JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUI?ICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogoté4 D. C., veintiséis (26) de mayo de dos mil veinte (2020).

Proceso Accién de tutela

Radicacién 11001-33-35-013-2020-00095-00
Accionante ADRIANA ACUNA BOCAREJO

Accionado MINISTERIO DE TRABAJO Y FEDCO S.A.
Vinculado E.P.S. SANITAS

Asunto: SENTENCIA

Procede el Despacho a resolver la accién de tutela impetrada por la sefiora
ADRIANA ACUNA BOCAREJO, en nombre propio, contra el MINISTERIO DE
TRABAJO y FEDCO S.A., por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales, dentro de la cual se vincul6 a la E.P.S SANITAS.

ANTECEDENTES

1. Peticidn.

La accionante ADRIANA ACUNA BOCAREJO, en ejercicio de la accion de
tutela, solicita el amparo de sus derechos fundamentales al trabajo, igualdad,
minimo vital, seguridad social y estabilidad laboral reforzada, que estima vulnerados
por el MINISTERIO DE TRABAJO y FEDCO S.A. al haber suspendido esta ultima,
su contrato de trabajo sin otorgarle las alternativas de teletrabajo o licencia pre-
parto, para solventar sus necesidades basicas. En consecuencia, pretende se
ordene a la sociedad accionada el restablecimiento de sus condiciones y
prerrogativas laborales, el pago de salarios y prestaciones sociales desde la

suspension del contrato y el pago de la licencia de maternidad.
2. Situacion factica

En sintesis, la accionante fundamenta la accion de tutela en los siguientes

hechos:

- Que se encontraba vinculada a la compafia FEDCO S.A., por contrato de
trabajo a término indefinido, desde el 1° de mayo de 2016, como analista de gestién

humana.



- Que debido a la emergencia presentada en el pais por el COVID — 19,

FEDCO decidié concederle vacaciones del 24 marzo al 15 abril de 2020.

- Que el dia 21 de abril de 2020 FEDCO le comunico, via correo electrénico,
la suspension por fuerza mayor de su contrato de trabajo, por el periodo
comprendido entre el 14 y el 26 de abril de 2020 o hasta que el gobierno autorizara

la normalizaciéon de las actividades.

- Que en virtud de lo anterior, procedidé a comunicarse con el MINISTERIO DE
TRABAJO para exponer su situacion y alli le informaron que FEDCO, no podia
tomar dicha decision porque ella tenia proteccion especial y estabilidad reforzada.
Que por ello dio contestacion al correo enviado por esa comparfia manifestando su
desacuerdo, trayendo a colacion los articulos 44, 53, paragrafo 2 y 236 de la
Constitucion Politica de Colombia.

- Que como respuesta al correo por ella remitido, FEDCO le indic6 que le

seguiria pagando la seguridad social, pero mantendria la suspension del contrato.

- Que segun su médico tratante, la fecha posible de parto era para el 13 de
mayo de 2020.

- Que no podia comparecer a su lugar de trabajo de manera presencial debido
a las medidas adoptadas por el COVID 19 y por su estado de embarazo, por lo que
FEDCO debié prever tal situaciéon y mantener su contrato a través del teletrabajo o
concediéndole la licencia de maternidad pre-parto, dos semanas antes del

alumbramiento.
3. Actuacion Procesal

3.1. Mediante auto del 12 de mayo de 2020, este despacho avoco el
conocimiento de la presente accion de tutela y ordend notificar a los presuntos
responsables de las accionadas, esto es, al MINISTRO DE TRABAJO y al
representante legal de la Compafia FEDCO S.A., asi como vincular y notificar a
la E.P.S SANITAS, remitiéndoles a todos el traslado de la demanda y sus anexos
para que ejercieran su derecho de defensa y, como prueba, se solicitd un informe
del asunto. Ademas, y previo a resolver la media provisional solicitada por la
accionante, se ordeno requerir a la E.P.S SANITAS para que informara sobre el
tramite impartido a la peticion de licencia de maternidad “Preparto”, elevada por esta



en la consulta prenatal llevada a cabo en la Unidad de Atenciéon Primaria Santa
Barbara, el 23 de abril de 2020.

3.2. Con proveido del 14 de mayo de 2020, esta dependencia judicial decret6
una de las medidas provisionales solicitadas por la accionante, ordenando al
gerente de FEDCO S.A, que en un término de 24 horas siguiente a la notificacion
de esa providencia, procederia a realizar el pago de la licencia de maternidad
preparto a la accionante ADRIANA ACUNA BOCAREJO, concedida por la E.P.S.
SANITAS, desde el 6 de mayo de 2020, conforme al certificado expedido por esa
E.P.S. Asimismo, que debia coordinar con la EPS SANITAS lo relativo a la prérroga
de dicha licencia. Adicionalmente, neg6 la medida provisional relacionada con al

pago de salarios.

3.3. En cumplimiento a la anterior medida provisional, la representante legal
suplente de FEDCO S.A, con memorial de fecha 18 de mayo de 2020, adjunt6 los

soportes de pago de la licencia preparto cancelada a la accionante a su cuenta

bancaria, asi:
Fecha Concepto Dias
6 al 12 de mayo de 2020 Licencia Preparto 7
13 al 15 de mayo de 2020 Licencia de maternidad 3
Total dias: 10
Valor consignado $472.203

3.4. La E.P.S. SANITAS, con oficio del 14 de mayo de 2020, contesto la tutela

en los siguientes términos:

Indica que los hechos relacionados en el escrito de tutela se circunscriben a
una presunta vulneracion de los derechos de la accionante por parte de su
empleador FEDCO S.A., debido a que se le suspendi6 el contrato laboral sin justa

causa. En ese sentido, la pretension estad encaminada a un reintegro laboral.

Que al validar su sistema de informacion, se hallo que la sefiora ADRIANA
ACUNA BOCAREJO presenta cotizaciones en calidad de dependiente del
empleador FEDCO S.A. y que actualmente el estado de su afiliacion es activa. Que
la EPS Sanitas, de manera oportuna y diligente, ha autorizado los servicios médico-
asistenciales requeridos por la accionante sin que se haya rehusado a cumplir con

su deber constitucional y legal.



Aduce que se desconocia la existencia de la licencia preparto expedida a la
sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO el dia 23 de abril de 2020, debido a que no
habia sido radicada ante esa EPS por el empleador ni por la usuaria, por lo que no
se le podria indilgar vulneracion de derechos. Que no obstante, al conocerse la
mencionada licencia, en virtud de la presente accion de tutela, esa entidad procedio
a validar y expedir el certificado No. 56329749 como licencia preparto, por el periodo
que iba del 6 al 12 de mayo de 2020, bajo el empleador FEDCO SA, NIT 890109640,
dada su condicién de cotizante dependiente y debido a la obligacion constituida
entre las entidades promotoras de salud y los empleadores, quienes son los entes
responsables de efectuar el pago de aportes al Sistema General de Seguridad

Social en Salud de todos sus trabajadores.

Refiere que respecto a la solicitud de pago de la licencia de maternidad, esta
aun no ha sido radicada ante esa EPS por el empleador, por lo que una vez se tenga
los documentos requeridos, procederd a validar los derechos y a expedir el

reconocimiento econémico segun corresponda.

Que esa EPS no tiene injerencia en la peticion de reintegro al empleo que
desempefiaba la accionante, pues solo es responsable de la administracion de la

seguridad social en salud y no cumple con la funcién de empleador.

Por altimo, solicita su desvinculacion por ausencia de responsabilidad, falta de

legitimacion de la causa por pasiva y carencia actual de objeto.

3.5. El Ministerio de Trabajo, con oficio allegado al correo electronico de este
despacho el dia 18 de mayo de 2020, contesto la accidn de tutela, a través de la
directora territorial, quien expresé que una vez leidos y analizados los supuestos
facticos y las pretensiones de la accion incoada, se evidenciaba que ese ente

ministerial no tiene relacion directa con la accionante de ninguna naturaleza.

Que la accion de tutela debe ser declarada improcedente por falta de
legitimacion en la causa por pasiva frente a esa entidad, toda vez que no es ni fue
el empleador de la accionante, lo que implica que no existe, ni existié un vinculo de
carécter laboral ni de ninguna otra naturaleza entre la sefiora ADRIANA ACUNA
BOCAREJO y ese ministerio, y por lo mismo, no existen obligaciones ni derechos
reciprocos entre ambas, lo que da lugar a que haya ausencia de vulneracion o
amenaza de derecho fundamental alguno por parte de esa cartera ministerial, bien

sea por accion u omision. Adicionalmente, que el contrato de trabajo lo suspendio



FEDCO, por lo que es a esta a la que le corresponde dejar sin efecto dicha
suspension, y al juez ordinario competente, ordenar su reintegro y/o

excepcionalmente al juez constitucional.

Precis6 que analizados los hechos narrados en la accion constitucional, se
infiere que FEDCO S.A. le suspendio el contrato de trabajo a la sefiora ADRIANA
ACUNA BOCAREJO amparado en la causal 12 del articulo 51 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 4 de la Ley 50 de 1990,
especificamente por FUERZA MAYOR,, con ocasion a la contingencia sanitaria del
COVID 19. Que por ello, es necesario que la accionante acuda al juez ordinario para
que sea este, en uso de facultad de administracion de justicia, el que evalle la
legalidad de la suspension del contrato de trabajo y, de ser procedente, imponga las
condenas que estime pertinente. Lo anterior toda vez que los funcionarios del
Ministerio del Trabajo no estan facultados para definir controversias ni declarar
derechos, ya que su funcion estd limitada a policia administrativa, bajo los
parametros de los articulos 485 y 486 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y por ende,
no puede invadir la érbita de la jurisdiccidon ordinaria laboral, contenida en el articulo
2 ibidem.

Indica que a través de la circular externa 0022 del 19 de marzo de 2020,
expedida por ese ministerio, se adoptd la figura de la fiscalizacion laboral rigurosa,
en el sentido de que las decisiones tomadas en relacion con los contratos de trabajo
durante la emergencia estan siendo analizadas por parte de los inspectores de
trabajo y seguridad social, con el objetivo de conminar y/o persuadir al empleador a
gue utilice mecanismos menos lesivos para las partes, establecidos en la circular
021 de 2020 tales como: jornadas de trabajo flexibles; vacaciones anticipadas,
colectivas o acumuladas; salarios sin prestacion de servicio. Esto, en aras de
proteger el derecho al trabajo consagrado en el articulo 25 de la Constitucion

Politica.

Por ultimo, solicitd declarar improcedente la accion de tutela por falta de
legitimacion material en la causa por pasiva en lo referente al Ministerio del Trabajo,

y en consecuencia, exonerarlo de cualquier responsabilidad que se le endilgue.

Posteriormente, la Asesora de la Oficina Asesora Juridica de dicho
ministerio, con oficio allegado al correo electrénico de este despacho el siguiente 19
de mayo de 2020, igualmente contesto la accion de tutela, exponiendo:



Después de hacer un recuento normativo y jurisprudencial de la licencia de
maternidad, advierte que frente a la flexibilizacion de algunos de los requisitos
establecidos por el legislador, como los que se refieren (i) al tiempo de cotizaciéon
ininterrumpida durante todo el periodo de gestacion y (ii) al pago oportuno de las
cotizaciones al sistema de salud por lo menos cuatro de los seis meses anteriores
a la fecha de causacion del derecho, la Corte Constitucional ha sefialado la
posibilidad de que el Sistema de Seguridad Social en Salud reconozca de manera
proporcional el pago de la licencia de maternidad en los eventos en los que la madre
trabajadora no cuenta con el periodo de cotizacion exigida por la ley, siguiendo las

reglas antes mencionadas.

Que la entidad que estad obligada al pago de la licencia es la empresa
prestadora del servicio de salud, con cargo a los recursos del sistema de seguridad
social en salud integral, y que la Superintendencia Nacional de Salud, es la que
ejerce la inspeccion, vigilancia y control de las Entidades Administradoras de Planes
de Beneficios EAPB, dentro de las cuales se encuentran incluidas las Entidades
Promotoras de Salud. Razén por la cual, no corresponde a ese Ministerio dar
instrucciones a las EPS respecto de la forma como deben resolver las solicitudes

formuladas.

Sefala que respecto al despido en estado de embarazo y periodo de lactancia,
la Corte Constitucional en sentencia de unificacion 070 de 2013, se enfoc6 en dos
puntos relevantes con el objeto de determinar el alcance de la proteccion a la
trabajadora: 1°) que el empleador conociese o0 no el estado de embarazo de la
trabajadora al momento de la desvinculacion y 2°) la modalidad de alternativa

laboral.

Que en relacién con el primer requisito, dicha Corporacién ha manifestado:
“...) El conocimiento del empleador del embarazo de la trabajadora, no exige
mayores formalidades. Este puede darse por medio de la notificacion directa,
método que resulta mas facil de probar, pero también, porque se configure un hecho
notorio o por la noticia de un tercero (...)”. Por ello, aunque el empleador no haya
sido notificado formalmente existen varias maneras, asi como algunas situaciones

gue permitirian inferir que éste conocia el estado de gravidez de la trabajadora.



Resaltdé que en la referida sentencia de unificacion, la Corte Constitucional
reitera la necesidad de solicitar la autorizacion a la autoridad administrativa laboral
para despedir a una mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia; tradmite
dentro del cual dicha autoridad 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 unificada del maximo tribunal constitucional, cual es el alcance de las
medidas de proteccion cuando han operado causas objetivas, generales y legitimas

gue ponen fin a la relacion laboral.

Que en cuanto al fuero de estabilidad laboral para el caso del contrato de obra
o labor la Corte Constitucional en sentencia SU 075 de 2018, dio una serie de reglas
para la proteccion de la mujer que cuente con el fuero de estabilidad laboral por
encontrarse en estado de embarazo, que se deben aplicar dependiendo del
conocimiento que tenga el empleador del estado de la trabajadora, de la duracién y

terminacioén de la obra.

Aduce gque frente al Estado de Emergencia decretado por el Gobierno con
ocasion de la pandemia COVID 19, ese Ministerio expidié la circular 21 del 17 de
marzo de 2020, con la cual se fijaron una serie de lineamientos a los empleadores,
a fin de proteger el empleo y la actividad productiva, considerando que se trata de
un fendmeno temporal y que el trabajo, conforme lo sefiala el articulo 25
constitucional “es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado”. Que las modalidades
establecidas son el trabajo en casa, teletrabajo, jornada laboral flexible, vacaciones
anuales, anticipadas y colectivas, permisos remunerados y salario sin prestacion del

servicio.

Considera que en virtud del principio de subsidiariedad de la accién de tutela,
la accionante dispone de los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del
ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos. Medios judiciales y
procesales ordinarios y apropiados para resolver las controversias que se suscitan
en las relaciones laborales, como lo establece el articulo 1 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo.

Finalmente, solicitd declarar la improcedencia de la accién con relacién al

Ministerio del Trabajo, y en consecuencia, exonerarlo de responsabilidad alguna



gue se le endilgue por falta de legitimacion en la causa, dado que no hay obligacion
o responsabilidad de su parte, ni ha vulnerado ni puesto en peligro derecho

fundamental alguno de la accionante.

3.7. FEDCO S.A. a través de escrito remitido al buzén electrénico de este

despacho el dia 18 de mayo de 2020, dio respuesta a la tutela asi:

Que debido a las medidas de aislamiento preventivo obligatorio decretadas
en todo el territorio nacional por el Gobierno con el fin de contener la expansion y
contagio derivados del COVID-19, la actividad econdmica principal de la empresa,
que es la comercializacién de productos a través de establecimientos de comercio
abiertos al publico, se tuvo que suspender con el fin de evitar la aglomeracion de
personas que pudieran provocar la expansion del virus, lo que también obligo a la
suspensién de contratos de sus trabajadores, por fuerza mayor, conforme a lo
autorizado por el articulo 51, numeral 1, del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 4 de la Ley 50 de 1990.

Arguye que esa empresa dej6é de percibir ingresos, lo que le impidié cumplir
durante la contingencia con algunos de sus compromisos laborales con sus
trabajadores. Adicionalmente, que esa sociedad se encuentra en proceso de
reorganizacion, lo que le imposibilita adquirir préstamos bancarios y acceder a
programas y aportes establecidos por el Gobierno para algunas empresas, con el

fin de solventar el valor de las nominas de sus trabajadores.

Resalté que la decision de esa empresa no fue intempestiva, ya que no se
produjo la suspension del contrato de la accionante desde el inicio de la emergencia
social, pues primero se le otorgd un periodo de vacaciones, conforme lo permitia su
contrato de trabajo. Agotado ello y siendo para ese momento mas gravosa la
situacion de la compaiia, se opto por la suspension de su contrato a partir del 14
de abril de 2020 invocando la causal de fuerza mayor establecida en el articulo 51
del Codigo Sustantivo del Trabajo, norma que no exige autorizacion previa ni control

posterior por parte del Ministerio del Trabajo o de autoridad alguna.

Adicionalmente, indic6 que se le informé a la sefiora ACUNA BOCAREJO
gue FEDCO seguiria pagando la seguridad social tal como lo estipula el articulo 53
ibidem, con lo que se garantiza no solo el acceso a la atencion médica para ella 'y

su hijo por nacer o ya nacido, sino también el derecho a la prestacion econémica



derivada de las licencias pre y post parto, en los términos establecidos por la ley,

pudiendo solventar sus necesidades y las de su hijo.

Advirtio que la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO no habia presentado
a esa empresa el certificado médico de que trata el numeral 3 del articulo 236 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, ni documento alguno en el que constara la fecha
probable de parto, ni de inicio de maternidad. Solo con la notificacion de la presente

accion de tutela, esa sociedad se entero de la fecha probable de parto.

Que no procede el pago de salarios reclamados ya que la accionante se
encuentra en licencia de maternidad, y las prestaciones sociales se cancelan en los
términos ordenados por la legislacién laboral, por lo que no es oportuna su

reclamacion a través de la accion de tutela.

Finalmente, solicitdé “negar por improcedente” la accion de tutela toda vez
que, tal como se colige de los hechos, documentos y fundamentos juridicos de la
respuesta a la presente accion, no hay derecho fundamental vulnerado o

amenazado.

De otra parte, solicité a esta dependencia judicial requerir a la sefiora ACUNA
BOCAREJO a fin de que allegara las licencias que tuviera en su poder, a efectos de

dar tramite a las mismas.

3.8. Con auto de fecha 18 de mayo de 2020, y ante la solicitud elevada por
la compafiia FEDCO S.A., este Despacho procedi6 a requerir a la accionante que
remitiera a empresa el original de las licencias otorgadas de por la E.P.S. SANITAS;
y en caso de que estuviera disfrutando de la licencia de maternidad posparto

también la enviara.
4. Pruebas.

Como pruebas relevantes obrantes en el expediente, se relacionan las

siguientes:

- Fotocopia del certificado médico N°2758300 de fecha 23 de abril de 2020,
expedido por el médico general de la UAP Santa Barbara, en el que se certifico la
asistencia al control prenatal de la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO.

- Fotocopia de la ‘incapacidad - Licencia Preparto” N°4497898 de fecha 23 de

abril de 2020, expedida por el médico general de la UAP Santa Barbara, en la que
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se indica: “(...) Paciente con Edad gestacional: 37.1 Semanas. Fecha probable de
parto: 13/05/2020, paciente desea previamente tomar antes del parto 1 Semana(s)
de la licencia de maternidad. Fecha de inicio:06/05/2020 (...)”

- Pantallazo de la comunicacion de fecha 13 de abril de 2020, suscrita por la
directora Desarrollo Corporativo de FEDCO vy dirigida a sus trabajadores,
informandoles que en atencion a la ampliacion de las medidas de aislamiento
preventivo obligatorio en todo el territorio nacional ordenadas por el Gobierno
mediante Decreto 531 del 8 de abril de 2020, que impedian el desarrollo de la
actividad economica de esa empresa en los establecimientos de comercio, se veian
en la necesidad de suspender los contratos laborales por fuerza mayor, del 26 de
abril de 2020, o hasta la fecha en que el Gobierno autorizara la hormalizacion de
actividades en el territorio nacional, y en especial, de aquellas que permitieran
desarrollar su objeto social. Sin embargo, que durante el periodo de suspension,
esa sociedad acataria las disposiciones establecidas en el articulo 53 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

- Pantallazo del correo electronico de fecha 22 de abril de 2020, enviado por
la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO al buzén de Sandra Magaly Lozano
Modera, directora Desarrollo Corporativo de FEDCO, en cuyo asunto se sefiala ...)
Comunicado informando la inconformidad de la suspensién (Empleada) (...)". Y a
reglon seguido se indica: “(...) Por medio del presente comunicado me permito
informar que indagando sobre la suspension de contratos por fuerza mayor emitida
por la compafiia, me indican que el estado tiene en proteccion a poblaciones
especiales como son las mujeres gestantes que seria mi caso. Asi mismo el
ministerio de trabajo me indica el nimero de los articulos que me acogen, ya que
como me manifestaron priman los derechos de los nifios aun asi se encuentren en

el vientre ya que se debe garantizar en minimo vital (...)”

- Pantallazo de la respuesta de fecha 4 de mayo de 2020, remitida via correo
electrénico por parte de la compafiia FEDCO a la accionante, en la cual se sefial6o
“(...) Nos permitimos comunicarle que compartimos la informacién recibida por
usted por parte del Ministerio del Trabajo y respetamos en su totalidad los articulos
de la Carta Fundamental por usted mencionados en su escrito. Igualmente le
reiteramos, que conforme a lo autorizado por el numeral 1 del articulo 52 del C4digo
Sustantivo del Trabajo, la empresa tomo la decision de suspender su contrato de
trabajo con base en razones objetivas que impiden, por disposicion gubernamental

no solo que sus actividades se puedan ejecutar en su momento, lo cual es
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plenamente demostrable, sino que usted se desplace de su sitio de residencia
precisamente por las condiciones de gestacion en que se encuentra, aclarandole
ademas que lamentablemente no existe ninguna tarea que usted pueda desarrollar
a través de teletrabajo que permita no solo la normal ejecucion de su contrato, sino
que a través de dicho trabajo la empresa pudiera generar algun ingreso que le
permitiera asumir pago de obligaciones de naturaleza laboral. Por ultimo, le
recordamos que su seguridad social se encuentra al dia en sus pagos, precisamente
para garantizarle no solo el acceso a su derecho fundamental a la salud, sino a su
minimo vital. La empresa no cuenta con otra opcion que permita la vigencia de su

contrato de trabajo (...)”

- Copia de la autorizacion de incapacidad o licencia N°56329749, expedida el
6 de mayo de 2020 por la E.P.S SANITAS, a través de la cual se le otorga a la
sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO una licencia preparto por 7 dias, del 6 al 12
de mayo de 2020.

2

- Copia del certificado de aportes extraido de la pagina web “aportes en linea’
y con fecha de expedicion del 15 mayo de 2020, en el que consta el resumen de los
aportes al Sistema de Seguridad Social tanto a E.P.S como A.F.P, efectuados por
FEDCO S.A a nombre de la accionante ADRIANA ACUNA BOCAREJO, desde el
11 de diciembre de 2019 al 13 de mayo de 2020.

- Constancia del 14 de mayo de 2020, a través de la cual el profesional
universitario de este juzgado dejé anotado que al comunicarse con la sefiora
ACUNA BOCAREJO, esta le manifest6 que la fecha de parto habia sido postergada
por su E.P.S SANITAS para el siguiente 18 de mayo, sin que existiera documento
alguno que soportara ello. Adicionalmente, que desde la suspension de su contrato

no habia sido incapacitada, ni disfrutaba de licencia de maternidad.

- Comprobante de pago de fechal5 de mayo de 2020 expedido por FEDCO
S.A. EN REORGANIZACION, en el que se detalla los 15 dias que le fueron
cancelados a la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO por concepto de licencia
preparto por valor de $472.203.

- Comprobante generado por la pagina web bbvanetcash.com.co, de la
transferencia electronica por $472.203, realizada a la cuenta de némina de la sefiora
ADRIANA ACUNA BOCAREJO en BBVA.
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- Copia de la Licencia de maternidad postparto otorgada el dia 18 de mayo de
2020 por la Clinica Juan Corpas a nombre de la sefiora ADRIANA ACUNA
BOCAREJO, por el periodo comprendido entre el 17 de mayo al 19 de septiembre
de 2020.

- Constancia de fecha 18 de mayo del presente afio suscrita por la Profesional
Universitario del Juzgado, donde se consigha que en cumplimiento a lo ordenado
en providencia de la misma fecha, procedié a comunicarse con la sefiora ADRIANA
ACUNA BOCAREJO, quien le informé que tenia el original de la licencia preparto
que le habia sido otorgada en el Gltimo control prenatal realizado del 23 de abril de
2020, sin embargo, que esta no fue entregada a su empleador. De otra parte, indico
gue revisada su cuenta bancaria le aparecia consignado el valor de $472.000 por
concepto de la licencia preparto. Asimismo, que desde el 17 de mayo se encontraba

disfrutando de la licencia de maternidad postparto.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, es competente este Despacho Judicial para conocer de la presente accion de

tutela.

La accion de tutela fue instituida en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
con la finalidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales de todas
las personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en la forma

sefialada por la ley.

No obstante lo anterior, la accién de tutela, conforme se ha reiterado, no es un
mecanismo capaz de reemplazar las actuaciones rituales preestablecidas, como
que tampoco las desplaza, sino que se trata, por el contrario, y en razon de su
naturaleza misma, de una actuacion residual, precisamente cuando los afectados

estén desprovistos de cualquier otro medio de defensa judicial.

Este remedio extraordinario de proteccion de los derechos fundamentales de
rango de constitucional tiene operancia mediante un procedimiento preferente y
sumario, con la intervencion del aparato jurisdiccional a través de cuyos
pronunciamientos deben tomarse las medidas necesarias para su efectiva

proteccion.
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2. Problema juridico.
En el sub lite se presentan dos problemas juridicos:

(i) Establecer si es procedente o no la accion de tutela para dejar sin efectos
la suspension de un contrato laboral y ordenar el pago de los salarios y prestaciones

sociales no percibidos.

(ii) Determinar si las accionadas han transgredido los derechos fundamentales
al trabajo, igualdad, minimo vital, seguridad social y estabilidad laboral reforzada de
la accionante, al, presuntamente, haberle negado el reconocimiento y pago de su

licencia de maternidad pre-parto.
2.1. De laimprocedencia de la accion de tutela.

El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, establece cuales son las causales de

improcedencia de la tutela, de la siguiente manera:

“(...) La accion de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a
su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas
mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no obsta, para que
el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que
comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un
perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origin6 un dafio consumado, salvo
cuando continde la accion u omision violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

(...)" = Negrillas fuera de texto -

Asi, es claro que la accion de tutela ha sido concebida Unicamente para dar
solucion eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que
implican la trasgresién o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser
invocado ante los jueces a objeto de lograr la proteccion del derecho. Es decir, tiene
cabida dentro del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y

oportuna a circunstancias, en que por carencia de previsiones normativas
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especificas, el afectado queda sujeto -de no ser por la accion de tutela- a una clara
indefensidn frente a los actos y omisiones de quien lesiona un derecho fundamental.
De ahi que la tutela no es procedente cuando exista un medio judicial apto para la
defensa del derecho transgredido o amenazado, salvo que se utlice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable al actor.

En la sentencia SU-355 de 2015%, la Corte Constitucional unifico el requisito
de la subsidiariedad de la tutela, formulando dos sub reglas, a saber: (i) regla de
exclusion de procedenciayy, (ii) regla de procedencia transitoria. La primera subregla
puede presentar dos facetas; por una parte, se hace referencia a que la accién de
amparo es improcedente cuando el accionante cuente con otros mecanismos
judiciales e idoneos para la proteccion de sus derechos, y por otra, que es
procedente en forma definitiva ante la inexistencia de tales mecanismos. La
segunda presupone la existencia de los mecanismos ordinarios, empero, por la
situacién particular en que se encuentra la parte actora y en aras de evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable, el juez constitucional debe conceder el
amparo de forma transitoria, hasta tanto la autoridad competente se pronuncie de

forma definitiva sobre el asunto.
2.2. De los derechos que se estiman vulnerados.

2.2.1. Derecho al trabajo.

El derecho fundamental al trabajo consagrado en el articulo 25 de la
Constitucion Politica, y desarrollado por el derecho internacional por la OIT a través
de mudltiples convenios, segun lo ha indicado la Corte Constitucional, comporta un
nacleo esencial, que al igual que los demas derechos fundamentales, no puede ser
desconocido. Sin embargo, no todas las prerrogativas que de €l se derivan pueden
ser protegidas a través de la accion de tutela, pues este derecho se desarrolla en
un contexto demasiado amplio?#; de alli que situaciones como la “facultad de ocupar
determinados puestos o cargos publicos, de estar vinculada una persona a una
entidad, empresa u organizacion definidas o de cumplir funciones en un lugar
especifico™®, no hagan parte de ese nucleo, y por ende, no pueden ser protegidas

por este mecanismo.

En lo que respecta a la proteccion del nucleo fundamental de este derecho
fundamental, la Corte Constitucional ha resefiado:

1 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia del 11 de junio de 2015, Mp. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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“(..)

Una derivacion del derecho al trabajo podria convertirse en parte esencial del mismo
derecho, cuando concurren, a lo menos, varios elementos, como son la conexidad
necesaria con el nicleo esencial del derecho en un caso concreto, la inminencia de un
perjuicio si se desconoce el hecho, merecimiento objetivo para acceder al oficio o para
ejercerlo, la necesidad evidente de realizarlo como Unica oportunidad para el sujeto. Si
se confunde el derecho fundamental con los derivados del mismo, se daria el caso de
que todo lo que atafie a la vida en sociedad seria considerado como derecho
fundamental, lo cual es insostenible.

(-)

El derecho al trabajo, al ser reconocido como fundamental, exige la proteccién a su
nucleo esencial, pero no la trae consigo la facultad de obtener una vinculacién concreta,
porque ésta también puede constituir una legitima expectativa de otros, con igual
derecho. Asi, pues, en aras del derecho a la igualdad, no hay que proceder contra los
intereses ajenos, sino en concordancia con ellos, de suerte que se realice el orden
social justo, es decir, la armonia de los derechos entre si.

Asi las cosas, debe entenderse que el derecho al trabajo no consiste en la pretensién
incondicional de ejercer un oficio o cargo especifico, en un lugar determinado por el
arbitrio absoluto del sujeto, sino en la facultad, in genere, de desarrollar una labor
remunerada en un espacio y tiempo indeterminados.

(.Y

2.2.2 Derecho alaigualdad.

El concepto de igualdad, desde los tiempos de la Republica Griega, ha estado
asociado al de justicia. Asi, por ejemplo, Aristételes en su obra “Etica a Nicomaco”,
luego de ligar, de manera amplia, la igualdad con la justicia y la desigualdad con la
injusticia, propone una férmula para determinar cuando un trato desigual no es
necesariamente injusto, la cual es tratar igual a los iguales y desigual a los

desiguales®.

Mas adelante, el concepto de igualdad se concretd, de manera inicial y formal,
en las revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII, que profundamente
influenciadas por las teorias del derecho natural racionalista, concibieron que todos
los ciudadanos eran iguales ante la Ley. Este principio fue uno de los pilares de los

Estados liberales venideros?O.

En nuestro actual Estado Social de Derecho, vigente desde 1991, se ha
estimado que la igualdad puede ser entendida desde tres dimensiones; (i) objetiva,
gue la define como un principio (igualdad ante la Ley), (ii) subjetiva, que la concibe
como derecho fundamental (igualdad en la Ley)!2, y, (iii) como valor, estableciendo
los fines esenciales del Estado (preambulo de la Constitucion).

Asimismo, el principio de igualdad se concreta en cuatro niveles, a saber!3: (a)
un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias

idénticas (b) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
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situaciones no compartan ningun elemento coman, (c) un mandato de trato paritario
a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes que las diferencias, y, (d) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes

que las similitudes.

2.2.3 Del derecho al minimo vital.

El derecho al minimo vital, si bien no se encuentra literalmente consignado en
la lista de derechos que consagra la Constitucién Politica, lo cierto es que el mismo
ingres6 a nuestro ordenamiento juridico por interpretacion de la Corte
Constitucional, que valiéndose de la denominada “clausula de derecho
innominados”, contenida en el articulo 94 Superior, la cual prescribe que la
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Carta y los convenios
internacionales, no deben entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en la Constitucion, le

otorgd la connotacién de derecho fundamental.

El minimo vital ha sido definido por la Corte Constitucional como “un derecho
fundamental que tiene como caracteristica ser cualitativo, por lo que supone que
cada quien viva de acuerdo al estatus adquirido durante su vida. Sin embargo, esto
no significa que cualquier variacion en los ingresos implique necesariamente una
vulneracion de este derecho. Por el contrario, existe una carga soportable para cada
persona, que es mayor entre mejor haya sido la situacion econémica de cada quien.
Por esto, entre mayor sea el estatus socioeconémico, es mas dificil que variaciones

econOmicas afecten e/ minimo vital y, por ende, la vida digna”.1

La Corte Constitucional se ha referido al contenido del minimo vital,
como “(...) los requerimientos basicos indispensables para asegurar la digna
subsistencia de la persona y su familia, no solamente en lo relativo a la alimentacion
y vestuario sino en lo referente a la salud, educacion, vivienda, seguridad social y
medio ambiente, en cuanto a factores insustituibles para la preservacion de una
calidad de vida que, no obstante su modestia, corresponde a las necesidades mas
elementales del ser humano (...)"= definicibn que fue reiterada en sentencia de
unificacion, al conceptuar que “(...)constituye la porcion de los ingresos del
trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus necesidades

basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios



17

publicos domiciliarios, la recreacion, la atenciébn en salud, prerrogativas cuya
titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana,

valor fundante del ordenamiento juridico constitucional (...):.
2.2.4 Derecho ala Seguridad Social.

Respecto del derecho a la seguridad social, consagrado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, debe decirse que si bien se encuentra enlistado dentro de los
DESC (Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), los cuales son naturaleza
prestacional, y su exigibilidad no puede ser inmediata a través de la accion de tutela,
sino que su aplicacion es progresiva por parte del Estado, lo cierto es que la Corte
Constitucional ha reconocido su raigambre iusfundamental, pues es irrenunciable y

el Estado debe garantizarlo a todos los habitantes.

La Corte Constitucional en desarrollo del derecho fundamental
a la seguridad social, en sentencia del 1° de febrero de 201216,
sefalo: “(...)

El derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana es
un verdadero derecho fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido
confiado a entidades especificas que participan en el sistema general de
seguridad social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una
configuracién normativa preestablecida en el texto constitucional (articulo
49 superior) y en los tratados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta de una
categoria iusfundamental intimamente arraigada al principio de dignidad
humana, razén por la cual su especificacion en el nivel legislativo se
encuentra sometida a contenidos sustanciales preestablecidos.

...y

2.2.5. Derecho ala estabilidad laboral reforzada de la mujer en embarazo

El articulo 43 de la Constitucion Politica establece la proteccion constitucional
del derecho a la estabilidad laboral en el empleo durante el embarazo y después del

parto.

Por su parte, el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que
toda trabajadora tiene derecho a una licencia de 18 semanas en la época del parto,
remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia. A su vez,
el articulo 239 ibidem, dispone la prohibicion de despedir a una mujer por motivo de
su embarazo o lactancia y sefiala una presuncién, segun la cual se entiende que el
despido se ha efectuado por tales motivos, cuando se realiza sin el correspondiente

permiso del inspector del trabajo. Igualmente, estipula el pago de una indemnizacion
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en caso de que se produzca la desvinculacion laboral sin la respectiva autorizacion

del Ministerio de Trabajo que consiste en 60 dias de salario.

A su turno, el articulo 240 del Cédigo Sustantivo del Trabajo impone la carga
al empleador de acudir al inspector del trabajo antes de proceder al despido de una
mujer durante el periodo de embarazo o de lactancia. Finalmente, el articulo 241
ejusdem dispone que no producira efecto alguno el despido que el empleador

comunique a la trabajadora en periodo de licencia de maternidad o lactancia.

La Corte Constitucional ha venido edificando la jurisprudencia frente a la
proteccion de la maternidad y a través de esta, ha reconocido a la mujer en estado
de embarazo un trato preferente, debido a su condicién de sujeto de especial
proteccion, asi como la necesidad de velar por la garantia de los derechos de la
persona que esta por nacer o el recién nacido. Los presupuestos esenciales que ha
determinado la Corte para el fuero de maternidad son: (i) la existencia de una
relacion laboral o de prestacion de servicios; y que (ii) en vigencia de la citada
relacion laboral o de prestacion, se encuentre en embarazo o dentro de los tres (3)
meses siguientes al parto. Asimismo, el alcance de esta prerrogativa se debe
determinar a partir de: (i) el conocimiento del empleador vy (ii) la alternativa laboral

mediante la cual se encontraba vinculada la mujer embarazada.

2.3. De la Licencia de Maternidad.

El articulo 53 de la Constitucibn prevé como uno de los principios

fundamentales en materia laboral la proteccion especial de la mujer y la maternidad.

Por su parte, la Ley 1822 de 2017 “Por medio de la cual se incentiva la
adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, se modifican los articulos 236
y 239 del codigo sustantivo del trabajo y se dictan otras disposiciones”, modifico el
articulo 236 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, que establece a favor de la madre y
de su hijo recién nacido una prestacion econémica denominada licencia de

maternidad, disponiendo:

“(...)
Articulo 1°. El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedard asi:

Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencién y cuidado
del recién nacido.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho
(18) semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al
momento de iniciar su licencia.
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2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por
tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado por la trabajadora en el
ultimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe
presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;

b) La indicacion del dia probable del parto, y

¢)Laindicacion del dia desde el cual debe empezar lalicencia, teniendo en cuenta
que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no
excluyen a los trabajadores del sector publico.

4. Todas las provisiones y garantias establecidas en la presente ley para la madre
biolégica, se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente a
la madre adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de la
madre, sea por enfermedad o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la entrega
oficial del menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo después del
nacimiento. en ese sentido, la licencia materna se extiende al padre en caso de
fallecimiento o enfermedad de la madre, el empleador del padre del nifio le concedera
una licencia de duracion equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la
licencia posterior al parto concedida a la madre.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en cuenta la
diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales seran
sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en la presente ley. Cuando
se trate de madres con parto mdltiple, la licencia se ampliara en dos (2) semanas mas.

6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomara las dieciocho
(18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto, Esta sera de una (1) semana con anterioridad a
la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por alguna razén médica la
futura madre requiere una semana adicional previa al parto podré gozar de las dos (2)
semanas, con dieciséis (16) posparto. Si en caso diferente, por razén médica no puede
tomarla semana previa al parto, podra disfrutarlas dieciocho (18) semanas en el
posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracién normal de
diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de dieciséis (16) o
dieciocho (18) semanas por decision médica, de acuerdo a lo previsto en el literal
anterior.

Paragrafo 1°. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana
anterior al probable parto sera de obligatorio goce en caso de que el médico tratante
prescriba algo diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo, es
incompatible con la licencia de calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado
esta ultima por el nacimiento de un hijo, estos dias seran descontados de la misma.

(...)". Negrilla y subrayado fuera de texto-

A su turno el Decreto 19 de 2012 “Por el cual se dictan normas para suprimir
o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la

Administracion Publica.”, establece:
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“(..)

ARTICULO 121. TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y
LICENCIAS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD.

El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias
de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
debera ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante las entidades
promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningln caso puede ser trasladado al
afiliado el trdmite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, serd obligacién de los afiliados informar al empleador
sobre la expediciéon de una incapacidad o licencia.

(...)” = Negrilla y subrayado fuera de texto-

Asimismo, el Decreto 780 del 6 de mayo de 2016 sefiald lo siguiente respecto
a los requisitos que se deben cumplir para el reconocimiento de la licencia de

maternidad:

“(...)

Articulo 2.1.13.1. Licencia de maternidad. Para el reconocimiento y pago de la
prestacion de la licencia de maternidad conforme a las disposiciones laborales
vigentes se requerira que la afiliada cotizante hubiere efectuado aportes
durante los meses que correspondan al periodo de gestacion.

En los casos en que durante el periodo de gestacion de la afiliada, el empleador
o la cotizante independiente no haya realizado el pago oportuno de las
cotizaciones, habré lugar al reconocimiento de la licencia de maternidad siempre
y cuando, a la fecha del parto se haya pagado la totalidad de las cotizaciones
adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el Ingreso Base de
Cotizacion que excedan de cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de
los doce (12) meses inmediatamente anteriores, no seran tomadas en
consideracion, en la parte que excedan de dicho porcentaje, para efectos de
liquidacion de la licencia de maternidad o paternidad.

El empleador o trabajador independiente, deberéa efectuar el cobro de esta
prestacién econémica ante la EPS o EOC.

(...)"- Negrillas fuera de texto -

De lo anterior se evidencia que para que una mujer en gestacion tenga
derecho al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, debe haber
realizado aportes en salud durante los meses que corresponden al periodo de
gestacion. Esta licencia tendra una duracion de 18 semanas. Asimismo, para la
licencia preparto se requiere demostrar el estado de gravidez; indicar la fecha
probable de parto y sefialar el dia desde el cual debe iniciar, lo cual tiene que ser
“(...) por lo menos (...) dos semanas antes del parto (...)".

3. Caso concreto.
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3.1. De la procedibilidad de la accion de tutela para dejar sin efectos la

suspensién de un contrato.

En el presente caso la accionante ADRIANA ACUNA BOCAREJO, solicita el
restablecimiento de todas las condiciones y prerrogativas laborales con el
consecuente pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, en razon
a que le fue suspendido su contrato de trabajo a término indefinido por la empresa
FEDCO S.A,, sin otorgarle las alternativas de teletrabajo o de licencia preparto, ante
la imposibilidad de asistir al lugar de trabajo de manera presencial, debido a las
medidas sanitarias adoptadas por la pandemia del COVID 19 y su estado de
embarazo. Situacion que considera trasgrede sus derechos fundamentales al
trabajo, igualdad, minimo vital, seguridad social y estabilidad laboral reforzada, por
FEDCO S.Ay el MINISTERIO DE TRABAJO.

Pues bien, de acuerdo con las pruebas aportadas en la presente accion, se
establece que la compafia FEDCO S.A. a través de correo electrénico del 13 de
abril de 2020 comunicé a sus trabajadores, incluida la sefiora ADRIANA ACUNA
BOCAREJO, que sus contratos laborales serian suspendidos por fuerza mayor, con
ocasion de las medidas de aislamiento obligatorio decretado por el Gobierno
Nacional debido a la pandemia del COVID 19, del 14 al 26 de abril de 2020, o hasta
que el Gobierno autorizara la normalizacion de actividades en el territorio nacional,

en especial de aquellas que permitan desarrollar su objeto social.

Asimismo, se tiene que mediante correo electronico remitido el 22 de abril de
2020, la sefiora ACUNA BOCAREJO le manifestd a FEDCO su inconformidad por
la anterior decisién, aduciendo que con dicha suspension se estaban
desconociendo los articulos 44, 53 y 236 de la Constitucion Politica. Frente a ello,
su empleador le indicO que a pesar de que respetaba lo establecido en la
Constitucion, la decisién de suspender su contrato se mantenia. Sin embargo, le
aclaré que sus aportes parafiscales se continuarian realizando para efectos de

garantizar sus derechos a la salud y minimo vital.

Como se puede apreciar, la accionante cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial, diferente a la tutela, para buscar el restablecimiento de sus
condiciones laborales y obtener el pago de los salarios dejados de percibir, ya que
puede acudir al proceso ordinario laboral consagrado en el Capitulo XIV del Cédigo
Procesal del Trabajo (Decreto — Ley 2158 de 1948). Esto es asi porque la
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controversia gira en torno a la suspension del contrato de trabajo y la jurisdiccion
ordinaria laboral esta instituida, entre otras cosas, para conocer “(...) Los conflictos

juridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo.

(..)2.

Ahora, como se indico ut supra, la mera existencia de mecanismos ordinarios,
por si misma, no torna improcedente la accién de tutela. Por tal razon, el
Despacho analizara si en el presente caso se reunen los presupuestos que tornen

procedente la tutela de manera excepcional.

(i) De laidoneidad y oportunidad de los medios ordinarios existente.

De acuerdo a lo resefiado en precedencia, resulta claro que la accionante
tiene a su alcance otro medio de defensa judicial, diferente a la accién de
tutela, para lograr la satisfaccién de las pretensiones relativas a la continuidad de
su contrato de trabajo y el pago de los salarios, pues puede acudir ante la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral. Este constituye una via adecuada, efectiva y
eficiente para obtener el amparo de los derechos que considera vulnerados, pues
dentro de esa actuacion puede allegar y solicitar las pruebas que
considerara necesarias para demostrar su dicho y solicitar las medidas cautelares

gue estime pertinentes.

Cabe resaltar que la via judicial es el espacio legal idéneo para llevar a cabo
un debate probatorio adecuado y asi determinar sia la sefiora ACUNA
BOCAREJO le asiste o no el derecho reclamado, contando el juez natural tanto con
las pruebas que sustentan los dichos de las partes para proferir una decision
ajustada a derecho. Situacion contraria a la que se presenta en este mecanismo
residual y sumario, donde resulta insuficiente, por el tramite perentorio del mismo,
contar con un debate probatorio exhaustivo que permita establecer la verdadera
situacion factica y juridica del caso bajo estudio.

En sintesis, la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO cuenta con otro
mecanismo judicial adecuado e idoneo para lograr la proteccion de sus derechos
fundamentales, el cual puede ejercer ante la jurisdiccién ordinaria laboral el cual es

idéneo y eficaz.

2 Numeral 1°, articulo 2°, Cédigo Procesal del Trabajo.
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(i) De la hipotética existencia de un perjuicio irremediable, que haga

procedente la accion de tutela de manera excepcional.

La Corte Constitucional® ha sido reiterativa al indicar que no es viable invocar
gue se causa un perjuicio irremediable, cuando no se ha hecho uso de los
mecanismos ordinarios de proteccion. Sobre este punto la citada corporacion
sefialo:

“(...)

es pertinente sefalar que no es dable invocar un perjuicio irremediable por
quien teniendo a su disposicion mecanismos ordinarios de proteccién no
los utiliza o que pudiendo evitarlo los deja caducar, como claramente lo
sefiald esta Corporacién en la Sentencia SU-111 de 1997. En esa ocasion
dijo la Corte:

“Si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, ademas,

pudiendo evitarlo, permite que su accién caduque, no podra més tarde
apelar a la accion de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un
derecho suyo. En este caso, tampoco la accion de tutela podria hacerse
valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se
subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de
manera definitiva el agravio o lesién constitucional.

..y

Respecto a la configuracién de un perjuicio irremediable, ha de recordarse que
este ocurre cuando existe “(...) la posibilidad cierta y préxima de un dafio irreversible
frente al cual la decision judicial ordinaria que resuelva el litigio pudiera resultar

tardia (...)™.

La Corte Constitucional® ha establecido que la existencia de un perjuicio
irremediable se debe analizar desde la éptica de cuatro elementos, relacionados
directamente con la medida a adoptar. Estos elementos son (i) la urgencia®b, (ii) la

inminencia’, (iii) la gravedad® y la (iv) impostergabilidad®.

% Sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

4 Sentencia T-545 de 1998, de la Corte Constitucional.

5 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. Sentencia T-225 del 15 de junio de 1993, magistrado ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa

& Ibidem. “(...) se presenta cuando existe una situacion “que amenaza o esta por suceder prontamente”, y se caracteriza
porque el dafio se puede desarrollar en un corto plazo, lo que impone la necesidad de tomar medidas rapidas y eficaces con
el proposito de evitar la afectacion de los derechos fundamentales de quien solicita la proteccion (...)"

" Ibidem. “(...) se identifica cuando en el caso se evidencia la necesidad apremiante de algo que resulta indispensable y sin
lo cual se ven amenazadas prerrogativas constitucionales, lo que lleva a que se ejecute una orden pronto para evitar el dafio.

8 Ibidem. “(...) se identifica cuando la afectacién o la vulneracion de los derechos fundamentales del peticionario es enorme y
le ocasiona un detrimento en proporcion similar y se reconoce por la importancia que el ordenamiento legal le concede a
ciertos bienes juridicos bajo su proteccion. (...)"

® Ibidem. “(...) se determina dependiendo de la urgencia y de la gravedad de las circunstancias del caso concreto, criterios
que llevan a que el amparo sea oportuno, pues si se posterga, existe el riesgo de que sea ineficaz (...)"
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En el sub lite, no se evidencia que se presenten ninguno de los elementos
previamente descritos, pues, aunque se enuncian como transgredidos los derechos
fundamentales al trabajo, igualdad, minimo vital, seguridad social y estabilidad
reforzada, lo cierto es que de los hechos afirmados en libelo de la demanday de las
pruebas allegadas al plenario, no se puede inferir un dafio que esta por suceder
(urgencia), el cual sea necesario conjurar para garantizar tales derechos
(inminencia), o que posea una gran magnitud (gravedad), cuya proteccién se torne
imperativa a través de la accién de tutela (impostergabilidad).

Noétese que en acatamiento de la medida provisional decretada por este
despacho, FEDCO S.A. y la EPS SANITAS procedieron a dar tradmite a la licencia
preparto otorgada del 6 al 12 de mayo de 2020, prorrogada del 13 al 16 del mismo
mes y afo, cuyo pago se efectué por el empleador a la cuenta bancaria de la
accionante, tal como esta ultima lo corrobor6 en la comunicacion telefonica
sostenida con la Profesional Universitario de este Juzgado, a quien ademas para la
fecha de proferirse esta sentencia ya se le reconocio la licencia de maternidad
posparto. En tales condiciones, se puede concluir que en el presente caso no existe
un perjuicio irremediable que haga viable la accién de tutela como mecanismo

transitorio.

Por lo tanto, el amparo constitucional invocado, ademas de resultar
improcedente de manera definitiva para controvertir lo relativo a la legalidad de la
suspensién del contrato el consecuencial pago de salarios y prestaciones, tampoco
procede como mecanismo transitorio. Lo primero por cuanto la accionante cuenta
con otro mecanismo de defensa judicial idéneo, eficaz y eficiente, al cual puede
acudir para la reclamacion de sus pretensiones derivadas del contrato, y lo segundo,
porque, no es dable al juez de tutela configurar un perjuicio irremediable que no

tenga ocurrencia, como sucede en este caso.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio se torna obligatorio por las razones
expuestas en precedencia declarar improcedente la accion de tutela incoada por
la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO, respecto a la pretension del
restablecimiento del contrato laboral y el reintegro pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir, desde el momento de la suspension del

mismo.
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3.2. De la presunta transgresion o amenaza de los derechos
fundamentales invocados por la accionante por el no pago de la licencia de
maternidad pre parto.

Para resolver este planteamiento, es importante recordar que la licencia de
maternidad es una medida de proteccién a favor de la madre, del menor recién
nacido y de la institucion familiar, que se hace efectiva, de un lado, a través del
reconocimiento de un periodo destinado a la recuperacion fisica de la madre y al
cuidado del nifio y, de otro, mediante el pago de una prestacién econdémica dirigida
a reemplazar los ingresos que percibia la madre con el fin de garantizar la
continuidad en la cobertura de sus necesidades vitales y las del recién nacido,

siempre que cumplan con los requisitos establecidos para su reconocimiento.

Asimismo, la legislacién laboral otorga a la madre gestante la posibilidad de
hacer uso de la licencia de maternidad preparto, la cual consiste en el otorgamiento
de una semana antes de la fecha probable de parto, o de 2 semanas en caso de
que se requiera una adicional. Posteriormente, y una vez se produzca el parto, se
concedera la licencia de maternidad posparto la cual tiene un término de 16 a 18

semanas.

A su vez, el articulo 121 del Decreto 19 de 2012 sefiala como Unico requisito
para el reconocimiento de la licencia de maternidad, que la afiliada o trabajadora
dé a conocer a su empleador la existencia de la incapacidad o licencia, para
gue sea tramitada directamente por este ultimo ante la entidad promotora de salud
correspondiente, razon por la cual, su pago depende de que la beneficiaria del
derecho, cumpla con el deber de informar sobre la expedicion de la referida licencia,
pues de lo contrario la trabajadora incurriria en una omision que conllevaria al pago

tardio de la misma, o en su defecto, al no reconocimiento de esta.

Descendiendo al caso de marras, y conforme a las pruebas recaudadas en el
tramite de esta accion, quedo demostrado que la sefiora ADRIANA ACUNA
BOCAREJO fue contratada por la compafia FEDCO S.A., como analista de gestion
humana. Asimismo, que se encontraba en estado de embarazo con 37.1 semanas
de gestacidén, con fecha probable de parto para el 13 de mayo de 2020, conforme al
certificado médico N°2758300 de fecha 23 de abril de 2020.



26

Esta probado que la accionante asistio el dia 23 de abril del presente afio a un
control prenatal, en el cual el médico general de la UAP Santa Barbara expidio la
licencia preparto N°4497898, cuyo disfrute empezaria a correr una semana antes
de la fecha probable de parto, esto es, del 6 al 12 de mayo de 2020

Igualmente, segun lo manifestado tanto por la propia actora como por FEDCO
en la contestacion de la tutela, se tiene que pese a existir la anterior licencia preparto
N°4497898, la misma no fue tramitada por la actora, pues nunca la reporté a su
empleador, ni a la E.P.S. SANITAS. Situacién que también fue corroborada por esa
E.P.S al momento de dar respuesta a la accién de tutela, pues sefal6 que
desconocia completamente de dicha licencia, dado que no habia sido radicada ante
esa entidad por su empleador o la usuaria. No obstante ello, con ocasion de la
presente tutela, esa E.P.S. expidié y autorizo otra licencia preparto en favor de la
sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO, bajo el nimero 56329749, por el periodo
del 6 al 12 de mayo de 2020.

También se tiene que en virtud de la medida provisional decretada el 14 de
mayo por este juzgado, FEDCO pago a la accionante la licencia preparto junto con
su prorroga, por el periodo que iba del 6 al 16 de mayo de 2020, a través de
transferencia electrénica por valor de $472.000 a la cuenta de ndémina de la sefiora
ACUNA BOCAREJO, adjuntando el soporte documental que da cuenta de ello. Esto
fue reafirmado por la propia tutelante al Juzgado, tal como se desprende de lo
anotado en la constancia del 18 de mayo de 2020, obrante en el expediente.

Adicionalmente, se arrimé al plenario fotocopia de la licencia de maternidad
postparto expedida el 18 de mayo de 2020 por la clinica Juan Corpas a nhombre de
la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO, cuya fecha de inicio data desde del 17
de mayo hasta el 19 de septiembre de 2020.

De acuerdo con lo reseflado en precedencia, se puede colegir sin ninguna
duda que las accionadas no han transgredido ningun derecho fundamental de la

accionante, por las siguientes razones:

() En primer lugar, se debe recordar que conforme a lo estipulado en el
articulo 236 del Codigo Sustantivo del trabajo, para obtener el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad preparto, la trabajadora debe presentar ante el
empleador un certificado médico en el cual debe constar: a) el estado de embarazo
de la trabajadora; b) la indicacion del dia probable del parto, y c) la indicacion del

dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos,
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ha de iniciarse dos semanas antes del parto. Circunstancia que a todas luces no
acaecié en la presente accidon constitucional, toda vez que la licencia preparto
expedida el 23 de abril de 2020, nunca fue allegada por la sefiora ACUNA
BOCAREJO a su empresa FEDCO. S.A, para su respectivo tramite ante la E.P.S
SANITAS. Por el contrario, solo hasta la interposicion de la tutela tanto FEDCO
como la referida E.P.S conocieron de la existencia de la misma, procediendo esta
ltima a expedir y autorizar otra licencia para el mismo periodo que inicialmente se

le habia concedido con numero de orden y anterior.

(i) En segundo lugar, es evidente que el minimo vital de la accionante se
encuentra garantizado, de una parte, porque atendiendo a las nuevas licencias
preparto expedidas por SANITAS, la empresa FEDCO S.A. el dia 18 de mayo de
2020 efectud el pago de estas, a través de transferencia electronica a la cuenta de
la sefiora ACUNA BOCAREJO por el valor correspondiente a 10 dias, pues no solo
pago la licencia del 6 al 12 de mayo, sino que también reconocio el valor de la
prérroga generada en virtud de la medida provisional decretada por este despacho.
De otra parte, porque la tutelante se encuentra gozando de la licencia de maternidad
posparto reconocida por el periodo comprendido entre el 17 de mayo y el 19 de
septiembre de 2020, la cual debe ser tramitada por su empleador a quien por ley le
corresponde asumir el pago, y solicitar posteriormente el reembolso, con lo cual se

garantiza plenamente los derechos de la madre lactante y su hijo.

En sintesis, se concluye que ninguna de las accionadas ha transgredido o
amenazado los derechos fundamentales de la accionante, debido a que: (1) la
sefiora ACUNA BOCAREJO no informé a FEDCO S.A. ni a la E.P.S. SANITAS,
sobre la licencia preparto que le fue concedida por su médico tratante el 23 de abril
de 2020, pues esas accionadas se enteraron de la existencia de la misma con
ocasion de la presente tutela. (2) La sociedad FEDCO pago a la sefiora ACUNA la
licencia preparto, junto con su prérroga, por el periodo comprendido entre el 6 y el
16 de mayo de 2020, y actualmente, la actora se encuentra disfrutando de la
licencia de maternidad posparto, cuyo tramite asumi0 FEDCO, mediante
requerimiento formulado a la accionante, por intermedio a este despacho para que

allegara el original de la licencia de maternidad ante esa empresa.

En consecuencia, ante la inexistencia de vulneracion o amenaza a
los derechos fundamentales de la sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO por parte
de las accionadas y vinculada respecto al reconocimiento y pago de la licencia de

maternidad, se denegara el amparo deprecado.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR improcedente la tutela impetrada porla
sefiora ADRIANA  ACUNA BOCAREJO, respecto  alas pretensiones
encaminadas a restablecer sus condiciones laborales y el pago de los salarios y
prestaciones sociales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

fallo.

SEGUNDO. NEGAR la solicitud de amparo de los derechos al trabajo,
igualdad, minimo vital, seguridad social y estabilidad laboral reforzada de la
sefiora ADRIANA ACUNA BOCAREJO, en relacion con el al reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad, por las razones esbozadas en la parte

considerativa de esta sentencia.

TERCERO. NOTIFICAR esta providencia a las partes en la forma establecida
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, advirtiéndoles que la misma podra ser
impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, acorde con lo

previsto en el articulo 32 ibidem.

CUARTO. ENVIAR junto con la notificaciéon de este fallo, el expediente
debidamente digitalizado con el fin de permitir el acceso al mismo y asi garantizar

los derechos de defensa y contradiccion de las partes involucradas.

QUINTO. REMITIR a la Corte Constitucional el expediente para su eventual
revision, en caso de no ser impugnada esta decision, dentro del término establecido
en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1995.
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SEXTO. LIBRARpor Secretaria las comunicaciones respectivas;
DESANOTAR la presente actuacion dejando las constancias a que haya lugar y
ARCHIVAR el expediente una vez regrese al juzgado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

YANI|RA PERDOMO OSUNA
JUEZA
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