Rama Judicial del Poder Piiblico
Juzgado Ochenta y Cuatro Civil Municipal de Bogotd D. C.

Transformado transitoriamente en
Juzgado 66 de Pequeias Causas y Competencia Multiple de Bogota D. C.

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 11001-41-89-066-2020-00468-00
Accionante: Angie Tatiana Castro Doctor
Accionada: Danovo LTDA

Trdmite: Accion de Tutela.

Procede el despacho a resolver la accidén de tutela que Angie
Tatiana Castro Doctor promovidé contra Danovo Ltda., tfrdmite al que se
ordend vincular a EPS Famisanar y a los Ministerios de Trabajo y al de Salud
y Seguridad Socidal.

. Antecedentes

a. La Pretension

La accionante solicitd el amparo de sus derechos fundamentales, los
cuales estima vulnerados por la accionada, quien, segin su afirmacion,
termind su relacion laboral sin tener en cuenta que se encontraba en
estado de embarazo.

b. Hechos que anteceden a la accién de tutela

El 4 de marzo de 2019, a fravés de contrato escrito a término fijo -tres
meses- Danovo Ltda. vinculd laboraimente a la accionante para que
ejerciera en sus dependencias como “analista de laboratorio”. [Folio 112]

EL 17 de enero de los cursantes, la empleadora le notificd a la
accionante que el contfrato suscrito no seria prorrogado, razédn por la cual
finalizaria el 03 de Marzo del afio 2020 por expiracién del plazo fijo pactado™

En la fecha indicada se materializd la desvinculacion laboral, y al
paso de lo anterior, segun se desprende del documento visto a folio 120, se
le entregd a la promotora del amparo la liquidacion de las prestaciones
sociales que ello generaba.
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En la misma data la accionante fue sometida a valoracidon médica,
la que segun se desprende del folio 131, fue ordenada por la entidad
accionada.

El 22 de mayo de 2020, la Angie Tatiana presento solicitud a Danovo
Ltda. para que se aclarara lo relacionado con la terminacién de la relacion
laboral, pues segun afiimod, para la fecha en que fue desvinculada se
enconfraba en estado de embarazo. Afirmd que “para el dia en que no [le] fue
extendido el contrato [...] contaba con dos 2 meses de embarazo”. Relatd que la
enviaron a sus vacaciones y que le informaron sobre la no renovacion con
tres meses de anticipacion, lo que, en su criterio, no es permitido por las
normas laborales. [Folio 141]

EL 29 de mayo siguiente la entidad accionada emitio
pronunciamiento al respecto, indicdndole a la ex frabajadora que la
contratacion entre ellas celebrada fue a término fijo, teniendo como fecha
de inicid el 5 de marzo de 2019 y, ante la no prorroga, su finalizacion ocurrid
el 3 de marzo de los cursantes. Le aclardé que durante la vigencia de la
relacion no se informd sobre el estado de gestacion, y que la entidad
determind la improcedencia de no prorrogar la relacion contractual,
debido a su bajo desempeno laboral. Enfre ofras cosas, afirmd que la
empresa habia cumplido con las obligaciones a su cargo, que el embarazo
invocado, ademds de no ser un hecho notorio, no fue informado por la
trabajadora sino frascurridos dos meses después de que operd su retiro,
aclarando que tal situacion ni siquiera fue puesta en conocimiento al
realizarse el examen de egreso de la entidad.

Con fundamento en lo anterior, concluyd que no estaba en la
obligacion de prorrogar o renovar el contrato laboral.

La promotora acude al amparo constitucional, al estimar que sus
derechos fundamentales han sido vulnerados, pues afirma que en vista de
que se encuentra embarazada, no era posible que su despido se
materializara.

c. Trdmite Procesal

Mediante auto de 9 de julio de 2020 se admitid la accién de tutela y
se ordend notfificar a la accionada y a las entidades vinculadas para que
ejercieran su derecho de defensa y contradiccion.

Respuesta de las entidades convocadas.

1.1. Danovo LTDA, entidad accionada informd que el 4 de marzo de
2019 contratd laboralmente a la accionante, y el 17 de enero de los
cursantes le informd que su contrato no seria prolongado, de tal manera
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que la finalizacion del mismo se materializaria el 3 de marzo siguiente.
Afirmoé que la no renovacion del contfrato tuvo lugar en el bajo desempend
laboral de la trabajadora, decision que de ningun modo se vio influenciada
por su “presunto” estado de gravidez.

Indicd que la accionante no le informd sobre ese aspecto, a pesar
de que tuvo la oportunidad de manifestarlo no solo en el momento en que
se le entregd la carta de despido, sino, ademdas, en la fecha en que la
terminacion del vinculo se materializd, en aquella en que reclamd la
liguidacion de sus prestaciones sociales, o cuando se le realizé el examen
de egreso. Recalcd que en estas Ultimas oportunidades la accionante
guardo silencio al respecto vy, por el contrario, procedié a reclamar el valor
de su liquidacion.

Indicd que solo se enterd del estado de gestacion, con la peticion
que la extrabajadora le presentd el 18 de mayo, fecha para la cual, los
efectos de la desvinculacion se habian materializado.

1.2. Famisanar EPS manifestd que carece de legitimacion en la causa
por pasiva, toda vez que no tiene ningun tipo de vinculacion laboral con la
accionante. En todo caso, informd que, verificada su base de datos,

encontrd que la promotora del amparo esta “ACTIVA con activaciones especial
“ACTIVO MADRE GESTANTE" en calidad de cotizante dependiente, con fecha de dfiliacion
en el dltimo tramo del 21 de mayo de 2020, teniendo en cuenta que presentd reintegro
laboral el 21 de abril de 2020 con la empresa ASESORES PARA LA SALUD Y PENSIONES EN
COLOMBIA SAS (...) sin embargo, este empleador a la fecha no ha realizado ningun aporte

por la sefiora en comento". [Folio 41]

1.3. Por Ultimo, frente a la presente accion de tutela, tanto el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, como el Ministerio de Trabajo,
alegaron falta de legitimacion en la causa por pasiva toda vez que no
tienen vinculd laboral con la accionante, y la peticion que aquella dijo
haber formulado, fue radicada ante Danovo Ltda. [Folio 52 y 64].

Il. Consideraciones

1. La accion de tutela se ha consagrado como un mecanismo
preferente y sumario al que puede acudir toda persona por si misma o por
quien actlUe en su nombre, para la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accidén o la omision de cualquier
autoridad publica, siempre que, haya agotado todos los mecanismos
ordinarios de proteccion que hubiese tenido a su alcance, no disponga, a
la formulacidén de la solicitud excepcional, de otro mecanismo de defensa
judicial, y no se invoque como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable.
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En este orden, la tutela solo procede cuando el afectado no cuente
con ofro mecanismo de defensa judicial de sus prerrogativas
fundamentales, o si aun existiendo, se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio iremediable.

2. En el presente caso, la promotora del amparo considera
quebrantados sus derechos fundamentales con ocasion de la terminacion
del vinculo laboral que sostenia con Danovo Ltda., el que segun su
afirmaciéon se produjo sin tenerse en cuenta que para dicha fecha se
encontraba en embarazo.

Frente a tales acusaciones, el empleador manifestd que no tenia
conocimiento del estado de gravidez de la promotora del amparo. Indico
qgue aquella nunca le informd sobre dicha situaciéon, y ademds de ello, para
la fecha en que se materializé el despido la apariencia fisica de la tutelante
no habia cambiado, razén por la que no puede hablarse de un hecho
notorio, siendo entonces necesario que aquella le informara de manera
oportuna sobre su estado gestante, lo que insiste, nunca ocurrio.

3. Ahora bien, previo a resolver lo que en derecho corresponda,
necesario es recordar que la proteccion laboral de la mujer gestante ha
sido ampliamente desarrollada por la jurisprudencia constitucional y, en
resumen, se edifica en cuatro fundamentos: (i) el derecho de las mujeres a
recibir una especial proteccion durante la maternidad; (i) la proteccion de
la mujer embarazada o lactante de la discriminaciéon en el dmbito laboral;
(iii) la proteccion del derecho fundamental al minimo vital y ala vida vy (iv)
la relevancia de la familia en el orden constitucional.

Tales fundamentos, tienen como fin primordial otorgar salvaguardas
especiales alareciente o futura madre, quien en virtud de los compromisos
naturales que oforga la maternidad, estd en la imposibilidad factica de
cumplir sus labores cotidianas en los meses siguientes al parto. Al respecto,
explicd la Corte Constitucional, que tales prerrogativas y/o amparos
especiales buscan materializar el derecho a la igualdad de quienes son
gestantes o estdn en periodo de lactancia, pues se ha establecido que la
capacidad especial que la naturaleza otorga a las mujeres, ha sido
tergiversada por los empleadores, quienes en lugar de enaltecer dicha
sifuacion, la han usado como criterio de discriminacion en su confra, pues
invocando supuestos fraumatismos en la produccion de las empresas y
aumentos desequilibrantes en los costos de sus ndminas, se abstienen de
confratar mujeres por la gran posibiidad que fienen de quedar
embarazadas.

Ahora bien, los fundamentos antes mencionados fueron recopilados
recientemente por la Corte Constitucional en sentencia SU-075 de 2018, a
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través de la cual, enresumen y para lo que interesa a este framite, se reiterd
la imposibilidad que, en principio, tienen los empleadores de terminar el
vinculo laboral con una mujer que se encuentre, bien sea en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, pues ambos lapsos son cobijados por
el fuero de maternidad.

No obstante, lo anterior, en dicho proveido, el alto tribunal estimo la
necesidad de fijar nuevos criterios para establecer hasta dénde puede
llegar la proteccion constfitucional que se otorgue con ocasion de una
accion de estas caracteristicas, pues indicd que el amplid marguen de
proteccion que se habia frazado con la jurisprudencia anteriormente
emitida, en lugar de propiciar la no discriminaciéon de las mujeres, la habia
aumentado de manera significativa, pues las tasas de vinculacion laboral
de aquellas se habia reducido en una gran proporcion.

De esa manera, advirtid que establecida la procedencia de la
accion de tutela, por la satisfaccion de los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad, el juez constitucional estd en la obligaciéon de evaluar el tipo
de relacion laboral que vincula a la madre gestante, la razdn que motivo
la terminacién del vinculo contractual entre aquella y su empleador y, por
ultimo, el conocimiento que éste tenia sobre el estado de gravidez,
aclarando al respecto, que tal enteramiento no podia someterse a ningln
tipo de formalidad.

Asi las cosas, y por ser el escenario que aqui se presenta, para los
contratos laborales a término fijo, la Corte Constitucional en la sentencia
referida incluyo las siguientes pautas:

"7.3.3. Contrato de frabajo a término fijo

(i) Cuando el empleador conoce, en desarrollo de esta alternativa
laboral, el estado de gestacién de la trabajadora puede (sic) tener lugar dos
supuestos:

a. Que la desvinculacion tenga lugar antes del vencimiento del
contrato sin la previa calificaciéon de una justa causa por el inspector del
frabajo: En este caso se debe aplicar la proteccién derivada del fuero de
maternidad y lactancia, consistente en la ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de
percibir. Se trata de la proteccidén establecida legalmente en el articulo 239
del CSTy obedece al supuesto de proteccidn contra la discriminacion.

b. Que la desvinculacion ocurra una vez vencido el contrato,
alegando como una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En este
caso el empleador debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado
ante el inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas
objetivas que dieron origen a la relacién laboral.

(i) Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado
de gestacién de la trabajadora, opera la presuncién de despido por razén
del embarazo consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST. No
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obstante, en todo caso se debe garantizar adecuadamente el derecho de
defensa del empleador, pues no hay lugar a responsabilidad objetiva.

(i) Cuando el empleador no conoce el estado de gestacién de la
frabajadora, con independencia de que se haya aducido una justa causa,
no hay lugar a la proteccién derivada de la estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podrd ordenar al empleador que sufrague las
cofizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de
gestacion, ni que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la
licencia de maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto
correspondiente a su liquidacién, la trabajadora podrd realizar las
cofizaciones respectivas, de manera independiente, hasta obtener su
derecho a la licencia de maternidad. Asi mismo, podrd contar con la
proteccion derivada del subsidio alimentario que otorga el ICBF a las mujeres
gestantes y lactantes y dfiliarse al Régimen Subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion sobre la configuracion de la justa
causa, se debe acudir ante el juez ordinario laboral.”

4. Visto de ese modo el asunto, y aunque el despacho no desconoce
el estado de gravidez de la promotora, lo cierto es que, verificado el
material probatorio obrante en el expediente, no es posible afirmar que
para la fecha en que se materializd el despido, Danovo Ltda. tuviera
conocimiento del estado de gravidez de la promotora, situacion que,
conforme al precedente que viene de citarse, hace inviable la proteccion
constitucional que aquella solicito.

En el presente caso, fuera de discusibn se encuentra que la
terminacion del vinculo laboral fue una decision noftificada a la accionante
el 17 de enero de 2020, pues asi consta tanto en la documentacion que
aportd la accionante, como en la que arrimo la futelada. [Folio 138y 119]

La referida desvinculacion se hizo efectiva a partir del 3 de marzo de
2020, y mas alld de las explicaciones que en este tfrdmite emitié la entidad
que fungid como empleadora, lo cierto es que, segun el documento

referido, se invocd como causal de terminacion del vinculd la “expiracién del
plazo fijo pactado”.

Ahora bien, en cumplimiento de los requerimientos que este
Despacho realizd en el auto admisorio, Angie Tatiana allegd copia de la
ecografia que se le practico el 20 de abril de 2020 y de ella se desprende
que la Fecha de su Ultima Menstruacién (FUM) fue el 29 de enero de 2020,
y que para el dia en que se practico el referido examen, aguella contaba
con 12 semanas de gestacion, siendo el 2 de noviembre de 2020 la fecha
probable del parto (FPP). [Folio 140]

Planteadas, asi las cosas, posible es afirmar que la terminacion de la
relacion laboral de ningun modo estuvo relacionada con el estado de

1 Sentencia SU-070 de 2013.
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gestacion de la accionante, pues téngase en cuenta que dicha
determinacién se adoptd el 17 de enero de los cursantes, época para la
cual, segun se desprende de la ecografia citada, la promotora del amparo
no se enconfraba en embarazo, pues, insistase, se reportd como FUM el 29
de enero de siguiente.

Ahora bien, a pesar de que la documentacion da cuenta que, para
el 3 de marzo de 2020, dia en que se materializé la terminacion del vinculo,
ya habia iniciado el periodo de gestacion, pues haciendo el conteo
respectivo, para esa data ya contaba con 5 semanas de embarazo, lo
cierto es que no es posible considerar que su estado de gravidez era un
hecho notorio vy, por tanto, debia asumirse que Danovo Ltda. tenia pleno
conocimiento de ello.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion a

la que se ha hecho alusion lineas atrds, recordd |as “circunstancias en las cuales
se entiende que el empleador conocia del estado de gravidez de una trabajadora. Por
ejemplo, ha estimado que el embarazo configura un hecho notorio cuando: (i) son
evidentes los cambios fisicos de la mujer que le permiten al empleador inferir su estado (a
partir del quinto mes de gestacidn); (ii] se solicitan permisos o incapacidades laborales con
ocasién del embarazo; (iii) el embarazo es de conocimiento publico entre los companeros
de trabgjo; entre ofros”.

Hipotesis que no aparecen acreditados en el presente caso, pues la
promotora del amparo, a pesar de ser conocedora de las afirmaciones de
la enfidad accionada, quien en respuesta a la peticion que aquella le
presentd le indicd que no conocia sobre su estado de gravidez, no elevd
en el presente frdmite ninguna afirmacion tendiente a desvirtuar tal
situacion, por el contrario, todo parece indicar que para el 3 de marzo nila
misma promotora sabia sobre su estado de gestacion, pues la ecografia a
la que tantas veces se ha hecho alusion se practicd hasta el 20 de abril de
2020, es decir, 7 semanas después de que la relacion laboral finalizé.

A lo que se suma el hecho de que la peticion de aclaracion de
desvinculacion elevada por la promotora a la entidad que fungia como su
empleadora solamente vino a presentarse hasta el 22 de mayo de 2020, es
decir, 11 semanas después de que el despido se materializd.

Visto de ese modo el asunto, no es posible conceder la proteccidn
solicitada por la accionante, pues en situaciones como las que aqui se
presentan, segun indicé la Corte Constitucional, los subsidios otorgados por
el Estado constituyen mecanismos adecuados para lograr la proteccion de
los derechos de |la madre gestante, siendo necesario que la misma acuda
bien sea alos programas de proteccion brindados por Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar o, de ser necesario, adelante las gestiones pertinentes
para trasladarse al regimen subsidiado en salud.
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Pero no es solo lo anterior lo que motiva la negativa del amparo
reclamado, téngase en cuenta que segun indicd Famisanar EPS, la gestora
constitucional en la actualidad cuenta con una nueva relacion laboral,
pues a partir del mes de abril fue afiliada como trabajadora de la empresa
Asesores para la Salud y Pensiones en Colombia SAS, luego, existiendo un
nuevo vinculo laboral, no es posible ordenar reintegro en contra de Ia
entfidad que aqui fungié como accionada, a lo que se suma el hecho de
que la vinculacion con la EPS mencionada se encuentra vigente, con lo
cual se garanfiza la prestacion de los servicios médicos que aquella
requiere.

5. De esa manerq, teniendo en cuenta que en el presente caso no
se reunen los presupuestos fijados jurisprudencialmente para conceder la
protecciéon de los derechos reclamados, se procederd a negar el amparo
reclamado.

DECISION

En mérito de expuesto, el Juzgado Ochenta y Cuatro Civil Municipal
de Bogotd D.C., transformado fransitoriamente en Sesenta y Seis de
Pequenas Causas y Competencia Mdultiple, administrando Justficia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NIEGA |a
proteccion constitucional solicitada.

Notifiquese la presente decision a las partes e intervinientes en la
actuacién, y en caso de no formularse impugnacién dentro de los tres (3)
dias siguientes a la nofificacion, remitase el expediente a la H. Corte
Constitucional para su eventual revision.

Comuniquese y Cumplase
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