anterior se suma que la referida demanda, estd dirigida a los Juzgados Laborales del Circuito
de Barranquilla, al igual que el poder otorgado para el ejercicio de esa accién, y en el infroito, se
indicé expresamente que la accion ejercida era la ORINARIA LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
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Por tanto, el apoderado actor escogid el trdmite de la accién ordinaria laboral de doble instancia,
dirigié la demanda ante los Juzgados Laborales del Circuito de Barranquilla, y para el ejercicio de
dicha accién fue que se le otorgd el poder, y expresamente solicitd en el acdpite de cuantia tener
en cuenta la incidencia futura, sin que se observe que ésta se haya analizado, en el auto que
ordend la remision a la categoria municipal.

Pertinente es senalar, que se comparte lo indicado por el apoderado actor, ya que los Juzgados
Laborales del Circuito, resultarian competentes para conocer del presente asunto, tanto de
aplicarse la tesis del factor subjetivo conforme el Art. 11 del CPL, como de someterse al factor
cuantia, pues no solo debe tenerse en cuenta el retroactivo que la reliquidacién pensional
genere a la fecha de la presentacion de la demanda, sino también su incidencia futura,
conforme al decantado precedente jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia (Autos L542 del 10-02-2021, radicacion interna 88.738, reiterada en
proveido de la misma Corporacién AL355-2022), por cuanto se trata de una obligacion de
fracto sucesivo de cardcter vitalicio, en razén de lo cual la esperanza de vida de la parte
demandante, multiplicada por la diferencia de la mesada pensional reclamada, supera los 20
SMLMV.

Lo anterior resulta relevante, toda vez que incide en la garantia de la doble instancia (Art. 31
CP), por lo que éste Despacho debe darle preponderancia a ese derecho sustancial sobre el
formal (Art. 228 CP), y en virtud de ello, y ante las particularidades del caso, o procedente es
disponer la remision del expediente al Superior, en salvaguarda del derecho al debido proceso
(Art. 29 CP), en aras de obtener una ilustracion sobre el por qué no resulta aplicable el factor
subjetivo, y por qué de aplicarse el factor cuantia, deberia o no tenerse en cuenta la
incidencia futura de la obligacién pensional de tracto sucesivo reclamada,

Tal proceder procesal de la remision del expediente al Superior Funcional, para el andlisis de
las particularidades del caso, es viable, tal como lo ha avalado el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla en providencia del 25 de mayo de 2023, con radicacién Unica
08001220520230013700.

En mérito de lo expuesto se,
RESUELVE:

UNICO: Previo a obedecer y cumplir lo resuelto por el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Barranquilla, remitasele el expediente, a fin de ponerle de presente, muy respetuosamente,
que previo a la decisién del Superior Funcional, mediaba el auto proferido por este Juzgado el
27 de marzo de 2023, que planted dos argumentos, los cuales no fueron dilucidados en el auto
del 05 de mayo de 2023, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

=N N )

A _,\t- 1
() PP
) |

DIANA PATRICIA BERNAL MIRANDA
JUEZA
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INFORME SECRETARIAL. Sefora Juez, paso a su Despacho el proceso EJECUTIVO DE UNICA
INSTANCIA de la referencia, informdndole que no se recibié memorial de subsanacion. Sirvase
proveer. Barranquilla, Agosto 15 de 2023.

JHONATHAN RENE RIVERA GAMARRA
Secretario

JUIGADO QUINTO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES BARRANQUILLA, AGOSTO 15
DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

RAD. 08001 — 41 - 05 - 005 — 2023 - 00301~ 00.
EJECUTANTE: JAVIER RAFAEL MOSQUERA PEREA
EJECUTADO: EQUIACEROS DE LA COSTA S.AS.

Visto el informe secretarial anterior, se observa que mediante auto del 02 de Agosto de 2023,
se ordend mantener la demanda de la referencia, en secretaria por el término de cinco (5)
dias, a fin de que se subsanaran las falencias que adolece la misma, proveido notificado por
el Estado N° 087 de agosto 03 de 2023, en el que se insertd el auto emitido, publicitado en el
sistema Justicia Web siglo XXI (Tyba) y en el portal de la rama judicial en el micrositio de este
Juzgado.

No obstante, no se recibié memorial alguno de subsanacién, por lo que vencido el término
legal, lo procesalmente procedente es disponer su rechazo (Art 90 C.G.P y 145 CPL),
ordendndose la devolucion de la misma, sin necesidad de desglose.

En mérito de lo expuesto el Juzgado

RESUELVE

1. Rechazar la demanda instaurada por JAVIER RAFAEL MOSQUERA PEREA contra EQUIACEROS DE
LA COSTAS.AS., conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

2. Devolver la presente demanda sin necesidad de desglose.

3. Dejar constancia en el libro radicador.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE,

(2%
\

DIANA PATRICIA BERNAL MIRANDA
JUEZA
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RADICACION: 08001-41-05-005-2023-00324-00
JOSE MANUEL DE LA PENA NARVAEZ y
ACCIONANTE: AMALIA ESTHER JIMENEZ GOENAGA, en

representacion del nino JOSAM MANUEL DE
LA PENA JIMENEZ

ACCIONADA: SALUD TOTAL EPS

DERECHOS INVOCADOS: SALUD

En Barranquilla, a los 14 dias del mes de agosto del ano dos mil veintitrés (2023), el JULZGADO
QUINTO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE BARRANQUILLA, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, dentro del término legal procede a decidir la accién
de tutela referenciada, conforme las siguientes,

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

La parte accionante solicita el amparo de los derechos fundamentales a la salud y vida digna
de su hijo, y que, en consecuencia, se ordene ala accionada que autorice y suministre el servicio
de transporte con acompanante para la asistencia a las terapias prescritas por el médico
tratante, citas médicas, y el suministro de panales, panitos hUmedos, crema antipanalitis, vy
suplementos de alimentacion y que se ordene la evaluacidn de una nueva silla de ruedas
teniendo en cuenta las medidas actuales del menor de edad en razdn de su crecimiento.

Lo anterior bajo el siguiente:
SUSTENTO FACTICO

Afirman los representantes legales del accionante, que su hijo es afiiado a Salud Total EPS, en
calidad de beneficiario, y que su seffiora madre, en el periodo de gestacién, recibié todos los
controles prenatales hasta el dia de su nacimiento acaecido 01 de enero de 2014, en la Clinica
La Merced de Barranquilla, adscrita a Salud Total EPS.

Sostienen que el menor de edad ha sido diagnosticado con: Secuela de encefalopatia hipdxica
estatica, retardo de Desarrollo psicomotor y del leguaje, pardlisis cerebral espdstica,
astigmatismo, crisis convulsiva secundaria Al y displasia de cadera derecha.

Indican que, debido a fodos dichos padecimientos, el nino debe permanecer en cama, sin
poder caminar, hablar ni expresarse, y sin controlar esfinteres, por lo que requiere de mdultiples
fratamientos para mejorar su calidad de vida.

El padre manifiesta que es el Unico que labora, debido a que su hijo requiere cuidados especiales
y atencién permanente de la madre, porlo que es el encargado de toda la manutencién, siendo
su salario un poco mds de un minimo legal mensual vigente, por lo que hace dobles turnos para
conseguir mds ingresos, pues éstos son precarios para la satisfaccién de las necesidades bdsicas
de su hogar y su hijo.

Arguye que la médico tratante, Dra. Olga Lucia Rosales Diaz, especialista en Pediatria, ordend
continuar rehabilitacion, segun indicaciones del fisiatra, el cual determind que el menor requiere
“de una intervencion del programa integrado de rehabilitacion a menor de alto riego con
pardlisis cerebral, debiéndose intervenir tempranamente para favorecer ganancias mdximas
musculo esqueléticas, neurolégicas, cognitivas, comportamentales, que permitan la inclusion del
paciente en un medio socio-familiar acorde a edad y roles competentes para la misma”, por lo
que ordend la inclusion en el Programa Integral de Rehabilitacion Infantil, Modalidad
Neurodesarrollo, Modalidad Intensiva sin cuidador, 100 sesiones al mes, 40 terapias fisicas, 40
terapias de lenguaje y 20 de salud ocupacional, por lo que el nino debe asistir a terapias de lunes
a viernes.

Manifiesta que solo es posible llevarlo los dias lunes, miércoles y viernes, debido a los problemas
econdmicos y técnicos que implica el traslado desde su domicilio que estd ubicado en el
corregimiento de Juan Mina, puesto que el Unico medio accesible a sus posibilidades es el bus
urbano, y se necesitan dos de ida y dos de regreso, implicando un mal manejo de las posturas,
lo cual estd contraindicado por la médico fisiatra.
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Indica que ademds de las terapias ordenadas por el fisiatra, debe acudir a consultas con
diferentes ortopedistas: neurdlogo, ortopedista, nutricionista, pediatra, médico general,
laboratorio, rayos x, odontdélogo, terapias y juntas médicas, presentando la misma dificultad en
el fransporte.

Alega que conforme a los controles de la gestacién, su hijo era sano, y lo que origind el actual
padecimiento fue el inadecuado e inaceptable manejo del nacimiento.

Manifiesta que el menor no controla esfinteres, por lo que es necesario el uso permanente de
panales, crema antipanalitis, y panitos hUmedos, lo cual se les hace dificil costear.

Senala que aungue los panales estdn autorizados por la EPS, Audifarma les indica mensualmente
que estdn agotados, por lo que les toca comprarlos, por lo que solicita que se autoricen en la
marca Winny que siempre fiene existencia en el dispensario.

Expone que lasilla de ruedas del nifno, ya le resulta pequena para su tamano, lo que le genera
deslizamiento, y golpes en el cuerpo y extremidades, por lo que solicitd que se evalle dicha
situacion y se disponga su reemplazo.

Solicitan que se autorice el transporte para todas las terapias que se requieran y también para
asistir a consultas médicas, odontoldgicas y exdmenes diagndsticos que el menor requiera, ya
que son muchas las especialidades a las que debe asistir y se les imposibilita el gasto del
transporte para cumplir con las citas médicas.

Indica que debido a las continuas frabas presentadas a lo largo del tiempo, se han visto en la
necesidad de acudir a las instancias judiciales, por lo que en esta oportunidad solicitan el
tfratamiento integral.

TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

Admitida la referida accion de tutela (archivo 03AutoAdmite.pdf), se notificd dicho proveido
(archivo 04NotificaAutoAdmite.pdf); y se recibieron las siguientes,

CONTESTACIONES

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES (ARCHIVO 05ContestacionAdres.pdf)

Expuso ampliamente la naturaleza juridica de la entidad, las funciones de éstas, asi como las de
las EPS en la prestaciéon del servicio de Salud, indicando las atribuciones conforme el UPC.

Alegd la falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda vez que la EPS es la encargada de
prestar el servicio de salud, y cuentan con la financiacion previa de los recursos, a través de la
UPC vy los presupuestos maximos.

Por tanto, solicita ser desvinculado del presente trdmite constitucional y en caso eventual de
condena a la EPS, negar cualquier solicitud de recobro por parte de esta.

SECRETARIA DE SALUD DE BARRANQUILLA (ARCHIVO 06ContestaciénSecretariaSalud.pdf)

Invoca la falta de legitimacién en la causa por pasiva, exponiendo que la secretaria Distrital de
Salud no tiene competencia respecto de lo solicitado en la presente accidn, conforme el Art. 44
dela Ley 715 de 2001, por lo que solicita su desvinculacion.

IPS VIRREY SOLIS (ARCHIVO 07CostestaciénipsVirreySolis.pdf)

Indica ser una institucién prestadora de servicio, de baja complejidad para diagndsticos y
fratamientos de problemas de salud de menor severidad, por tanto, los servicios deprecados por
el accionante escapan de su responsabilidad, y recae sobre las EPS proceder a una autorizacion
de ese tipo.

Por tanto, solicita que se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Calle 43 No. 45-15 Piso 1, Edificio El Legado
Correo: j05mpclbag@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia



mailto:j05mpclbaq@cendoj.ramajudicial.gov.co

Repuiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Juzgado 5° Municipal de Pequefias Causas Laborales de Barranquilla

& . Rama Judicial
U Consejo Supcnm de la Judicatura S I ‘ G MA

SALUD TOTAL EPS (ARCHIVO 08ContestaciénSaludTotal.pdf)

La parte accionada se opone a las pretensiones de la accién de tutela, argumentando que lo
solicitado por la parte actora, no hace parte del Plan de Beneficios en Salud, y en virtud del
principio de solidaridad de los representantes del menor de edad, les corresponde a éstos
solventarlo, méxime cuando cuentan con recursos para asumir los fransportes, y no se evidencia
orden médica.

Confirma que el nino se encuentra dfiliado a dicha EPS, en estado activo, en calidad de
beneficiario de su padre, quien es cotizante dependiente, con un IBC de $1.257.500.

Indica que el nino tiene anos de edad con antecedentes de Pardlisis Cerebral Espastica,
Epilepsia, Retardo del Desarrollo, en seguimiento con Pediatria, Neuropediatria, Fisiatria, cuenta
con autorizaciones de servicio para el fratamiento de rehabilitacion integral con IPS CISADDE, a
las cuales el protegido no asiste (Subrayas del texto).

Alega que el paciente ha recibido atencidén adecuada, oportuna y pertinente, sin que se haya
presentado barreras de acceso, ya que todas las autorizaciones se han generado sin demoras.

Arguye la temeridad, por cuanto la parte actora presentd una accién de tutela anterior por los
mismos hechos, y pretensiones, decidida mediante fallo del 24-08-2016 proferido por el Juzgado
4 Civil Municipal de Barranquilla en primera instancia, el cual se ha cumplido, puesto que se ha
autorizado la creme antipanalitis, panales, panitos hUmedos, transporte terrestre de municipio
aledano, sin que desde marzo de 2022 se haya realizado trdmites de programacion para el uso
del servicio con el prestador T.S.E., sin que desde esa fecha el protegido asista a terapias de
rehabilitacion en la IPS CISADDE.

Manifiesta que la Ultima programacion del protegido al drea de logistica y transporte fue el 30
de marzo del 2020, con su cobertura (TRANSPORTE PACIENTE Y ACOMPANANTE PARA TERAPIAS
EN IPS DE REHABILITACION INTEGRAL.

Expone que conrespecto a la solicitud de silla de ruedas, el accionante cuenta con autorizacién
de servicios de consulta de ingreso modelo integral de fisiatria y rehabilitacién, con fecha 06-06-
2022, sin que dicho servicio haya sido utilizado; y precisa que dicho modelo estd conformado por
especialistas idéneos evaluar los requerimientos de ayudas tecnoldgicas como la silla de ruedas,

Precisa que para la temdtica de los suplementos alimentarios, el paciente cuenta con orden de
servicios para consulta de control o de seguimiento por nutricion y dietética con fecha 15-02-
2023 sin ser utilizado.

Concluye que conforme alo anterior, no ha existido barrera de acceso de los servicios solicitados,
y es la parte accionante quien no los utiliza.

Finalmente arguye que resulta improcedente ordenar el fratamiento integral, por ser un hecho
futuro e indeterminado, sin que en el caso se hay anegado servicio de salud alguno.

Por tanto, solicita denegar las pretensiones de esta accién.
AUDIFARMA (Archivo 09)

Senala que es un Gestor Farmacéutico, cuyo objeto social es la dispensacién de medicamentos
a las EPS, vy tras, siempre que medie autorizacién por parte de éstas y exista disponibilidad d ela
molécula en los laboratorios fabricantes.

Manifiesta que en el sistema registra la enfrega de los insumos OXIDO DE ZINC CREMA 10 % /110
G (2 unidades) préxima entrega a partir del 07 de agosto, TOALLITA HUMEDA+ALOE VERA UNI (200
unidades) préxima entrega a partir del 25 de agosto, consecutivo de férmula niumero 54214,
54210 gestionada por el Centro de Atencion Farmacéutico (CAF) ubicado en la direccion CALLE
90 # 50- 127, PRIMER PISO, LOCAL 13, BARRIO ALTAMIRA, C.C. ALKARAWI, el 06 de julio.
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Indica que en cuanto a la entrega de los insumos PANAL DESECHABLE ETAPA 4 TALLA XG NINO
UNI (175 unidades) se evidencia entrega con consecutivo de formula nUmero 83179 gestionada
para el 22 de julio, proxima entrega a partir del 25 de agosto.

Precisa que la entrega de medicamentos se realiza cada 30 dias, y que si cuenta con mds de 5
dias de tratamiento en su poder no es posible dispensar, en asocio con el acuerdo de servicios
suscrito con la EPS, e indica que la préxima entrega puede realizarse de manera presencial con
solicitud de turno virtual o a través de entrega domiciliaria mediante la APP vy la pdgina web,
teniendo en cuenta la Ultima dispensacién del medicamento.

Por tanto, solicita su desvinculacion de la presente accidn constitucional.
Las posturas extremas de las partes, conlleva al planteamiento de los siguientes,
PROBLEMAS JURIDICOS:

1. ¢Se configuran los requisitos de la temeridad y cosa juzgada dentro de la presente accién de
tutela respecto de la decidida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Barranquilla con
radicacion Unica 08001400300420160013600?

2. ;Procede la accidn de tutela para dilucidar controversias en materia de salud de un menor de
edad?

3. ¢Existe violacién actual de los derechos fundamentales a la salud y vida digna por parte de la
accionada, frente a la falta de suministro del servicio fransporte para la asistencia a terapias
integrales de rehabilitaciéon?

4. ;Se conculcan los derechos fundamentales a la salud y vida digna del menor de edad por la
falta de suministro alegada, de un cambio de silla de ruedas, panales, panitos hUmedos, crema
antipanalitis, suplementos alimenticios?

Para la resoluciéon de dicho del planteamiento juridico este Despacho sostendrd la subsecuente:
TESIS

1. Que no resultaron acreditados los presupuestos de la temeridad, y parcialmente los de la
cosa juzgada.

2. Que resulta procedente la accidn de tutela, por cumplirse los presupuestos de inmediatez y
subsidiariedad, toda vez que las controversias en materia de seguridad social integral
concernientes a la salud de los accionantes, adquieren relevancia constitucional, méxime
cuando se trata de sujetos de especial proteccién constitucional, con derechos prevalentes,
como los ninos.

3. Que se afecta el derecho al diagndstico, del nifo titular de los derechos reclamados, por no
contarse con una valoracidn médica actual que determine si requiere o no terapias, y si
debe asistir o en un fransporte especial en razén de las patologias que afronta, que permita
valorar si existen o no barreras de acceso.

4. Que se afecta el derecho al diagndstico del nifo, por no contarse con una valoraciéon
médica actual que determine si el menor de edad requiere cambio de silla de ruedas, vy
suplementos alimenticios; no asi por el cambio de marca de los pafnales y la falta de entrega
oportuna alegada, de panales, panitos hUmedos, y crema antipanalitis.

Tal tesis se fundamenta en las siguientes
CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS
Sabido es que la accidn de tutela es un mecanismo constitucional de defensa, que opera para

la garantia de los derechos fundamentales, como los son los derechos a la salud y dignidad
humana, los cuales encuentran soporte juridico en los Arts. 1, 11 y 49 de la Constitucién Politica.
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No obstante, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, dicha accién constitucional
es residual y opera para frenar los efectos de un derecho de raigambre fundamental
conculcado o amenazado, debido a lo cual la jurisprudencia nacional ha construido dos reglas
de procedencia, a saber, la inmediatez y la subsidiariedad.

El incumplimiento de tales requisitos o la configuracion de los presupuestos de la figura de la cosa
juzgada, o de la temeridad, impiden abordar el fondo de la situacién alegada como violatoria de
derechos fundamentales.

Pertinente es senalar que la tfemeridad, se da cuando convergen los elementos del Art. 38 del
Decreto Ley 2591-1991, que establece que: "Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma
accion de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o
tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes™.

Por su parte, la cosa juzgada se encuentra instituida en nuestro ordenamiento juridico en el Art. 243
de la Carta Politica de 1991, y en el Art. 303 del CGP y opera cuando: “la sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes”

Sobre la diferencia entre ambas figuras juridicas, la H. Corte Constitucional ha sefalado en la
sentencia T-089 de 2019, lo siguiente:

“2.1.1. Temeridad y cosa juzgada La temeridad consiste en la interposicidon injustificada de
tutelas idénticas respecto de las mismas (i) partes, (i) hechos y (iii) objeto, haciendo un uso
abusivo e indebido de esa herramienta constitucional. Su prohibiciéon busca garantizar el
principio constitucional de buena fe y, a su vez, la eficiencia y prontitud en el funcionamiento
del Estado y de la administracién de justicia. Sin embargo, “la conducta temeraria debe
enconfrarse plenamente acreditada y no puede ser inferida de la simple improcedencia de la
tutela o revisando circunstancias meramente formales. Tal conducta requiere de un examen
minucioso de la pretension de amparo, de los hechos en que se funda y del acervo probatorio
que repose en el proceso”[19].

En virtud de lo anterior, esta Corte ha sefialado que, el juez constitucional deberd analizar cada

caso desde lo material y no solo cehirse a lo formal, toda vez que en el detalle de las
circunstancias facticas puede estarla razén porla que el accionante se encuentre presentando
una nueva accion de tutela. De manera que la autoridad judicial podrd pronunciarse
nuevamente cuando se evidencie alguna de las siguientes hipdtesis: “(i) la persistencia de la
vulneracién de derechos que se solicitan sean amparados; (i) el asesoramiento errado de los
abogados para la presentacién de varias demandas; (il el surgimiento de nuevas
circunstancias fdcticas o/y juridicas; o (iv) la inexistencia de una decision de fondo en el proceso
anterior” [20]. (Negrilla fuera de texto)

Ahora bien, la cosa juzgada se configura cuando existe la triple identidad mencionada, es decir,
de partes, hechos y pretensiones, sin que se evidencie la configuracion del elemento subjetivo
que es la intencién de buscar enganar a las autoridades judiciales y abusar del ejercicio de la
accidén de tutela. Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado que un fallo de tutela hace
frdnsito a cosa juzgada, en el evento en que esta Corporacidn se pronuncia sobre una
determinada accidén de tutela ya sea mediante fallo o a través del auto de seleccién que
notifica la no seleccidon de la misma. Lo anterior, de conformidad con el articulo 243 de la
Constitucion Politica de Colombia[21]. La figura de cosa juzgada constitucional prohibe’(...)
que se profiera un nuevo pronunciamiento sobre el mismo asunto, pues ello desconoceria la
seguridad juridica que brinda este principio de cierre del sistema juridico”[22].

Sin embargo, aun cuando estos tres supuestos se evidencien, el juez constitucional deberd
hacer un andlisis material entre las acciones de tutela presentadas, con el fin de identificar si
existen nuevos elementos que llevaron al actor a presentar la solicitud de amparo y que
habiliten al juez para realizar un nuevo pronunciamiento.

Porlo que, la cosa juzgada no es ofra cosa que “los efectos juridicos de las sentencias, en virtud
de los cuales éstas adquieren cardcter de inmutables, definitivas, vinculantes y coercitivas, de
tal manera que sobre aquellos asuntos fratados y decididos en ellas, no resulta admisible
plantear litigio alguno ni emitir un nuevo pronunciamiento”[23].” (Subrayas y negrillas del
original)
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De lo anterior se colige que las figuras antes mencionadas comparten los elementos de existencia
de un pronunciamiento judicial anterior con identidad de partes, hechos y objeto, pero se diferencia
en el elemento subjetivo que solo estd presente en la temeridad.

Teniendo en claro lo anterior, y revisadas las conductas procesales de las partes y los medios de
pruebas obrantes en plenario recaudados de forma oportuna y regular (Art. 164 CGP), observa el
Despacho que en el presente caso, la parte activa manifestd que a lo largo del tiempo, se han visto
en la necesidad de acudir a instancias judiciales (Ver hecho 14), mientras la EPS accionada alegd
la temeridad dado el ejercicio de una accione constitucional anterior, que le correspondid al
Juzgado Cuarto Civil Municipal Oral del Barranquilla con radicacion 2016-00136, entre las partes,
respecto de la cual alega que obedecid alos mismos hechos y pretensiones.

Para la acreditacién de lo anterior, se aportd el oficio N°1437 emanado de la Secretaria de dicho
Despacho Judicial, con sello de recibido en la EPS el 09-01-2016 en cuya referencia se indica: accién
de tutela, promovida por JESE MANUEL DE LA PENA NARVAEZ y AMALIA ESTHER JIMENEZ GOENAGA,
en representacion del menor de edad JOSAM DMANUEL DE LA PENA, y se comunica la parte
resolutiva del fallo proferido el 24-08-2016, que dispuso la tutela de los derechos del menor de edad,
y ordenar a SALUD TOTAL EPS, que “costee los gastos de transporte que requiera para desplazarse
el menor JOSAM MANUEL DE LA PELA JIMENEZ y su acompafante, desde su residencia hasta las
instalaciones de IPS CISADDE vy...a su residencia, por el término que se encuentre en tratamiento
médico en las instalaciones de la IPS CISADDE " y que “suministre...los panales desechables, crema
antipanalitis y panitos hUmedos, en la cantidad adecuada para llevar su vida diaria con dignidad”
(Ver PDF 35 de la contestacion de la EPS).

El anterior acto judicial, permite colegir que en efecto, existid un pronunciamiento judicial anterior,
entre las mismas partes, con algunas de las pretensiones actualmente deprecadas (suministro de
transporte para terapias en CISSADE, panitos hUmedos y crema antipandalitis, suministro de panales),
sin que observe el Despacho la acreditacion del elemento subjetivo para entender configurada la
temeridad, puesto que la misma accionante dio cuenta de haber acudido con anterioridad a la
via judicial, y narrd circunstancias que en su criterio, requerian de una nueva accidn constitucional.

No obstante, el Despacho si debe tener en cuenta la literalidad de la orden judicial, por ser de
obligatorio respeto, y hacer trénsito a cosa juzgada, conforme el Art. 303 CGP, en virtud del principio
de seguridad juridica; sentido en el que se resuelve la primera pregunta problema.

En claro lo anterior, se tiene que la subsidiariedad implica que la accidn de tutela, sélo procede
cuando NO existan otros medios de defensa, o éstos no son iddneos (capaz de dar respuesta a
la pregunta constitucional), o no son eficaces (la respuesta que brindan no resulta oportuna ni
integral), o cuando existiendo ese medio de defensa, idéneo vy eficaz, se estd en presencia de
un perjuicio iremediable, entendido como el actual, grave e irreversible (Ver sentencia T-085 de
2020 de la H. Corte Const).

Por su parte, la inmediatez conlleva que se esté frente a una conculcaciéon o amenaza actual, y
no remota en el tiempo, que amerite una orden pronta como la que se profiere en uso de este
mecanismo de defensa constitucional (T-085 de 2020 de la H. Corte Const).

En el caso concreto, se cumple el requisito de inmediatez, toda vez que los hechos que motivan
esta accién, son actuales, ya que a la fecha de su interposicidn, es que se alega la necesidad de
suministro de transporte, suplementos alimenticios y silla de ruedas, y la falta de oportunidad en la
entrega de los insumos, de un menor de edad que a la fecha, afronta una condicién médica
adversa.

De igual manera se cumple con el presupuesto de subsidiaridad, toda vez que ain cuando las
controversias en materia de seguridad social tienen un procedimiento ordinario y un juez
competente, de conformidad con el Art. 2 del CPL, dicho medio judicial de defensa no resulta eficaz
para brindar una respuesta rdpida u oportuna frente a temas de derecho a la salud, donde se
persiguen prestaciones asistenciales, méxime cuando se estd frente ala nifez, que es una poblacién
con derechos prevalentes.

Asi mismo, la jurisprudencia nacional ha considerado que el tfrdmite creado por la ley 1122 de
2007 ante la Superintendencia Nacional de Salud, no ha resultado expedito ni eficaz (C. Const.
1322-2018).
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Igualmente, se observa que media legitimacion en la causa, tanto por activa como por pasiva, por
cuanto las partes no discuten que el titular de los derechos reclamados, se encuentra dfiliada a la
EPS accionada, y en consecuencia de ello, ésta asume la responsabilidad de la cobertura de los
riesgos en materia de salud, al tiempo que los derechos los derechos de los ninos pueden ser
reclamados en sede de tutela por cualquier persona (T-714 de 2016), por lo que los sefiores JOSE
MANUEL DE LA PENA NARVAEZ y AMALIA ESTHER JIMENEZ GOENAGA, estarian legitimados en la
causa, mdxime cuando alegaron y acreditaron con el registro civil N°52702607 ser los padres, y en
consecuencia, sus representantes legales.

En consecuencia, la presente accidén de tutela resulta procedente, por lo que la respuesta al
segundo problema juridico planteado es positiva.

Analizada dicha procedibilidad, y en aras de resolver el segundo planteamiento juridico, es
pertinente traer a colacion que el Art. 49 de la Constitucién Politica consagra el derecho a la salud
y en la Ley 1751 de 2015, que lo consagra como auténomo e irenunciable, en lo individual y
colectivo, y comprende el acceso a los servicios de manera oportuna eficaz y con calidad para la
preservacién, el mejoramiento y la promocion de la salud.

Tal derecho, se rige por unos principios fundamentales, como el de oportunidad, sobre los cuales en
reciente pronunciamiento T-017-2021, se indicé:

«Con todo, el derecho a la salud adquiere una doble connotacidn!, como garantia
fundamental y como servicio publico a cargo del Estado. Esto conlleva la observancia de
determinados principios consagrados en la Ley 1751 de 20152 que orientan la prestacion de
los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y de calidad? y que se materializan a través
del establecimiento del denominado Sistema de Salud.

[...]

Atendiendo al principio de confinuidad, ya estudiado en esta providencia, es preciso senalar
que los usuarios del sistema de salud tienen derecho a recibir la tfotalidad del fratamiento de
acuerdo con las consideraciones del médico y que los servicios de que gozan no deben ser
suspendidos, interrumpidos o limitados por parte de las Enfidades Promotoras de Salud. Lo
anterior, considerando que la interrupcion de un tratamiento o la limitacién del goce de su
fotalidad no debe ser originada por trdmites de indole administrativo, juridico o financiero de
las EPS. De ahi que el deberimpuesto a dichas entidades procura brindar un acceso efectivo
a los servicios de salud?.

[...]

En sintesis, para la Corte, el Estado y los particulares vinculados a la prestacion del servicio
publico de salud deben facilitar su acceso en observancia de los principios que rigen la
garantia del derecho a la salud. Lo anterior, implica que las EPS no deben omitir la prestacion
de los servicios de salud por conflictos confractuales o administrativos infernos o con las IPS
confratadas, que impidan el acceso, prdctica y finalizacion éptima de los tratamientos
iniciados a los pacientesdy.

En el caso concreto, la accionante no expone la negaciéon del servicio médico asistencial, sino
que requiere del suministro de fransportes para el desplazamiento de su hijo y un acompanante
desde su residencia a la IPS donde recibe las terapias, y viceversa, el cual se encuentra en un
municipio diferente del domicilio del titular de los derechos reclamados.

Frente al servicio de fransporte en un medio diferente a ambulancia, el Ministerio de Salud y
Proteccidn social, a través de la Resolucidn 2808 de 2022 actualizd integralmente los servicios y
tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) de la
siguiente manera:

1 Ver, entre otras, las sentencias T-117 de 2020 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-402 de 2018 M.P. Diana Fajardo Rivera, T-
036 de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo y T-121 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2 Ver articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, Ley estatutaria de salud.

3 Corte Constitucional, sentencia T-259 de 2019 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

4 Ver, entre ofras, las sentencias T-423 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-310 de 2016 M.P. Jorge Ivdn Palacio
Palacio, T-289 de 2013 y T-388 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-970 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

5 Sentencias T-124 de 2016 M.P. Luis Eresto Vargas Silva y SU124 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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«ARTICULO 107. TRASLADO DE PACIENTES. Los servicios y tecnologias de salud financiados
con recursos de la UPC incluyen el traslado acudtico, aéreo y terrestre (en ambulancia
bdsica o medicalizada), en los siguientes casos:

1. Movilizacién de pacientes con patologia de urgencias, desde el sitio de ocurrencia de
la misma, hasta una institucidon hospitalaria, incluyendo el servicio prehospitalario y de
apoyo terapéutico en ambulancia.

2. Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en cuenta las
limitaciones en la oferta de servicios de la institucién en donde estdn siendo atendidos,
cuando requieran de atencidén en un servicio no disponible en la institucidn remisora,
incluyendo, para estos casos, el traslado en ambulancia en caso de contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en el sitio geogrdfico donde
se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el concepto del médico tratante
y el destino de la remision, de conformidad con la normatividad vigente.

Asimismo, se financia el traslado en ambulancia del paciente remitido para atencién
domiciliaria, si el médico asi lo prescriben.

«ARTICULO 108. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de transporte en un
medio diferente a la ambulancia para acceder a una atencién financiada con recursos
de la UPC, no disponible en el lugar de residencia del dfiliado, serd financiado en los
municipios o corregimientos con la prima adicional para zona especial por dispersion
geogrdfica.

PARAGRAFO. Las EPS o las entidades que hagan sus veces, igualmente deberdn pagar el
fransporte del paciente ambulatorio cuando el usuario deba trasladarse a un municipio
distinto al de su residencia, para recibir los servicios mencionados en el articulo 10 de este
acto administrativo, o cuando existiendo estos en su municipio de residencia, la EPS o la
entidad que haga sus veces, no los hubiere tenido en cuenta para la conformacién de su
red de servicios. Esto aplica independientemente de si en el municipio la EPS o la entfidad
que haga sus veces, recibe o no una UPC diferencialy.

Respecto al suministro de transporte intermunicipal, ha senalado la H. Corte Constitucional en
sentencia T-122-2021 que:

«99. De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corte, una EPS vulnera el
derecho a la salud de una persona dfiliada a ella cuando se abstiene de pagar los gastos
de transporte intermunicipal y de estadia (incluidos su alojamiento y alimentacion) —estos
Ultimos si la persona debe permanecer mds de un dia en el lugar donde recibird la atencidén
que necesita- que el usuario debe cubrir para acceder a un servicio o tecnologia en salud
ambulatorio (incluido en el plan de beneficios vigente) que requiere y que es prestado por
fuera del municipio o ciudad donde estd domiciliado. En la Sentencia SU-508 de 2020, Ia
Sala Plena unificé las reglas sobre el suministro del servicio de transporte intermunicipal para
pacientes ambulatorios, es decir, que no requieren hospitalizacidon. Dicha providencia
reiterd la jurisprudencia que ha establecido que, aunque el transporte no es una prestacion
médica en si misma, es necesario para garantizar la faceta de accesibilidad del derecho
fundamental a la salud, a la que se hizo referencia anteriormente, por lo que su falta de
suministro se puede convertir en una barrera de acceso.

100. La Sala Plena enfatizé que, en el plan de beneficios vigente actualmente, no existe
duda de que el tfransporte intermunicipal para paciente ambulatorio se encuentra incluido,
pues no ha sido expresamente excluido y, de hecho —aunque este no es un factor
determinante para concluir que un servicio de salud estd incluido en el conjunto de
servicios alos que tiene derecho un usuario del Sistema de Salud-, la reglamentacidon requla
su provision. La Corte recordd que, de acuerdo con el articulo 178 de la Ley 100 de 1993
las EPS estdn obligadas a conformar su red de prestadores de manera que aseguren que
sus usuarios puedan acceder a los servicios que requieran en todo el territorio nacional y
escoger un prestador entre las IPS con las que exista convenio en el drea de influencia
correspondiente.
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101. De esta forma, la Sala Plena unificd su criterio en el sentido de que cuando un
usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su municipio o ciudad de residencia
para acceder a un servicio de salud ambulatorio que requiere y estd incluido en el plan de
beneficios vigente, pues la EPS autorizé la prestacion de tal servicio en una institucion
prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS debe asumir el servicio de
fransporte, por cuanto no hacerlo podria equivaler a imponer una barrera de acceso al
servicio. Este servicio de transporte intermunicipal para paciente ambulatorio no requiere
prescripcion médica porque es después de la autorizacion de la EPS (que sigue a la
prescripcion) que el usuario sabe en dénde exactamente le prestardn el servicio ordenado
por su _médico. Por eso, el cubrimiento del servicio de transporte intermunicipal es
responsabilidad de la EPS desde el momento en que autoriza la prestacién del servicio de
salud en un municipio distinto a aquél donde vive el usuario. Adicionalmente, la Corte
Constitucional aclaré, en la misma Sentencia SU-508 de 2020, gue no es exigible que el
usuario pruebe la falta de capacidad econdmica para que la EPS esté obligada a asumir
el servicio de transporte intermunicipal, dado que este es un servicio financiado por el
Sistema de Salud para asegurar el acceso a los servicios que requiere.

102. Este Tribunal precisa que las consideraciones mencionadas resultan aplicables a
los casos que se estudian, en la medida que se derivan directamente del régimen
constitucional, legal y reglamentario que establece las obligaciones a cargo de las
enfidades que hacen parte del Sistema de Salud, vigente, sin duda, en el momento en que
se presentaron las acciones de tutela. La Ley Estatutaria de Salud fue promulgada en 2015
y rige a partir de su publicacién. Dichas consideraciones no constituyen subreglas
introducidas por la Corte en la Sentencia SU-508 de 2020.

103. Ahora bien, adicionalmente a las reglas ya resumidas, con respecto a los usuarios
que requieren de un acompanante, en la jurisprudencia reiterada sobre el tema, la Corte
ha establecido que una EPS vulnera el derecho a la salud de una persona afiliada a ella
que debe salir del municipio o ciudad donde reside para acceder a un servicio o
tecnologia incluida en el plan de beneficios vigente, cuando no cubre los gastos de
fransporte y estadia de su acompaniante, siempre y cuando se cumplan las siguientes tres
condiciones: (i) que el usuario dependa de un tercero para desplazarse; (il que “requiera
atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas”; y (iil gue ni el usuario ni su familia tengan los recursos economicos
necesarios para cubrir los gastos mencionadosy. (Subrayas fuera del texto).

En aplicacion del tratamiento normativo vy jurisprudencial citada en precedencia, procede el
Despacho a valorar las conductas procesales de las partes y los medios de prueba regular y
oportunamente allegados (Arts. 164 CGP), y se observa que los sujetos procesales no discuten
que el menor de edad se encuentra residenciado en un municipio diferente, al lugar donde
estaria llamado a recibir la atencidn médica, pues aquel segun lo indicado en el libelo de tutela
y su contestacién, y en la historia clinica, reside en Juan Mina, y los servicios asistenciales, se
prestarian en una IPS de Barranquilla.

No obstante, no observa el Despacho que medie una prescripcidon de terapias en esta
anualidad 2023, esto es, actualizada y vigente, puesto que si bien es cierto se adjuntd una historia
clinica donde son ordenadas, la misma, data del 16-03-2022, y tenia una duracién de 6 meses
(PDF 33 y 34 del escrito de tutela), y la historia clinica del 15-02-2023 no confiene dicha
prescripcidon de terapias (Ver PDF 36 del escrito de tutela), por lo que al no cumplirse dicho
presupuesto, mal podria predicarse una barrera de acceso en el suministro de transportes.

No obstante, no puede desconocer el Despacho que se estd frente a un menor de edad con
derechos prevalentes, quien ademds es un sujeto de especial proteccidn constitucional en razén
de su estado de salud adverso, documentado en la historia clinica aportada, respecto de quien
la EPS ha indicado que no asiste a terapias desde el afo 2020, observdndose que si bien los
padres alegan que asiste 3 veces por semana, no aportaron ningun medio de prueba que lo
respalde (Art. 164 CGP).

Por tanto, este Despacho debe adoptar una medida garantista de los derechos a la salud y
diagndstico del nino, y en virtud de ello, ordenar a la EPS para que valore su estado de salud
actual, y determine si requiere o no, terapias de rehabilitacion, y en caso afirmativo, las
direccione en una IPS cercana al domicilio del titular de los derechos reclamados, y de no ser
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posible, a CISSADE IPS, siempre y cuando exista convenio con dicha entidad, por ser el lugar
donde fue tratado en oportunidad anterior, y respecto del cual obra orden judicial de suministro
de transportes, y en caso de no tener convenio, y dichas terapias sean autorizadas en un lugar
diferente al municipio de residencia del nino, suministre dichos tfransportes, acorde a la
normatividad vy jurisprudencia citada en antecedencia; sin cobro de cuota moderadora y/o
copago por configurarse los presupuestos de la sentencia T-513 de 2020, donde se cita dicho
Acurdo 260 de 2004, la Circular 016 de 2014, y la Ley 1306 de 2009, articulo 12, por tratarse de
personas en situacion de discapacidad; maxime cuando precisamente la solicitud de suministro
de transportes, deprecada en esta accidn, obedece a la falta de capacidad econdmica
alegada por la parte actora, y si bien ésta se encuentra en el régimen contributivo, tiene un bajo
IBC, certificado por la misma EPS en $1.257.500. En tal sentido, se resuelve el tercer interrogante
juridico planteado.

En lo referente a la silla de ruedas solicitada por los accionantes, ha senalado la Corte
Constitucional los siguientes pardmetros en sentencia SU-508 de 2020:

“i. No estdan expresamente excluidas del PBS. Estdn incluidas en el PBS. ii. Si existe prescripcion
médica se ordena directamente por via de tutela. iii. Si no existe orden médica: a. Si se
evidencia un hecho notorio a través de la historia clinica o de las demds pruebas allegadas
al expediente, el juez de futela puede ordenar el suministro directo de las sillas de ruedas
condicionado a la posterior ratificacion de la necesidad por parte del médico tratante. b. Si
no se evidencia un hecho notorio, el juez de tutela podrd amparar el derecho a la salud en
su faceta de diagndstico cuando se requiera una orden de proteccion. iv. Bajo el imperio de
la ley estatutaria en salud no es exigible el requisito de capacidad econdémica para autorizar
sillas de ruedas por via de tutela”.

Al respecto, observa esta Agencia Judicial, que no media orden médica para la renovacion de
la silla de ruedas, ni la documentacion que de cuente de la necesidad de una nueva, pues la
parte accionante se limité a indicar que lassilla con la que cuenta, no es del tamano que requiere
actualmente con ocasidn de su estatura, pero no aportd medio de prueba alguno para
acreditar ese dicho, aunado a que tal situacidén, requiere de un andlisis que no puede redlizar el
operador judicial, por obedecer a una temdtica médica y técnica, por lo que se incumplen los
presupuestos jurisprudenciales para disponer su suministro en sede de tutela.

Sin embargo, al estarse frente a un sujeto de especial proteccidén constitucional con derechos
prevalentes en razdn de su edad y de su considerable condicidn médica, documentada en la
historia clinica donde se narra que padece de Pardlisis cerebral infantil, retardo del desarrollo, y
epilepsias (Ver PDF 34), se deberd amparar su derecho al diagndstico.

Respecto del nicleo del derecho al diagnéstico, la Mdxima Guardiana de la Constitucién Politica
ha establecido en sentencias como la SU508 de 2020 lo siguiente:

«164. El derecho al diagndstico, como componente integral del derecho fundamental a la
salud, implica una valoracién técnica, cientifica y oportuna que defina con claridad el
estado de salud del paciente y los tratamientos médicos que requiere. El derecho al
diagndstico se configura como un supuesto necesario para garantizar al paciente la
consecucidn de los siguientes objetivos: (i) establecer con precision la patologia que
padece el paciente, (i) determinar con el mdximo grado de certeza permitido por la
ciencia y la tecnologia el tratamiento médico que asegure de forma mds eficiente el
derecho al mds alto nivel posible de salud e (iii) iniciar dicho tratamiento con la prontitud
requerida por la enfermedad sufrida por el paciente.

165. El diagndstico efectivo se compone de tres etapas, a saber: identificacién, valoracion
y prescripcion. La etapa de identificaciéon comprende la prdctica de los exdmenes previos
que se ordenaron con fundamento en los sintomas del paciente. Una vez se obtengan los
resultados de los exdmenes previos, se requiere una valoracion oportuna y completa por
parte de los especialistas que amerite el caso. Finalmente, los especialistas prescribirdn los
procedimientos médicos que se requieran para atender el cuadro clinico del paciente.

166. En atencion a la importancia del concepto especializado en medicina, es menester
que el juez de tutela, en los casos desprovistos de formula médica: i) ordene el suministro
del servicio o tecnologia en salud incluidos en el PBS con base en la evidente necesidad
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del mismo -hecho notorio-, siempre que se condicione a la posterior ratificacion del
profesional fratante vy, ii) en ausencia de la mencionada evidencia, pero frente a un indicio
razonable de afectacién a la salud, ordene a la entidad promotora de salud respectiva
que disponga lo necesario para que sus profesionales adscritos, con el conocimiento de la
situacién del paciente, emitan un concepto en el que determinen si un medicamento,
servicio o procedimiento es requerido a fin de que sea eventualmente proviston.

Conforme a lo anterior, el derecho al diagndstico, permite la valoracion del paciente, para
determinar conforme a la patologia que afronta, los requerimientos y ayudas técnicas que
necesite para sobrellevar su estado de salud adverso en condiciones de dignidad, tal como se
extrae de la sentencia mencionada en precedencia.

En consecuencia, se dispondrd el amparo del derecho al diagndstico del titular de los derechos
reclamados, y en consecuencia, se ordenard su valoraciéon por el médico especialista tratante,
para que determine si acorde a sus condiciones actuales de salud y las patologias que afronta,
amerita una nueva silla de ruedas, y en caso positivo, indiquen sus caracteristicas, y las suministre,
en atencidn al precedente jurisprudencial expuesto en antecedencia.

Respecto del suplemento alimenticio, la Corte Suprema de Justica en sentencia T-287 de 2022,
EeXpuUso:

Subreglas sobre suplementos alimenticios

88. La Resolucion 2273 del 22 de diciembre de 2021 excluye expresamente del PBS
los “suplementos dietarios para personas sanas”. Pero no excluye los suplementos
alimenticios, prescritos por un profesional de la salud, con el objeto de tratar alguna de las
patologias del paciente. En consecuencia, ha de entenderse que estos Ultimos estan
incluidos en el PBS, atendiendo al hecho de que las exclusiones deben ser expresa”

En el caso concreto, observa el Despacho que tampoco existe orden médica, pues en la historia
clinica del 15-02-2023 no se constata prescripcidn, sino por el contrario, se indica que no recibe
suplemento nutricional.

Sin embargo, no puede desconocerse que en dicha historia clinica, se indica que el paciente
tiene episodios de inapetencia, y no ha sido valorado por nutricidon, por lo que se ha de disponer
el amparo del derecho al diagnéstico, a efecto de que dicho especialista lo valore, y determine,
sirequiere o no dicho suplemento alimenticio.

En torno a la temdtica de los panales, pafitos hUmedos, y crema antipaialitis, se constata que
las partes no discuten que existe prescripcion médica, y un fallo de tutela que lo ordend, siendo
el punto de confroversia la oportunidad en el suministro, puesto que la parte accionante indica
gue la farmacia no le efectua las entregas por falta de disponibilidad, por lo que solicita que se
autoricen en ofra marca, respecto de la cual hay existencias.

Al respecto, se considera que no es posible acceder a la solicitud de autorizacion de dichos
insumos en una marca especifica, mdxime cuando no resultd acreditado que la falta de
oportunidad en la entrega, en efecto obedezca a la marca.

No obstante, se observa que fue en el curso de esta accidn, donde se surtid la entrega de dichos
insumos, asi: el 06-07-2023 las toallitas humedas, y la crema (PDF 6 y 7 de la contestacion de
AUDIFARMA), y el 22-07-2023 los paiales desechables (PDF 8 de la contestacién de AUDIFARMA),
por lo que se exhortard a la EPS SALUD TOTAL y a la IPS AUDIFRMA para que garantice la entrega
oportuna de dichas insumos acorde a la prescripcion médica y la orden judicial proferida en
accidn constitucional anterior.

Por lo anteriormente expuesto, el JULZGADO QUINTO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Tutelar el Derecho Fundamental a la Salud y Diagnéstico de JOSAM MANUEL DE LA
PENA JIMENEZ, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO: Ordenar a la accionada SALUD TOTAL EPS, que a través de su representante legal, o
quien haga sus veces, dentro del término de las 48 horas siguientes a la notificacién del presente
fallo, efectie una valoracién del paciente, que determine si acorde a su diagndstico,
actualmente requiere o no:

2.1 Terapias de rehabilitacién, y en caso afirmativo, a efectos de evitar las barreras de acceso,
las direccione en una IPS cercana al domicilio del titular de los derechos reclamados, y de no ser
posible, a CISSADE IPS, siempre y cuando exista convenio con dicha entidad, y en caso de no
tener convenio, y dichas terapias sean autorizadas en un lugar diferente al municipio de
residencia del nino, se suministren los fransportes, sin cobro de cuota moderadora y/o copago,
conforme a las consideraciones expuestas.

2.2 El cambio de lasilla de ruedas, y en caso positivo, indiquen sus caracteristicas, y las suministre,
en atencién al precedente jurisprudencial expuesto en antecedencia.

2.3 Ser valorado por nutricién, y dicha especialidad determine, sirequiere o no dicho suplemento
alimentficio, y en caso afirmativo, lo suministren acorde al precedente jurisprudencial que regula
la materia.

TERCERO: Exhortar a la EPS SALUD TOTAL y a la IPS AUDIFRMA para que garantice la entrega
oportuna de dichas insumos, acorde a la prescripcidn médica y la orden judicial existente.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia por el medio mds eficaz y expedito a las partes y al
Defensor de Pueblo Regional Barranquilla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Si no fuere IMPUGNADA, dentro del término legal, sométase este asunto a su eventual
revision ante la Corte Constitucional, conforme a lo dispuesto en el Art. 32 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Archivese la presente accidn de tutelq, sin necesidad de auto que lo ordene, en caso de
no ser seleccionada por la Corte Constitucional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

f }‘ "w ’
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DIANA PATRICIA BERNAL MIRANDA
JUEZA
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