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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

Magistrado ponente.
Bogota, D.C., trece (13) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Discutido y Aprobado segun Acta No 006.
I. ASUNTO

Se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA Ila
providencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de
Bogota el 12 de agosto de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que
YOLANDA IBETH GALLO adelanta contra C.T.A. COOVIAM y VIGILANCIA
SANTAFERENA Y CIA LTDA.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y Hechos.

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante pretende la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido del 02 de abril
al 16 de abril de 2018 con C.T.A. COOVIAM; por lo anterior, declarar nulo
el convenio de trabajo asociado celebrado el 02 de abril de 2018 con C.T.A.
COOVIAM, asi como la renuncia voluntaria que presenté ante VIGILANCIA
SANTAFERENA Y CIA LTDA.; que existio una sustitucion patronal entre las
demandadas, y que por ende, la relacion laboral se extendio del 02 de febrero
de 2017 al 16 de abril de 2018; que las demandadas son solidariamente
responsables de las condenas que se impongan; y que es nulo el despido de
la actora por gozar de fuero de maternidad. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago de la indemnizacion equivalente
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a 60 dias de salario; reinstalacion junto con el pago de salarios, prestaciones
sociales y aportes a seguridad social dejadas de percibir desde su despido;

y al pago de las 18 semanas de licencia de maternidad.

Subsidiariamente, solicita el reconocimiento y pago de indemnizacion

por despido sin justa causa junto con perjuicios por dano moral.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes hechos:
1) Ingres6 a prestar sus servicios el 02 de febrero de 2017 con la Union
Temporal CD, de la cual era integrante C.T.A. COOVIAM; 2) El 23 de marzo
de 2017 fue vinculada directamente con VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA
LTDA.; 3) El 02 de abril de 2018 su empleador solicitdo suscribir carta de
renuncia con la finalidad que se firmara un convenio de asociacion con
C.T.A. COOVIAM; lo que en efecto acaecio el mismo dia; 4) El 16 de abril de
2018 se le dio por terminado su contrato de trabajo; 5) Entre el 02 de febrero
de 2017 y el 02 de abril de 2018 su servicio fue prestado en la vigilancia de
inmuebles, siendo su beneficiario la Universidad Francisco José de Caldas;
6) El 11 de julio de 2018 descubrié que se encontraba embarazada y que
tenia 30,2 semanas de gestacion; circunstancia que debio ser detectada por
su empleador en el examen de ingreso que se realizo el 02 de abril de 2018,
pues alli efectuando analisis de sangre; y 7) Con lo anterior, se le causaron
perjuicios por parte de su empleador, al usar este informacion privilegiada

para efectuar su despido.

2. Actuacion Procesal en Primera Instancia.

2.1. Respuesta a la Demanda.

C.T.A. COOVIAM (fls. 188 a 194 del archivo 01), se opuso a las
pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que consideraba
tener a su favor.

Acepto la existencia de un convenio de asociacion con la demandante

el 02 de abril de 2018, asi como su terminacion el 16 del mismo mes y ano;

y la realizacion examenes médicos de ingreso.

Pagina 2 de 19



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-036-2018-00703 -01.
Demandante: YOLANDA IBETH GALLO.
Demandado: C.T.A. COOVIAM Y VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA.

Adujo que no existié ningun tipo de sustitucion patronal entre las
demandadas; que no fue debidamente notificado del estado de embarazo de
la demandante; y que pago cada una de las acreencias laborales a su cargo,
como dio terminacion de la relacion con la demandante con fundamento en

la normatividad que rige las cooperativas de trabajo asociado.

Por su parte, VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA. (fls. 294 a
302 del archivo 01), se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor, incluyendo la de

compensacion.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo con la demandante del
23 de marzo de 2017 al 02 de abril de 2018 para que prestara sus servicios

como Vigilante en la Universidad Francisco José de Caldas.

Manifest6 que se dio por terminado el contrato de trabajo con la actora
en virtud de la terminacion del contrato de vigilancia con la Universidad
Francisco José de Caldas; que pago la totalidad de acreencias laborales a su
cargo; y que nunca fue notificada de que la demandante se encontraba en

condicion de embarazo.

2.2. Desistimiento de pretensiones.

En audiencia del 06 de septiembre de 2021 se desistio de la pretension
referente a la nulidad de la renuncia voluntaria que se presenté ante la

VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA. por parte de la accionante.

3. Sentencia de Primera Instancia.

La A Quo dict6é sentencia absolutoria.

Para arribar a la anterior decision, senal6é que esta acreditado que el
demandante se vinculéo mediante contrato de trabajo de obra o labor con
VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA. del 23 de marzo de 2017 al 02 de
abril de 2018, mientras que C.T.A. COOVIAM establece que la accionante
ingres6 durante un contrato de asociacion que perduro del 02 al 16 de abril

de 2018; que no es dable deprecar una sustitucion patronal entre las
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demandadas, puesto que no se evidencia una unidad de empresa, en donde
unicamente hubiere variado el propietario asi como tampoco que se hubiera
dando continuidad al contrato de trabajo que la actora inicialmente tenia
con VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA, por demas que este fue objeto
de liquidacion y era voluntad de los trabajadores vincularse a la cooperativa;
que no exista prueba alguna que permita establecer que la demandante
estaba sujeta a la subordinacion propia de un contrato de trabajo con la
C.T.A. COOVIAM; que para que sea dable reconocer el fuero de maternidad
a la demandante era necesario que su situacion de gravidez fuera conocida
por el empleador, maxime si se tiene en cuenta que no existe prueba que
dicha situacion fuera puesta en conocimiento por parte de la empresa que
realizo el examen de ingreso a C.T.A. COOVIAM, por demas que esta goza
de reserva legal; que no hay lugar a indemnizacion por despido sin justa
causa, como quiera que VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA. acredito
que terminaba la labor contratada con la Universidad Francisco José de
Caldas; y que no es dable reconocer perjuicios, pues en ningin momento se

acreditaron.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
03 de noviembre de 2022, se admitido el recurso de apelacion. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue

utilizado por los apoderados de estas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal se limita

al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion

la Sala encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:
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¢Es dable deprecar que C.T.A. COOVIAM y la actora existid un
contrato de trabajo en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas?, ¢entre C.T.A. COOVIAM y VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA
LTDA. existio una sustitucion patronal?, y ¢es nulo el despido de la actora
por gozar de fuero de maternidad por encontrarse en embarazo al momento

de su despido?

Tesis

Revocar la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

III.1. Del Contrato de Trabajo y de los Convenios de Asociacion a

Cooperativas de Trabajo Asociado.

Para determinar si la naturaleza de un determinado vinculo
contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la existencia de
los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo, que conforme las
voces del articulo 23 del C.S.T. son: i) la prestacion personal del servicio; ii)
la continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio; y a renglon
seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion de que toda relacion

de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Por su parte, CSJ Rad. 39377 del 29 de junio de 2011, reiterada en la
CSJ SL12872-2017 ha senalado que en virtud de la presuncion del articulo
24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora demostrar la prestacion del
servicio para que opere a su favor la presuncion legal de la existencia de un
contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal

presuncion.

Por otra parte, el convenio de asociacion encuentra pleno
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico, es asi que existe
legislacion cooperativa que permite el funcionamiento de esta clase de

entidades sin animo de lucro, donde los aportantes de capital son al mismo
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tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, lo que significa que el
trabajo de la cooperativa esta preferentemente a cargo de los propios
asociados, quienes optan por trabajar en forma analoga y concurrente para
un proposito cooperativo, ejerciéndose ademas la condicion de socio, en
procura de obtener un beneficio distinto al ingreso salarial o prestacional

caracteristico de las relaciones laborales o de trabajo.

El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas Cooperativas
de Trabajo Asociado, tiene como marco para su desarrollo la Ley 79 de 1988,
que aparece reglamentada entre otras disposiciones por los Decretos 1333
de 1989, 0468, 3081 de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de
2008, Ley 1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece que las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado “Son organizaciones sin
animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que asocian
personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen
econémicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad
de trabajo para el desarrollo de actividades econémicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o prestar
servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad

en general”.

Conforme a ello, es claro que la filosofia que inspira el cooperativismo
es la doble connotacion de sus miembros como asociados-trabajadores, con
lo que se fija como retribucion a sus servicios los excedentes repartibles y
se les dota de caracteristicas singulares completamente diferenciables de
aquellas que rigen el contrato de trabajo, tal y como lo esclarecio la Corte

Constitucional en sentencia C-211 de 2000 en donde senalé:

“Las cooperativas de trabajo asociado se diferencian de las demas en que los
asociados son simultaneamente los duefnos de la entidad y los trabajadores
de la misma, es decir, que existe identidad entre asociado y trabajador.
Siendo asi no es posible hablar de empleadores por una parte, y de
trabajadores por la otra, como en las relaciones de trabajo subordinado o
dependiente. Esta la razon para que a los socios-trabajadores de tales
cooperativas no se les apliquen las normas del Codigo Sustantivo del
Trabajo, estatuto que regula solamente el trabajo dependiente, esto es, el
que se presta bajo la continuada dependencia o subordinacion de un
empleador y por el cual el trabajador recibe una retribucion que se denomina
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salario. En las cooperativas de trabajo asociado no existe ninguna relacion
entre capital-empleador y trabajador asalariado pues el capital de éstas esta
formado principalmente por el trabajo de sus socios, ademas de que el
trabajador es el mismo asociado y dueno. Asi las cosas no es posible derivar
de alli la existencia de un empleador y un trabajador para efectos de su
asimilacion con los trabajadores dependientes.”.

Conforme a lo expuesto, se concluye entonces que las cooperativas de
trabajo asociado deben realizar su objeto social de manera directa a través
de sus asociados, -salvo las excepciones autorizadas por ley- y puede ser
encaminado a la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion
de servicios, pues dicho ente tiene como finalidad ser autogestionario y sus
asociados tienen la doble connotacion de trabajadores y gestores de la
misma; ademas el legislador ha distinguido las actividades desarrolladas por
las cooperativas de trabajo asociado, y de manera particular, de las
Empresas de Servicios Temporales, precisando que las Cooperativas de
Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios laborales enviando
trabajadores en mision pues se desnaturaliza la actividad empresarial de
aquella, tal y como se desprende de los articulos 16 y 17 del aludido Decreto
4588 de 2006, lo que desata la consecuencia juridica también dispuesta en
dicha normativa segun la cual, cuando se configuren practicas de
intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de servicios
temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de
Trabajo Asociado y sus directivos, seran solidariamente responsables por

las obligaciones economicas que se causen a favor del trabajador asociado.

Efectuadas las anteriores precisiones, se encuentra acreditado en
juicio: i) la suscripcion entre la demandante y C.T.A. COOVIAM de un
convenio de trabajo asociado el 02 de abril de 2018, para desempenar el
cargo de Vigilante (fls.204 a 208 del archivo 01); y ii) La terminacion del
aludido convenio el 16 de abril de 2018, en donde se tuvo que no era apto

para la prestacion del servicio de vigilancia (fl. 13 del archivo 01).

No obstante, para establecer que la demandante presté sus servicios
a favor de la cooperativa, le correspondia a esta en un primer lugar
determinar que la vinculacion de la actora se efectué como cooperada, por
lo que, en virtud de lo establecido en sus estatutos debia la cooperativa para
poder vincular a la accionante exigir la acreditacion de lo dispuesto en el

literal d) y el paragrafo 1° del articulo 10 del Acuerdo N° 1 —Régimen de
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Trabajo Asociado de la Cooperativa-, esto es, que se hubiera asistido a un
curso de vigilancia en instituciones autorizadas en nivel basico, y que el
aspirante hubiera presentado la constancia de haber recibido curso basico
de cooperativismo con énfasis en trabajo asociado, o a recibir en los tres
primeros meses contados a partir de su vinculacion como trabajo asociado,
asi como que era obligacion asistir a conferencias, seminarios o cursos que
programara la cooperativa (fl.261 del archivo 01); presupuestos que no se
demostraron que cumpliera la actora para su vinculacion, por lo que en tal

sentido su vinculacion no puede ser tenido coo la de cooperada.

En ese escenario, es dable considerar que opera la presuncion del
articulo 24 del C.S.T., y por ende que la relacion que existio entre las partes
era laboral, debiendo la demandada derruir el elemento de la subordinacion;
carga que no se logra acreditar, y por el contrario la Sala evidencia que
existieron aspectos que permiten establecer la configuracion de tal
elemento, como lo es la remision por parte de la C.T.A. a la demandante a
prestar sus servicios de vigilancia en la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas, segun informé el representante legal de la cooperativa en

interrogatorio de parte.

Asi mismo, se observa del aludido Acuerdo N° 1 que, la demandante
efectuaba la prestacion de sus servicios siguiendo las instrucciones de un
coordinador; cumpliendo un horario de trabajo; evitando disminuciones en
su ritmo de trabajo, asi como suspender estas injustificadamente; cuidando
su apariencia personal; utilizando distintivos de la C.T.A.; permaneciendo
en el sitio de trabajo que le fuera asignado; solicitando permisos ante
superiores jerarquicos; y siendo sujeto de sanciones disciplinarias (fls. 259

a 276 del archivo 01).

Por ello, si bien la forma de asociacion cooperativa es valida entre las
partes, también lo es que ante la existencia pruebas que desnaturalicen tal
relacion, el trabajador podia solicitar la existencia del contrato realidad, asi
se indic6 en providencia CSJ SL359-2023 en la que se dijo: “Los criterios
resenados cobran mayor fuerza y sentido en el caso bajo estudio, si se tiene
en cuenta que no esta en discusion que los servicios prestados por la actora

coincidieron con la vinculacién a la empresa de la testigo Fabiola Acuna Diaz,
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quien laboré del 15 de agosto de 2014 al 23 de diciembre de 2015. Siendo
ello asi, si aquella pretendié la declaraciéon de contrato de trabajo del 2 de
junio de 2015 al 22 de febrero de 2017, facil resulta percibir una interseccion
con lo que queddé demostrado, que abarcaria, por lo menos, del 2 de junio al
23 de diciembre de 2015. De lo que viene de exponerse, se concluye que el
Tribunal cometio los desaciertos endilgados, por manera que se impone casar
la sentencia gravada, en cuanto confirmé la absolutoria de primer grado. {(...)
Baste lo expuesto en sede extraordinaria para anunciar que se revocard el
fallo de primera instancia y, en su lugar, se declarara la existencia de un
contrato de trabajo entre la Cooperativa accionada y la demandante,

ejecutado entre el entre el 2 de junio y el 23 de diciembre de 2015”.

En consecuencia, la Sala considera que entre la actora y C.T.A.
COOVIAM se esta frente a un contrato de trabajo en virtud del principio de

la primacia de la realidad sobre las formas, que inicio el 02 de abril de 2018.

III.2. Sustitucion de Empleadores.

La sustitucion de empleadores se presenta cuando se cambia de
empleador, de titular de la empresa, sin que el establecimiento cambie de
identidad, de manera tal que se no efectia modificacion de las actividades
o negocios esenciales, y se continiian con las actividades empresariales, tal

y como lo establece el articulo 67 del C.S.T.

Al respecto, explica CSJ Rad. 3535 del 24 de enero de 1990 reiterada
en las sentencias CSJ SL3003-2020 y CSJ SL1751-2021 que los requisitos
de la sustitucion de empleadores son el cambio de titularidad de la empresa,
establecimiento o entidad economica, por cualquier causa (cesion, venta,
arrendamiento, fusion, etc.), la subsistencia de la identidad del negocio, asi

como la continuidad en la prestacion del servicio

Entonces, de acuerdo con lo que ensena la jurisprudencia reiterada
de dicha Corporacion, se puede decir que la sustitucion patronal es
resultado de la concurrencia de las condiciones anteriores, de modo que, si
falta al menos una, no hay sustitucion de empleadores en los términos del

articulo 67 del C.S.T.
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De igual manera, para el caso resulta oportuno rememorar que la
diferencia entre la tercerizacion laboral y la sustitucion de empleadores.
Ciertamente, en sentencia CSJ SL3001-2020 se senald que en la primera,
el empresario “hace un encargo a un tercero de determinadas partes u
operaciones del proceso productivo” (CSJ SL467-2019)”, lo que usualmente se
concreta a través de la figura de los contratistas y subcontratistas”, “hay una
externalizacion de tareas o, si se quiere, un traspaso de actividades de una
empresa a otra, pero sin transferencia de la organizacién empresarial. Por
ello, la empresa cesionaria puede reversar la actividad cedida o delegarla en
otro contratista”, en cambio, en la segunda no solo hay una transmision de
actividad, sino que “también se trasfieren las estructuras y elementos
organizativos suficientes para dar continuidad a la explotacion de bienes y
servicios ofrecidos al mercado”, de manera que no hay sustitucion si no hay
el traslado de los medios organizativos y productivos de una compania a la

otra, que le permitan seguir explotando el negocio cedido.

Aclarado lo anterior, en el sub lite se observa que acredito en juicio
que entre la accionante y VIGILANCIA SANTAFERENA CIA LTDA. se celebré
un contrato de trabajo de obra o labor que inici6 el 23 de marzo de 2017 y
que terminoé el 02 de abril de 2018 para que la demandante desempenara el
cargo de Vigilante (fls. 303 a 306 del archivo 01); periodo en el que fue
remitida a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas segun informo
el representante legal de la empresa de vigilancia. Posteriormente, se avizora
que se celebroé un convenio de trabajo asociado entre la demandante con la
C.T.A. COOVIAM que perduro6 entre el 02 y el 16 de abril de 2018, relacion
que como quedo visto constituye un verdadero contrato de trabajo, en virtud
del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, y en la que la
actora fue remitida a prestar sus servicios a la misma universidad en que

habia estado con la empresa de vigilancia.

Asi las cosas, debe advertir la Sala que lo que se observa es que un
tercero ajeno a este proceso, esto es, la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas acudié a una tercerizacion para que la actora prestara servicios
de vigilancia en sus instalaciones, figura que como quedo¢ vista es distinta a

la sustitucion de empleadores, la que en todo caso, no puede predicarse
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existio, puesto que no se avizora un cambio de titularidad de VIGILANCIA
SANTAFERENA CIA LTDA. por cesion, venta, arrendamiento, fusion, etc.,
asi como tampoco la continuidad en la prestacion del servicio de la
demandante de VIGILANCIA SANTAFERENA CIA LTDA. a C.T.A COOVIAM,
pues a folio 306 del archivo 01 se alleg6 la correspondiente liquidacion del
contrato de trabajo que la actora sostuvo con la aludida empresa de

vigilancia.

Por tanto, para los efectos de la presente sentencia se tendra que la
actora tuvo con las demandadas dos contratos de trabajo que son
completamente disimiles, es decir, con VIGILANCIA SANTAFERENA CIA
LTDA. del 23 de marzo de 2017 al 02 de abril de 2018, y otro, con C.T.A.
COOVIAM que inicio el 02 de abril de 2018; motivo por el que tampoco
resulta factible considerar que entre las demandadas pudo existir algan tipo

de solidaridad.

II1.3. Fuero de Maternidad.

El derecho de las mujeres a recibir una especial proteccion durante la
maternidad se encuentra previsto en el articulo 43 de la Constitucion,
norma que senala expresamente que las mujeres tienen derecho a gozar de
especial asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo y que deben

recibir un subsidio alimentario, en caso de desempleo o desamparo.

Asi mismo, es menester destacar que la mujer embarazada o lactante
goza de proteccion frente a la discriminacion en el ambito laboral a raiz del
embarazo, especificamente que se efectie la terminacion o la no renovacion
de su contrato por causa o con ocasion de esa condicion o de la lactancia.
De este modo, el fuero de maternidad, encuentra también su sustento en la
clausula general de igualdad de la Constitucion que proscribe la
discriminacion por razones de sexo, asi como en el ya mencionado articulo
43 Superior, que dispone la igualdad de derechos y oportunidades entre

hombres y mujeres.

Adicionalmente, la prohibicion de discriminacion en el ambito laboral

de las mujeres en estado de embarazo ha sido ampliamente desarrollada por
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numerosos instrumentos internacionales, entre los cuales se destacan el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -P.I.D.E.S.C. (articulo
26), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -C.A.D.H. (articulos
20 y 24), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales -P.I.D.E.S.C. (articulos 2° y 6°), la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -
Convencion de Belém do Para- (articulos 4° y 6°) y la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer-
C.E.D.A.W. (articulo 11). Asi mismo, los Convenios y Recomendaciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) son un referente
especialmente relevante en materia de igualdad y no discriminacion de las

mujeres en el empleo.

De otro lado, la sentencia SU-070 de 2013 proferida por la H. Corte
Constitucional senaldé que “la proteccién especial de la mujer en estado de
gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como
un valor fundante del ordenamiento -constitucional, especialmente el
Preambulo y los articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida, como se ha
senialado en reiterada jurisprudencia de esta Corporaciéon, es un bien juridico
de mdxima relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo es también
protegida en forma preferencial por el ordenamiento como gestadora de la

vida que es”.

De esta manera, la prohibicion de despido por causa o con ocasion del
embarazo se encamina a garantizar a la mujer embarazada o lactante un
ingreso que permita el goce del derecho al minimo vital y a la salud, de forma
independiente. En este sentido, la jurisprudencia antes aludida ha afirmado
que la proteccion reforzada de la mujer embarazada estaria incompleta si
no abarcara también la proteccion de la maternidad, es decir, a la mujer que
ya ha culminado el periodo de gestacion y ha dado a luz; mandato que
guarda estrecha relacion con los contenidos normativos constitucionales

que hacen referencia a la proteccion de los ninos y de la familia.

Finalmente, no puede perderse de vista la relevancia de la familia en
el orden constitucional, la que es una justificacion adicional de la especial

proteccion de la mujer gestante y lactante. Asi, la Sala considera necesario
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hacer mencion del articulo 239 del C.S.T., norma que disponia - para la
época de los hechos, pues recuérdese que ha sido modificada
posteriormente por la Ley 1822 de 2017 yla Ley 2141 de 2021-, que ninguna
trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia; que
se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o
lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro
de los tres meses posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades
de que trata el articulo siguiente; que las trabajadoras que sean despedidas
en tal escenario y sin autorizacion de las autoridades competentes, tienen
derecho al pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de 60 dias
fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo
con el contrato de trabajo; y que en el caso de la mujer trabajadora ademas,
tendra derecho al pago de las 17 semanas de descanso remunerado a que
hace referencia la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por

maternidad.

De esta manera, es claro que ninguna trabajadora puede ser
despedida por motivo de su embarazo o lactancia, senalando la H. Corte
Constitucional a través de las sentencias SU-070 de 2013 y SU-075 de 2018
que, se configura la estabilidad laboral reforzada de la mujer en condicion
de embarazo o lactancia, siempre y cuando se verifiquen las siguientes

reglas:

“(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el ambito del
trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia adicional,
lo siguiente:

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacion y;
(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres
meses siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de

prestacion.

(ii) No obstante, el alcance de la proteccion se debe determinar a partir de
dos factores:

(a) El conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada.

24. En otras palabras, se configura el derecho a la estabilidad laboral

reforzada siempre que se demuestre el estado de embarazo de la trabajadora
desvinculada durante la vigencia del contrato laboral, pero el grado de
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proteccion judicial derivada del fuero de maternidad y lactancia dependera
de si el empleador conocia del estado de gestacion de la trabajadora y de la
modalidad del contrato laboral en el cual se hallaba vinculada, pues se trata
de proteger el derecho a la igualdad de la mujer gestante y garantizar la no
discriminacion por esa causa”.

Por su parte, CSJ Rad. 47001 del 15 de abril de 2015 expuso que el
fuero de maternidad debe garantizarse independientemente del tipo de
contrato laboral que una a la trabajadora, que queda embarazada en
vigencia del mismo, con su empleador, pues la finalidad de aquélla es
proteger a la madre y al hijo que esta gestando. Lo anterior, porque tanto en
la expiracion de un contrato o en el despido converge una misma
consecuencia, cual es, que la trabajadora queda cesante, circunstancia cuya
ocurrencia es la que precisamente se pretende evitar, en aras de un efectivo

amparo de la trabajadora y de aquél que esta por nacer.

No obstante, para esta Corporacion, el conocimiento empresarial del
estado de embarazo no se concibe como el elemento determinante para
establecer el grado de proteccion sino como una exigencia legal para
salvaguardar el empleo de la mujer en condicion de embarazo o lactancia,
pues en reiterada jurisprudencia ha adoctrinando que, para la proteccion
en el empleo es indispensable el conocimiento del empleador por cualquier
medio, o incluso presumirse de un embarazo realmente notorio, sin que sea
menester que la empleada esté obligada a acompanar una certificacion
meédica sobre su estado de gravidez; y que si el conocimiento del empleador
deriva de la informacion que suministra la propia trabajadora de
encontrarse encinta, respaldada desde luego con el hecho cierto del
embarazo acreditable posteriormente con cualquier medio probatorio,
ciertamente tal noticia esta revestida de la presuncion de buena fe y
satisface el proposito normativo de asegurar el conocimiento del obligado a
cumplir la proteccion (CSJ Rad. 10993 del 28 de septiembre de 1998, CSJ
Rad. 40283 del 30 de agosto de 2011, CSJ Rad. 41075 del 19 de octubre de
2011, CSJ Rad. 46731 del 28 de mayo de 2015, y CSJ SL1352-2020)

Pues bien, en el caso es posible determinar que entre la actoray C.T.A.
COOVIAM existia una relacion laboral; que la demandante estaba en
embarazo al momento de finalizar dicho nexo contractual, puesto que segun

examen que le fuere practicado el 11 de julio de 2018 tenia 29,6 semanas
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(fl.16 del archivo 01), por lo que, para el 02 de abril de 2018 alcanzaba
aproximadamente 15 semanas de gestacion; que entre C.T.A. COOVIAM
C.T.A. y Medlucara Ltda. se celebr6 un contrato de prestacion de servicios,
en el que el Ultimo se obligaba con el primero a efectuar examenes de salud
ocupacional, ingreso, periodico y de egreso (fls. 195 y 196 del archivo 01); y
que en el examen de ingreso que le fuere realizado por Medlucara Ltda. a la
demandante se le hicieron laboratorios clinicos, en donde se incluyoé una
prueba de embarazo que tuvo como resultado positivo (fls. 36 a 39 del

archivo 01).

Al punto, se hace necesario rememorar que en el articulo 10° de la Ley
1751 de 2015 existe la garantia “a que la historia clinica sea tratada de
manera confidencial y reservada y que tunicamente pueda ser conocida por
terceros, previa autorizacion del paciente o en los casos previstos en la ley”.
A la par, establece la H. Corte Constitucional en sentencia T-305 de 2020
“que las LP.S. tienen el deber de obtener el consentimiento previo, libre e
informado de los trabajadores, de manera que: (i) se les informe claramente
sobre los examenes especificos que deben realizarse y las razones que los
motivan; y, (i) se proteja su derecho a la intimidad, entregdndoles
directamente sus resultados médicos u obteniendo su autorizaciéon expresa
para remitirlos a un tercero; garantias minimas que se derivan del mismo

ordenamiento juridico explicado con anterioridad”.

Por tanto, es posible establecer que la ley y la jurisprudencia
constitucional prohibe realizar ciertos examenes que atentan contra la
dignidad del trabajador o que pueden resultar discriminatorios como la
prueba de embarazo, lo que de conformidad con la sentencia T-305 de 2020,
Unicamente resulta justificable si el empleador demuestra de manera
objetiva que el ejercicio de la labor que se va a encargar resulta claramente
incompatible con una determinada enfermedad o representa un riesgo para

la madre gestante o su hijo.

De esta manera, Medlucara Ltda. estaba vedada para realizar a la
demandante examenes de embarazo, pues aunado a que le ley restringia la
realizacion de tal analisis, no se encuentra acreditado que el cargo que iba

a desarrollar la actora representaba un riesgo para ella o su hijo, por demas
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que conforme a lo anteriormente expuesto para considerar como valido su
consentimiento, se necesitaba que se informara a la trabajadora las razones
de la practica de tal examen; no obstante, y contrario a ello, inicamente se
inform6 que dichos estudios eran para verificar su salud fisica, y
caracteristicas de personalidad (archivo 38 del archivo 01), por lo que, en
tales condiciones no es dable considerar que esta brind6 su consentimiento

y por ende, que se vio afectado el derecho a la intimidad de la trabajadora.

Por las anteriores razones, no era factible que se practicara a la
demandante dentro de su examen de ingreso, un estudio para determinar
si se encontraba en estado de gravidez; analisis que como quedo visto se
realizo en el marco del contrato de prestacion de servicios suscrito entre
C.T.A. COOVIAM y Medlucara Ltda. y que por ende, permite determinar que
se realizo con el fin de esclarecer las condiciones de salud fisica, mental y
social de la trabajadora antes de su contratacion, incluyendo si se

encontraba en estado de embarazo.

En tales condiciones, considera la Sala que se activa la presunciéon de
que trata el articulo 239 del C.S.T. y, por ende, que la trabajadora fue
despedida por su condicion de embarazo, correspondiéndole acreditar a
C.T.A. COOVIAM que el contrato terminé por razones distintas al embarazo

de la accionante.

Al respecto, al plenario se arrimé carta de terminacion de la C.T.A. en
la que se informa que se da por finiquitado el contrato de trabajo por cuanto
en el periodo de induccion y/o capacitacion de conformidad con la clausula
novena del convenio de trabajo asociado, se arrojé como resultado que no
era apta para la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad privada (fl.
13 del archivo 01); aspecto que se reforzé con la testigo Ximena Marcela
Pena, quien dio cuenta que la demandante no resulto apta por la calificacion
que obtuvo en la entrevista operativa frente al manejo de armas en donde

obtuvo una calificacion de 6/10.

Sobre el topico, es necesario tener en cuenta que la demandante no
es posible enmarcarla como una trabajadora asociada, de manera que no

podia terminarse su vinculacion en virtud del convenio asociativo, por lo

Pagina 16 de 19



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-036-2018-00703 -01.
Demandante: YOLANDA IBETH GALLO.
Demandado: C.T.A. COOVIAM Y VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA.

que, en tales condiciones es dable deprecar que la terminacion de tal
vinculacion fue como consecuencia de la condicion de embarazo de la

actora.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala considera que es dable
ordenar el reintegro requerido por la demandante junto con el pago de
salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad social, desde el
momento de su despido, 16 de abril de 2018 hasta que se efectivo el aludido

reintegro.

II1.4. Indemnizacion del articulo 239 del C.S.T.

Como se expuso el inciso 3° del articulo 239 del C.S.T. dispone que
las trabajadoras que gozan de fuero de maternidad y que sean despedidas
sin autorizacion de las autoridades competentes, tienen derecho a una
indemnizacion de 60 dias de trabajo. Atendiendo y ello, y dado que la
demandante devengaba la suma de $781.242 segun convenio de trabajo
asociado, hay lugar al pago de $1°562.484; rubro que se debera pagar

debidamente indexado al verse sometido a depreciacion monetaria.

II1.5. Licencia de Maternidad.

Igualmente, el inciso 4° del articulo 239 del C.S.T. establece que hay
lugar que “en el caso de la mujer trabajadora que por alguna razén
excepcional no disfrute de la semana preparto obligatoria, y/o de algunas de
las diecisiete (17) semanas de descanso, tendrd derecho al pago de las
semanas que no gozo de licencia”. Por tanto, y dado que la demandante, fue
despedida sin gozar de dicha licencia hay lugar a su reconocimiento, lo que

equivale a la suma de $2’552.057,20.

IV. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
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V. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar se dispone:

AQ

DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre C.T.A.
COOVIAM y YOLANDA IBETH GALLO que inici6 el 02 de abril de 2018

y que a la fecha se encuentra vigente.

. CONDENAR a C.T.A. COOVIAM a reintegrar a YOLANDA IBETH

GALLO a partir del 17 de abril de 2018; paguese salarios, prestaciones
sociales y aportes a seguridad social desde la aludida fecha hasta que
se haga efectivo el reintegro; valores que deberan pagarse debidamente

indexado.

CONDENAR a C.T.A COOVIAM a pagar por concepto de indemnizacion
de que trata el inciso 3° del articulo 239 del C.S.T. la suma de

$1°562.484; rubro que se debera pagar debidamente indexado.

. CONDENAR a C.T.A COOVIAM a pagar por concepto de semanas que

el trabajador no gozo de licencia de maternidad de que trata el inciso

4° del articulo 239 del C.S.T. la suma de $2’552.057,20.

. ABSOLVER a C.T.A. COOVIAM de las demas pretensiones incoadas

por la demandante.

ABSOLVER a VIGILANCIA SANTAFERENA Y CIA LTDA. de las

pretensiones incoadas en su contra.

SEGUNDO. -. Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Los Magistrados,

GUSTAVQO ALIRIO TUPAZ PARRA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

SRl SN
e, BRI B
B s A AN

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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