REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA

Bogota D.C.,_nu'eve (9) de junio de dos mil veinte (2020)
Ref. Accion de Tutela. Nro. 11001-40-03-047-2020-00280 -00

Decide el Despacho la accién de tutela promovida por ANGELICA MARIA
FIERRO ESPINOSA contra S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S.

I. Antecedentes

1. La accionante reclamé la proteccidn constitucional de sus derechos
fundamentales a la vida en condiciones dignas, trabajo, minimo vital y a la salud, y
pide que se le ordene a la accionada '(...) cancele la totalidad de los salarios y
prestaciones sociales derivadas del contrato de trabajo dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta su reintegro, igualmente se garantice la estabilidad
laboral después que pase la emergencia sanitaria y siga conservando mi empleo.
(...) que la terminacion del Contrato Individual de Trabajo por el Tiempo que Dure
la Realizacion de la Obra o Labor Determinada No. 01-002-2019-04645, quede sin
efecto y en su defecto se ordene reintegrar al puesto de trabajo que venia
desempefiando. (...) al pago de la indemnizacion por despido sin autorizacion de Ia
oficina de trabajo prevista en el numeral tercero del articulo 239 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. (...) al pago de la indemnizacion por despido injustificado,
prevista en el articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo” [Folio 17]

2. Sustent6 el amparo, en sintesis, asi:

2.1. Enla demanda de tutela adujo Angélica Maria Fierro Espinosa que el
22 de marzo de 2019 celebré contrato individual de trabajo por el tiempo que dure
la realizacién de la obra o labor con la empresa accionada. En el marco de dicha

relacion laboral, en calidad de trabajadora en misién, debia desempefiar el cargo de
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profesional Junior Grado 2 en la entidad usuaria Fondo Nacional del Ahorro con un
salario de $3.340.000.

El 12 de noviembre de 2019 entrd en licencia de maternidad hasta el 16 de
marzo de 2020, dia en el que ademas le fue terminado su contrato de trabajo, toda
vez que la obra o labor para la cual fue contratada cuimino el 11 de noviembre de
2019 con el Fondo Nacional del Ahorro, sin que mediara autorizacién del inspector
de trabajo, y que si bien es cierto la licencia de maternidad culmino el 16 de marzo
del afio en curso, aun es una persona de especial proteccién de conformidad con la

jurisprudencia de la Corte Constitucional. [Folios 16 a 21]
IL. El Tramite de Instancia

1. El 28 de mayo de 2020 se admitié la accion de tutela y se ordend el
traslado a la entidad encausada, asi mismo se vinculd al Fondb Nacional del Ahorro,
Ministerio del Trabajo y la E.P.S. Sanitas, para.que remitiera. copia de la
documentacién en cuanto a lds hechos de la solicitud de amparo y ejerciera su

derecho de defensa, Iibrahdb las comunicaciones de rigor. [Folio 34]

2. MINISTERIO DEL TRABAJO Manifestd que en cuanto al despido en
estado de embarazo y periodo de lactancia resaltd que la Corte Constitucional en
sentencia SU070 de 2013, se enfocd sobre dos puntos relevantes con el objeto de
determinar el alcance de la proteccién que se le proporciona a la trabajadora: 1)
Que el empleador conociese 0 no el estado de embarazo de la trabajadora al
momento de la desvinculacion y 2) la modalidad de alternativa laboral, pero ademds
se hace necesario solicitar la autorizacién del inspector de trabajo para que autorice
0 no el despido, en razdn a que la misma (autorizacién inspector de trabaj‘o) se
configura como una presuncion legal, tramite dentro del cual dicha autoridad laboral
administrativa constata las circunstancias de terminacion del vinculo laboral que
permita evidenciar la ocurrencia de un despido justo, y por ende el juez
constitucional puede definir con fundamento en el caso concreto y la jurisprudencia

constitucional. [Folios 82 a 86]

3. E.P.S. SANITAS Informé que la accionante ostentd la condicién de
trabajadora dependiente de SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S desde el 27 de febrero
de 2018 y hasta el 17 de abril de 2020, teniendo en cuenta la novedad laboral de
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retiro féportada el 21 dé ese mismo mes y afo, sin embargo desde el 1 de abril de
2020 se encuentra activa en calidad de beneficiaria amparada del sefior Luis
Gabriel Martinez Reza. Con respecto a la licencia de maternidad esta se encuentra
pagada en su totalidad al empleador S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S
mediante transferencia electrénica. [Folios 98 a 100]

4. FONDO NACIONAL DEL AHORRO Refirid que la sefiora Angélica
Maria Fierro fue contratada por la empresa de servicios temporales S&A SERVICIOS
Y ASESORIAS S.A.S mediante un contrato de trabajo por duracién de obra o labor
determinada paré el personal en mision, lo que excluye cualquier vinculo laboral ni
de otra naturaleza de la que pudiera derivarse un estado de subordinacién con el
Fondo'Nacibnal del AAhof-r4o._ 0

Enfatizd, que es la empresa de servicios temporales es la que contrata
directamente la prestacion del servicio con personas naturales, de ello se deriva que
respecto de los trabajadores en mision ellas tienen y ostentan la calidad de
empleador, otra cosa muy distinta es que el Fondo hubiese suscrito un contrato
comercial con la temporal S&A Servicios y Asesorias S.A.S, lo cual no significa un
reconocimiento a la existencia de una relacion laboral con el personal en misidn,
razon por la cual solicité su desvinculacién del trdmite constitucional por falta de

legitimacidn en la causa por pasiva. [Folios 111 a 116]

5.  S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S. Manifestd que efectivamente
la accionante Angélica Maria- Fierro Espinosa suscribié con la empresa contrato de
trabajo por obra o labor determinada el 22 de marzo de 2020 para el cargo de
profesional junior grado 2, el cual siempre estuvo limitado a la existencia de los
contratos comerciales con el Fondo Nacional del Ahorro "DURACION: El requerido
para la realizacién de la obra o labor particular contratada; o hasta cuando el
empleador asi lo determine por justa causa; o hasta por el término del contrato

comercial suscrito entre la empresa usuaria y la empresa de servicios temporales”.

Indicd, que la accionante notificd su estado de embarazo en vigencia de su
contrato laboral, sin embargo la relacién comercial con el Fondo Nacional del Ahorro
finaliz el 11 de noviembre de 2019, toda vez que dicha entidad adelanto un
proceso de licitacidon de suministro de personal temporal que fue adjudicado a la

empresa de servicios temporales Serviola S.A, y en consecuencia de la proteccidn
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constitucional el vinculo laboral con la actora se extendié hasta el perfodo de la
licencia de maternidad, la cual culminé el 16 de marzo de 2020 llevando a cabo

la finalizacién del contrato el 17 de marzo de 2020.

Enfatizd, que a la fecha la sefiora Angélica Maria Fierro no cuenta con ninguna
condicién especial que la haga vulnerable, como quiera que el periodo de lactancia
termind el 11 de mayo de 2020, y adicional a ello cuenta con el apoyo de su
esposo Luis Gabriel Martinez Rozo, ademas |a finalizacién del contrato no se dio con
ocasion a la pandemia causada por el Covid, sino por la culminacién de la obra o
labor contratada.

L.a empresa actualmente no tiene un cargo igual o similar donde ubicar a
la accionante para que labore, pues como se ha venido diciendo el contrato comercial
con la empresa usuaria finalizé el 11 de noviembre de 2019, fazdn por la cual no se

ha vulnerado ningln derecho fundamental. [Folios 72 a 74]
II1. Consideraciones

1. La Accién de Tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica tiene por objeto proteger de manera inmediata los derechos constitucionales
fundamentales de una persona, cuando en determinada situacidn resulten
vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad y cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. Bajo la teleologia de la accién de tutela, con base en los hechos
expuestos en el libelo demandatorio, corresponde a este Juez constitucional,
resolver el problema juridico que consiste en determinar si la accién de tutela es
procedente para entrar a determinar si la accionada vulneré los derechos
fundamentales a la vida en condiciones dignas, trabajo, minimo vital y a la salud de

la accionante al terminar su contrato laboral estando en periodo de lactancia.

3.  Laproteccién especial de las mujeres gestantes y lactantes en materia
laboral se fundamenta en los siguientes mandatos constitucionales: (i) el derecho
de las mujeres a recibir una especial proteccién durante la maternidad; (i) Ia

proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacién en el dmbito del
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trabajo; (iii) la proteccién del derecho fundamental al minimo vital y a Ia vida; y
(iv) la relevancia de la familia en el orden constitucional.

No obstante, es indispensable resaltar que dicha salvaguarda se ha
estructurado histéricamente a partir de la protecciéon del derecho a la
igualdad de las mujeres en el ambito del trabajo. Por tal motivo, el fuero de
maternidad se erige en una medida destinada a garantizar que las mujeres no sean
discriminadas en el ambito laboral con fundamento en su rol reproductivo. Luego,
es claro que el sustento pri'ncipal de esta proteccion se relaciona con estos dos
aspectos, a saber: la condicidn de mujer y su acceso y permanencia en el trabajo,
mas alld de la proteccién a la vida y la relevancia de la familia en el orden
constitucional.

4. Contrato de trabajo por obra o labor contratada. Segtn lo
establecido por la Sentencia SU-070 de 2013, pueden presentarse las siguientes

hipdtesis:

(i) Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral

el estado de gestacion de la trabajadora, pueden presentarse dos situaciones: a)
Que la desvinculacion ocurra antes del vencimiento de la terminacion de la obra o
labor contratada sin la previa calificacion de una justa causa por el inspector del
trabajo: 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 proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de
proteccién contra la discriminacién. b) Que la desvinculacion tenga lugar al
vencimiento del contrato y se alegue como una justa causa la terminacion de Ia
obra o labor .contratada: En este caso el empleador debe acudir antes de la
terminacion de la obra ante el inspector del trabajo para que determine si subsisten
las causas objetivas que dieron origen a la relacién laboral. Si el empleador acude
ante el inspector del trabajb y este determina que subsisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses
posteriores. No obstante, si dicho funcionario establece que no subsisten las causas
que originaron el vinculo, se podra dar por terminado el contrato y deberan pagarse
las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si el

empleador no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe

ACCION DE TUTELA 11001400304720200028000




ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion y la renovacién sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral no desaparecen, valoracién que puede
efectuarse en sede de tutela. Adicionalmente, para evitar que los empleadores
desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo, si no se cumple este
requisito el empleador puede ser sancionado con el pago de los 60 dias

previsto en el articulo 239 del C.S.T.

(ii) Cuando el empleador no conoce, en desarrollo de esta alternativa
laboral, el estado de gestacidn de la empleada, pueden ocurrir tres situaciones: a)
Que la desvinculacion se produzca antes de la culminacion de la obra, sin alegar
Justa causa: En este caso sélo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacién y la renovacion del contrato sélo procederd si se
demuestra que las causas del contrato de obra no desaparecen, valoracién que
puede efectuarse en sede de tutela. b) Que /a desvinculacion ocurra antes de Ia
culminacion de la obra sin que el empleador alegue una justa causa distinta a /3
terminacion de la obra: En este caso sdlo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion y la discusién sobre la configuracién de
la justa causa se debe ventilar ante el juez ordinario laboral. C) Que la desvinculacion
ocurra una vez culminada la obra y se alegue dicha circunstancia como una justa
causa. En este caso la proteccidn consistird, como. minimo, en el reconocimiento de
las cotizaciones durante el periodo de gestacidn y la renovacién del contrato sélo
serla procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra no

desaparecen, valoracidn que puede efectuarse en sede de tutela.

5. Empresas de servicios temporales. Respecto de dichas entidades,
resulta claro que existe una relacion laboral entre la empresa de servicios temporales
y sus trabajadores en misidn. En tal sentido, la Sentencia SU-070 de 2013 afirma
que deben aplicarse las reglas sefialadas para los contratos a término fijo
o por obra o labor determinada, en funcidn de la modalidad contractual
empleada por la empresa de servicios temporales. Asi mismo, es pertinente anotar
que el conocimiento del estado de embarazo se configura cuando tiene noticia
del mismo alguno de los siguientes sujetos: (i) la empresa de servicios temporales;
o (ii) la empresa usuaria. De este modo, el reintegro puede ordenarse a
cualquiera de ellos, en caso de que la empresa de servicios temporales se

encuentre imposibilitada para garantizario.
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6.  Analizado el acervo probatorio, se colige que Angélica Maria Fierro
Espinosa (i) firmé un contrato laboral por obra o labor. contratada con la
empresa de servicios temporales S&A Servicios y Asesorias S.A el 22 de marzo de
2019, por lo cual fue eﬂri.viad-a como trabajadora en misién al Fondo Nacional del
Ahorro para desempefiarse como profesional junior grado 2 [Folios 12 y 71], (ii)
el 18 de noviembre de 2019 la actora radicé licencia de maternidad ante la E.P.S.
Sanitas, iniciando el 12 de noviembre de 2019 al 16 de marzo de 2020 y fue
liquidada sobre un ingreso base de cotizacion de $3.430.000,00 para un valor total
de $14.406.084, la cual se encuentra pagada en su totalidad al empleador
mediante transferencia electrénica [Folios 13 Rev, 40 a 44 y 98 a 100], (iii) Mediante
comunicacién fechada 16 de marzo de 2019 la empresa de servicios temporales
accionada le informd a la actora que la labor para la cual habia sido contratada
finalizé el 11 de noviembre de 2019, sin embargo en razén a la licencia de
maternidad el vinculo laboral finalizarfa el 7 de marzo de 2020 [Folio 13], (iv)
la accionada S&A Servicios y Asesorias S.A y el Fondo Nacional del Ahorro
suscribieron el cohtrato No. 12 de 2019 cuyo objeto era el suministro de trabajadores
en misién que en principio seria de 6 meses, el cual tuvo una adicion Y prorroga en
el término de ejecucidén hasta el 11 de noviembre de 2019. [Folios 57 a 63], (v)
mediante circular interna S&A Servicios y Asesorias S.A informd al personal en misién
la terminacion del contrato con la empresa usuaria Fondo Nacional del Ahorro el
11 de noviembre de 2019. [Folio 64], y finalmente la accionada manifestd en su
contestacién que el contrato suscrito con la accionante estuvo siempre limitado
a la existencia del contrato comercial con el Fondo Nacional del Ahorro y en razdn a
la condicién especial de la actora (licencia de maternidad) finalizd el contrato el 16
de marzo de 2020 [Folio 72 Rev]

Encuentra el Despacho que en el presente asunto procede la proteccidn
prevista para los contratos por obra o labor contratada, cuando el empleador
conoce el estado de gestacion de la émpleada y la despide una vez
~ cumplida la obra, alegando esto como justa causa. Lo anterior, teniendo en cuenta
que el empleador conocio del embarazo antes de la terminacién efectiva del
contrato (hecho nimero tres — contestacion de tutela Folio 72], como no se acudié
ante el inspector del trabajo, esta sede judicial ordenarad Gnicamente cancelar

la indemnizacién del articulo 239' del CST, toda vez que dentro del plenario se

ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPIDO. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1822 de 2017. El nuevo
texto es el siguiente:> 1. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo
de embarazo o lactancia sin la autorizacidn previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa causa. 2. Se presume el
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encuentra acreditado el pago de la licencia de maternidad a la actorg, se
advierte que en este caso no se ordenara el reintegro, teniendo en cuenta que se
puede inferir, de la carta de terminacidn del contrato, que no subsisten las causas
que le dieron origen, circunstancia que ademas fue ratificada por el Fondo Nacional
del Ahorro en su calidad de empresa usuaria al afirmar que “/a vinculacion termind

de acuerdo a lo manifestado por su empleador”[Folio 113]

7. Por otra parte, se ha de desvincular del tramite de la presente accidn
de tutela al Fondo Nacional del Ahorro, Ministerio del Trabajo y la E.P.S. Sanitas, por

no haber vulnerado derechos fundamentales de la accionante.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarenta y Siete Civil Municipal de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

Resuelve:

PRIMERO.- CONCEDER la tutela deprecada_. por la sefiora ANGELICA
MARIA FIERRO ESPINOSA contra S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S., por
las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.-ORDENAR a S&A SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S., que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la comunicacion del presente
fallo, reconozca a ANGELICA MARIA FIERRO ESPINOSA el pago de la
indemnizacion de que trata el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

TERCERO.- DESVINCULAR del presente tramite a al Fondo Nacional del
Ahorro, Ministerio del Trabajo y la E.P.S. Sanitas por no haber vulnerado derechos
fundamentales de la accionante.

despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este haya tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o
dentro de los tres meses posteriores al parto. 3. Las trabajadoras que trata el numeral uno (1) de este articulo, que
sean despedidas sin autorizacién de las autoridades competentes, tendran derecho al pago adicional de una
indemnizacion igual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere
lugar de acuerdo con su contrato de trabajo.4. 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, tendré derecho al pago
de las semanas que no gozd de licencia. En caso de parto mdiltiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales

y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento
a término.
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CUARTO.- NOTIFICAR esta determinacién a la parte accionante y a las
entidades accionadas, por el medio mas expedito y eficaz.

QUINTO.- Si la presente decision no fuere impugnada, remitase el
expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revision.

Comuniquese y Cluiiiplase

FELIPE OPEZ GARCIA
JUE
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