Sentencia de tutela 2ª Instancia No 108
Radicación: 66001318700320200000301
Accionante: Karol Dayana Páez Bolaños
CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS / REINTEGRO / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / DEBE ACUDIR A LA JURISDICCIÓN ORDINARIA LABORAL.
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, el amparo inmediato de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. (…)
El funcionario a quo declaró improcedente la acción de tutela, como quiera que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante…
Esgrime la accionante que si bien al juez de tutela no le corresponde declarar la existencia de un contrato realidad y ordenar el pago de prestaciones económicas e indemnizaciones, sí puede al menos disponer su reintegro laboral, por cuanto su desvinculación le ha generado un grave perjuicio para su salud física y mental, y su mínimo vital…
Es una realidad, no se discute, que lamentablemente la actora presenta una enfermedad que puede calificarse como catastrófica, lo cual, en otras circunstancias, podría dar lugar desde luego a su protección, como sería por caso la orden de reintegro en aquellos eventos en los cuales se tiene una estabilidad laboral reforzada, verbi gratia las mujeres en estado de gestación que son despedidas estando vigente la relación laboral y con ocasión a esa circunstancia, o aquellas otras que están próximas a jubilarse y hacen parte del retén social; empero, para el caso que nos concita, una tal estabilidad reforzada no se aprecia, básicamente porque no existe certeza para concluir que esa no renovación del contrato (que no la terminación o suspensión del mismo) se dio por esa condición especial de salud en la que se encuentra y no por haber concluido la vigencia del contrato, a cuyo término no se tenía la obligación de esa tal renovación.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, ocho (08) de julio de dos mil veinte (2020)
                                                                  Acta de Aprobación N° 509
                              
                  Hora: 10:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora KAROL DAYANA PÁEZ BOLAÑOS, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, con ocasión de la acción de tutela interpuesta frente al Ejército Nacional, la Dirección General de Sanidad Militar, el Batallón San Mateo, el Batallón Ayacucho, y el Ministerio de Defensa Nacional.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la accionante, se puede sintetizar así: (i) en la actualidad cuenta con 40 años de edad y se desempeña como odontóloga al servicio de EJÉRCITO NACIONAL desde mayo de 2009; (ii) inició sus actividades como rural durante un año en el Batallón Ayacucho de la ciudad de Manizales; (iii) a la fecha ha firmado 12 contratos con el EJÉRCITO NACIONAL como odontóloga general asistencial; (iv) en septiembre de 2017 fue ascendida al cargo de Coordinadora del Área en el Batallón San Mateo de Pereira; (v) actualmente devenga $2’245.000.oo y su jefe inmediato es el Director del Dispensario; (vi) nunca ha sido sancionada en desarrollo de su labor y ha sido cumplidora de sus deberes; (vii) durante su año rural -2009-2010- y los años del 2015 al 2017 tenía la función de realizar RX periapicales, aproximadamente se tomaban 5RX a cada paciente; (viii) dicha actividad la realizaba sin el uso de los elementos de protección necesarios -chaleco y collarín protector de cuello y tiroides-, los cuales le solicitaba a su empleador pero nunca le fueron suministrados con el argumento que no eran necesarios; (ix) el servicio de RX se dejó de prestar en septiembre de 2017, por cuanto fue cerrado por la Secretaría de Salud por funcionar sin estar habilitado y no cumplir con las condiciones mínimas para su habilitación según la normativa vigente; (x) en la actualidad realiza las funciones de recibir las visitas de verificación y control, funciones administrativas, y presentar los informes propios del área de Coordinación; (xi) el pasado mes de diciembre -tal y como era previsible por su actividad de toma de Rx durante casi tres años sin protección- fue diagnosticada con una patología laboral denominada “tumor maligno de glándula tiroides”, enfermedad de alto costo, ruinosa y catastrófica, la cual requiere de tratamiento permanente e ininterrumpido, con el fin de lograr un mejor pronóstico de la misma o en caso de tornarse incurable una mejor calidad de vida; (xii) en febrero de 2019 le realizaron una cirugía denominada “tiroidectomía total”, y debe estar en control trimestral por la especialidad de endocrinología; (xiii) pese a su diagnóstico y su solicitud de ser valorada por medicina laboral, a la fecha no ha sido posible, ni que su patología sea reportada como de origen laboral; y (xiv) en este momento la patología se encuentra “con metástasis en el ganglio derecho”, motivo por el cual debe continuar en tratamiento y hay lugar a realizar nuevamente un procedimiento quirúrgico, el que no podrá ser realizado si se llega a dar por terminado el contrato a partir de diciembre 31 de 2019. 
Pide se protejan los derechos fundamentales a la seguridad social, trabajo, estabilidad laboral reforzada y mínimo vital, y como consecuencia se ordene a la entidad accionada declarar la existencia de un contrato realidad a término indefinido, y que proceda a pagar las prestaciones sociales dejadas de percibir durante el término de ejecución del contrato. Igualmente se reporte por su empleador que la enfermedad que padece es de origen laboral, con el fin de que le realicen la calificación de pérdida de capacidad laboral. Subsidiariamente solicita se renueve el contrato de prestación de servicios
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de esta al EJÉRCITO NACIONAL y a la DIRECCIÓN DE SANIDAD MILITAR, pero en esa oportunidad solo se pronunció la segunda entidad.
El Subdirector Administrativo y Financiero de la Dirección General de Sanidad Militar del Ejército Nacional solicitó ser desvinculada del presente trámite, y para ello argumentó: (i) la señora KAROL DAYANA PÁEZ BOLAÑOS no ha suscrito contrato de prestación de servicios con la entidad; (ii) de lo narrado por la accionante se desprende que los contratos los suscribió con los Batallones Ayacucho de Manizales y San Mateo de Pereira; (iii) la Dirección de Sanidad Militar cumple funciones netamente administrativas y no asistenciales, es decir, no es una EPS; y (iv) la encargada de prestar los servicios médicos asistenciales a favor de los usuarios del Ejército Nacional es el Establecimiento de Sanidad Militar correspondiente a cada Batallón, que son autónomos para celebrar contratación. 
3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel mediante sentencia de enero 21 de 2020 negó por improcedente la acción de tutela impetrada por la profesional PÁEZ BOLAÑOS. La decisión fue impugnada por la demandante.

3.3- Mediante auto de marzo 05 de 2020, esta Corporación declaró la nulidad del fallo apelado con el fin de que se integrara en la acción de tutela al Batallón San Mateo de Pereira y al Ministerio de Defensa Nacional.
3.4- En mayo 11 de 2020 el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad ordenó la vinculación del Batallón San Mateo, el Batallón Ayacucho de Manizales y el Ministerio de Defesan Nacional.
- El primero de ellos se pronunció a través del Mayor CAMILO ANDRÉS VARGAS CATELLANOS, Ejecutivo y Segundo Comandante del Batallón de Artillería No 8° Batallón San Mateo, quien solicitó ser desvinculado de la acción de tutela, toda vez que las funciones del Batallón son netamente operacionales y no de sanidad militar.
- El Director Central Administrativa y Contable de Batallón Ayacucho informó que remitió por competencia la acción de tutela al Batallón San Mateo de la ciudad de Pereira.

- El Procurador 290 Judicial I conceptuó que la acción de tutela resulta ser el mecanismo idóneo y eficaz para conjurar la situación planteada por la accionante, toda vez que se evidencia la afectación de sus derechos fundamentales, por tanto, se requiere la rápida intervención de juez de tutela ante la ineficacia de la jurisdicción laboral y con el fin de que se ordene a las demandadas reintegrar a la accionante sin importar el tipo de vinculación, ello, para poder garantizarle los derechos a la estabilidad laboral reforzada dentro del marco de la seguridad social y mínimo vital.
3.5- El juzgado en decisión de mayo 28 de 2020 negó por improcedente la acción de tutela, y argumentó que la vía ordinaria laboral se muestra expedita para que la señora KAROL DAYANA reclame la protección que por vía constitucional pide, toda vez que es ese el juez natural en el marco de un debido proceso, con los términos, actuaciones y procedimientos propios de su jurisdicción quien defina de fondo el asunto. Los escasos elementos con que cuenta el juez constitucional en el perentorio término de diez días, no permiten acceder a una pretensión que defina de fondo un asunto como el presente, el que por reserva legal le corresponde definir al juez laboral.
4.- IMPUGNACIÓN

La accionante se mostró inconforme con la decisión y solicitó se revoque la sentencia de primera instancia, para en su lugar se protejan sus derechos fundamentales con la consiguiente orden a la entidad accionada de renovar el contrato de prestación de servicios, a cuyo efecto argumentó: 
El problema jurídico en este caso lo constituye la urgencia de su reintegro, toda vez que existe un nexo causal directo entre la gravedad de su enfermedad y la no renovación de su contrato de trabajo, el cual era renovado periódicamente desde hacía diez años atrás, y justo cuando está enferma de gravedad le notificaron su terminación definitiva sin justa causa. Y añade que el cargo no se suprimió, ni desapareció, por el contrario, contrataron otros profesionales.

Si bien puede esperar que un juez ordinario declare la existencia de un contrato realidad, para el pago de prestaciones económicas e indemnizaciones sí es urgente que se ordene su reintegro laboral, como quiera que requiere el tratamiento médico para la enfermedad grave que padece, y también requiere de los salarios que devenga para cubrir las necesidades básicas y las de su núcleo familiar.

Desde la fecha de terminación de su contrato -diciembre 31 de 2019- a hoy, ha podido continuar con el tratamiento médico con la ayuda y colaboración de su esposo y su señora madre, quienes están pagando solamente el aporte a salud, pero ellos no cuentan con capacidad económica para suplir todos los gastos básicos e insustituibles que asumía con el salario que devengaba.
Sus condiciones de salud le impiden acceder a otro contrato de trabajo, pues es lógico que ninguna empresa la va a contratar a sabiendas de la enfermedad de cáncer que padece.

Acudir a otro mecanismo de defensa judicial en estos momentos, le causaría un grave perjuicio en su salud física y mental, al igual que una afectación a su derecho fundamental del mínimo vital.

Subsidiariamente pidió que se renueve el contrato de manera indefinida hasta tanto se presente una remisión completa de su enfermedad, y no requiera ningún tipo de tratamiento médico.

Se debe igualmente tener en cuenta que su enfermedad no solamente es ruinosa, catastrófica y de alto costo, sino que aún no se ha definido el origen de la misma, el cual cuenta con una alta probabilidad de ser de origen laboral, como quiera que su actividad era la de tomar RX periapicales sin protección.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069/15 y 1 del Decreto 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela presentada por la profesional KAROL DAYANA PÁEZ BOLAÑOS. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, el amparo inmediato de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629/08 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico [...]” -negrillas fuera de texto-.

En el caso sometido a estudio solicitó la señora KAROL PÁEZ la protección de los derechos fundamentales a la seguridad social, trabajo, estabilidad laboral reforzada y mínimo vital, para que se ordene a las entidades accionadas declarar la existencia de un contrato realidad a término indefinido, se le paguen las prestaciones sociales dejadas de percibir con ocasión de la terminación de su contrato, se reconozca que la enfermedad que padece es de origen laboral, y que subsidiariamente en caso de no prosperar las anteriores, se renueve el contrato de prestación de servicios. 

El funcionario a quo declaró improcedente la acción de tutela, como quiera que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante, en la que el juez laboral cuenta con los términos, actuaciones y procedimientos propios de su jurisdicción, por tanto, se muestra como el mecanismo más expedito para que la actora reclame los derechos de los cuales dice ser titular.
Esgrime la accionante que si bien al juez de tutela no le corresponde declarar la existencia de un contrato realidad y ordenar el pago de prestaciones económicas e indemnizaciones, sí puede al menos disponer su reintegro laboral, por cuanto su desvinculación le ha generado un grave perjuicio para su salud física y mental, y su mínimo vital, toda vez que los servicios médicos que debe recibir para tratar la enfermedad de cáncer que padece se pueden ver interrumpidos, y no cuenta con la capacidad económica para sufragar los gastos que demanda su núcleo familiar. Añade que la terminación del contrato de prestación de servicios con Sanidad Militar obedeció a su actual estado de salud.

El cuestionamiento de fondo en este asunto, se contrae a establecer si la vía excepcional de la tutela puede ser utilizada para alcanzar los objetivos que aquí se pretenden, así sea en forma temporal, cuando de por medio se presenta una discusión acerca de la existencia misma del derecho a permanecer en el cargo, lo cual corresponde a una controversia eminentemente legal de naturaleza laboral. 

Frente a dicho tópico, así se ha referido el Tribunal Constitucional:

“Respecto de la procedencia de la acción de tutela para efectos de ordenar el reintegro, es importante resaltar que, en principio, los jueces no pueden admitir el trámite de la acción constitucional para resolver este tipo de pretensiones, toda vez que es competencia de la jurisdicción laboral, estudiar a fondo las circunstancias que rodean una desvinculación, para posteriormente determinar si se ajusta a los requisitos determinados en el Código sustantivo del Trabajo o si, por el contrario, es procedente el reintegro.

Sin embargo, en aras de garantizar los derechos de las personas que, por su situación personal, gozan de una especial protección constitucional, la línea jurisprudencial de esta Corporación, ha admitido que, cuando se evidencia que el despido tuvo lugar con ocasión de su estado personal como es el caso de las personas con disminución en su estado de salud, como factores de clara discriminación y sin atender los requisitos para la legalidad del mismo, entonces debe decirse que la acción de tutela se torna idónea para resolver el asunto.
” 

Refiere la señora KAROL PÁEZ que por parte de la entidad accionada no se tuvo en cuenta su condición médica, a consecuencia de lo cual no podía haber sido despedida. Acerca de esa afirmación específica, debe señalar la Corporación que acorde con la realidad probatoria que se extrae de lo actuado, no hay lugar a asegurar que fue su estado de salud el que dio lugar a dar por concluida su relación contractual con la Dirección General de Sanidad Militar, a efectos de pregonar con ello que la tutela se debe tornar idónea para resolver el asunto planteado.

Así se asegura, porque de la información existente se extrae sin dubitación alguna, que la demandante fue contratada como odontóloga en el Establecimiento de Sanidad Militar 3029 del Batallón de Artillería No 08 Batallón San Mateo, según contrato de prestación de servicios 013-CENACARM-ESM-2019
, cuya vigencia iba de enero de 2019 a diciembre 31 de 2019; es decir, que el pacto entre la accionante y la Dirección General de Sanidad Militar fenecía en diciembre 31 de 2019 y no se tenía la obligación de realizar una nueva prórroga.

Es una realidad, no se discute, que lamentablemente la actora presenta una enfermedad que puede calificarse como catastrófica, lo cual, en otras circunstancias, podría dar lugar desde luego a su protección, como sería por caso la orden de reintegro en aquellos eventos en los cuales se tiene una estabilidad laboral reforzada, verbi gratia las mujeres en estado de gestación que son despedidas estando vigente la relación laboral y con ocasión a esa circunstancia, o aquellas otras que están próximas a jubilarse y hacen parte del retén social; empero, para el caso que nos concita, una tal estabilidad reforzada no se aprecia, básicamente porque no existe certeza para concluir que esa no renovación del contrato (que no la terminación o suspensión del mismo) se dio por esa condición especial de salud en la que se encuentra y no por haber concluido la vigencia del contrato, a cuyo término no se tenía la obligación de esa tal renovación. En otras palabras, se presentó una causal de orden legal para el fenecimiento de la prestación del servicio y la misma se hizo efectiva, sin ningún compromiso forzoso para su repetición.
Incluso, aunque puede ser probable que la penosa enfermedad a la que se alude en efecto pudo ser fruto de la actividad desempeñada en esa institución y corresponder a una afectación de carácter laboral, la realidad enseña que eso aún no ha sido definido. Adicionalmente, no obstante que la demandante prestaba sus servicios al EJÉRCITO NACIONAL, es lo cierto que el personal de salud no tenía un vínculo de especial sujeción con el Estado, como sí lo tienen los oficiales, suboficiales y soldados activos, a quienes se les hace un examen médico de ingreso y lo que suceda en el trasegar del servicio corre a cargo de la institución. De ese modo, la profesional en odontología con vinculación por prestación de servicio, como lo es la situación que ostenta la actora, estaba amparada por el régimen de la Ley 100/93, y no existe en su caso esa protección reforzada que por legislación especial debe seguir cobijando a quienes se retiran luego de haber adquirido la enfermedad durante la prestación del servicio. 
Así las cosas, el conflicto sometido a consideración del juez constitucional escapa a su competencia, en tanto no se encuentran involucrados únicamente los intereses de la parte accionante sino también los de la accionada, y para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una de ellas, se hace indispensable un análisis minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma las partes para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque es obvio que su restringido término lo impide, de forma tal que el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario ante la jurisdicción laboral.

En ese orden de ideas, la Sala acompañará la determinación adoptada por el funcionario de primer nivel.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA


PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-190 de 2012.


� Corte Constitucional, Sentencia T-348 de 2014.


� Ver folio 127 y ss.
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