Accién de Tutela Segunda Instancia
Rad. 2022 1154

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

o DB,
@

JUZGADO TERCERO (3°) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTAD.C.

Bogota D. C. Cuatro (4) de Octubre dos mil veintidés (2022). -

Accion de Tutela Segunda Instancia
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1. ASUNTO

Procede el Despacho a decidir la impugnacion a que fue sometida la sentencia
proferida el 24 de agosto de 2022 por el Juzgado 7° de Pequefias Causas y
Competencia Multiple de Bogota, dentro de la accion de tutela promovida por
Nancy Moreno Silva contra Servicio de Gas Natural Colombia SAS. Tramite
al que se vincul6d a Ministerio de Trabajo y EPS ECOOPSOS.

2. ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES

2.1. El a quo concedi6 el amparo constitucional invocado por la promotora a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada y al minimo vital, y
ORDENO a la sociedad SERVICIO DE GAS NATURAL COLOMBIA S.A.S., que
en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificacion de esta providencia
procediera con “... i) El reintegro de la accionante al cargo de igual o mayor
categoria al que tenia, ii) el pago de los honorarios dejados de percibir desde julio
de la presente anualidad y hasta la fecha de culminacion del contrato de
prestacion de servicios vy iii) la cancelacion de la licencia de maternidad...” (Sic).

Conclusion a la que arribo tras advertir que a decir del precedente jurisprudencial
a pesar de no estar acreditados los presupuestos para la configuracién de un
contrato realidad, por faltar la subordinacion, toda vez que la proteccion reforzada
a la mujer en estado de gestacidén procede de manera auténoma a la forma de
vinculacién, toda vez que en tratAndose de un contrato de prestacion de servicios
en el presente caso: i) el empleador Conoce el estado de gestacién de la
contratista. ii) El objeto contractual persiste. Y iii) No cuenta con el permiso del
inspector de trabajo para dar por terminado el contrato por justa causa; por lo que
precisO precisar que si bien entre las modalidades de proteccion que se han
adoptado en las providencias T-346 de 2013, T-715 de 2013, T-238 de 2015y
T-102 de 2016, se encuentran la renovacion de la relacion contractual, el pago
de los honorarios dejados de percibir, la indemnizacién y la licencia de
maternidad; en el caso concreto estima procedentes las indicadas en parrafo
precedente, y de tal manera como quedo acreditado, advierte que persisten las
circunstancias iniciales que dieron origen a la relacion contractual entre la sefiora
MORENO SILVA vy la sociedad SERVICIO DE GAS NATURAL COLOMBIA
S.A.S., esto es, el contratista (accionante) sera responsable del pago de la
Seguridad Social en salud.

2.2. Inconforme con la decisién proferida por el Juez de primer grado, la
representante legal de la sociedad demandada, impugna el fallo de primer grado
y reclamé su revocatoria, tras arglir que la terminacion del contrato con la
tutelante lo fue el incumplimiento de sus obligaciones desde el mes de junio de
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2022, sin que exista prueba en el plenario que dé cuenta que la terminacion fue
unilateral imputable al contratante, por lo que el fallo de tutela carece de pruebas
y las aseveraciones que se realizan al interior del mismo no corresponden a la
realidad y el simple hecho de encontrarse en estado de embarazo no constituye
un perjuicio irremediable sobre todo cuando no se han cumplido las metas por
parte del uno de los contratantes y que si bien es cierto la sefiora NANCY
MORENO SILVA comunico a la empresa su estado de gravidez ello fue con
posterioridad al mes de Junio donde se materializaron sus incumplimientos.

Adujo que, dada la naturaleza del contrato, que no reviste una relacion de indole
laboral de que trata el articulo 23 del C.S. del T., ni aun como contrato realidad,
no era meritorio obtener permiso por parte del Ministerio de Trabajo para el
despido, y por ese mismo motivo, no es cierto que la carga de cotizacion al
S.G.S.S le corresponde exclusivamente al contratante, en este caso, a
SERVICIOS DE GAS NATURAL S.A.S, como quiera que, la aqui accionante
incumple con el deber legal que instituye la ley 100 del afio 1993, junto con la ley
1753 del afio 2015, pues corresponde en este caso a la accionante, quien evadio
la misma pues segun da cuenta certificacion del ADRES, se encuentra en el
régimen afiliada en el régimen subsidiado en ECOOPSOS EPS S.A.S., y por esas
mismas razones no es dable reconocerle la licencia de maternidad como fue
ordenado por el a quo.

2.3.La sociedad demandada en el mismo escrito de impugnacion solicité con
fundamento en el articulo 169 del Cédigo General del Proceso, en concordancia
con el articulo 184 |b., la practica de interrogatorio de parte tanto a la accionante
como a la representante legal de la sociedad accionada para constatar hechos
fundamentos de la demanda de tutela; pedimento que se torna improcedente,
pues si bien es cierto a decir de lo normado en el articulo 24 del Decreto 2591 de
1991, el Juez de tutela tanto en primera como en segunda instancia puede
decretar pruebas, lo cierto es que “(i) si bien el recurso a las pruebas de oficio es
un instrumento encaminado a que el juez conozca la verdad de lo sucedido, no
puede convertirse en un medio para suplir indebidamente las graves carencias
probatorias de las partes; y (ii) no se esta en el caso de un sujeto de especial
proteccioén constitucional.” . Razones por las cuales, en criterio del Despacho, en
este segundo grado constitucional, se torne improcedente su practica, decreto y
valoracion, porque ademas no se tornan necesarias, dado que es factible emitir
decision de fondo a partir de las probanzas obrantes en el expediente recaudado
en el curso de la primera instancia.

2.4. Descendiendo al sub examine, corresponde a esta Juez constitucional
determinar si el fallo de tutela, objeto de impugnacién, se encuentra ajustado a
los lineamientos legales y jurisprudenciales que se imponen para salvaguardar
estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad.

Primeramente, memaorese que en relacion con la estabilidad laboral reforzada por
fuero de maternidad, tratdndose de contrato de prestaciéon de servicios, en
sentencia T 030 de 2018, la H. Corte Constitucional sefalé que...previo el
supuesto de vinculacion de una mujer lactante o gestante, mediante contrato de
prestacion de servicios, en consecuencia, sefialdo que pese a que la accion de
tutela no es el mecanismo judicial idéneo para declarar la existencia de un
contrato realidad “el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas que
rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta
ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral.221”

1 Ver sentencia T 131 de 2017 de la Corte Constitucional


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-030-18.htm#_ftn35
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...La Corte Constitucional ha considerado que no encontrar probada una relacion
de trabajo, no impide otorgar una proteccién por via de tutela a la madre gestante,
posicion que ha sido reiterada en las sentencias T-346 de 201358, T-715 de
2013069, T-238 de 2015y T-102 de 201659,

5.4.10 En igual sentido, en la sentencia T-350 de 2016 sefial6é que una entidad
no puede alegar el cumplimiento del plazo contractual para la no renovaciéon de
un contrato de prestacion de servicios de una mujer embarazada, cuando se
aprecian los siguientes supuestos facticos) Conoce el estado de gestacion de la
contratista, pues esta lo notifico con anterioridad. i) El objeto contractual persiste.
Y iii) No cuenta con el permiso del inspector de trabajo para dar por terminado el
contrato por justa causa...” (Sic).

Asi las cosas, prontamente advierte el Despacho, que pese a que tal como lo
estimo el Juzgador de primer grado, no se acreditd la existencia de un contrato
realidad, lo que podra dilucidarse en todo caso ante la justicia ordinaria, se
encuentran acreditados los presupuestos sefialados, que permiten ubicar a la
promotora como sujeto de especial proteccion amparada por el fuero de
maternidad; véase que en primer lugar, que la sefiora Moreno Silva, antes del
vencimiento del plazo del contrato de prestacién de servicios suscrito con
sociedad Servicio De Gas Natural Colombia S.A.S., en el mes de julio le informo
a la representante legal de ésta que se encontraba en estado de embarazo,
segun indico en los hechos de la tutela, a través mensaje de wattsssap, supuesto
gue no desvirtud la tutelada; en segundo lugar, la ejecucién del objeto contractual
persiste, en razén a que a la fecha de terminacién del vinculo laboral no habia
finalizado el mismo, que fue pactado inicialmente por 12 meses desde el pasado
22 de febrero de 2022, de manera que se dio por terminado el 18 de julio de 2022.
Y en tercer lugar, la empresa impugnante no obtuvo autorizacion del Ministerio
del Trabajo para dar por finalizada la relacion contractual, pues teniendo la carga
de hacerlo no aporté documental alguna que diera cuenta de ello.

Razones que permiten inferir que, al margen de la naturaleza de la relacion
contractual entre ambos extremos de este litigio constitucional, si existio
vulneracion al derecho a la estabilidad laboral reforzada al proceder con la
terminacion anticipada del contrato de prestacién de servicios suscrito con la
accionante, con ocasion de su estado de gravidez, dado que el objeto contractual
del mismo persiste.

Sin embargo, dada la controversia existente entre la naturaleza del contrato
vigente entre las partes aqui accionante y accionada y atendiendo las
particularidades del caso, como quiera que la sociedad accionada defiende que
dada la naturaleza del contrato la carga de asumir el pago de seguridad social
corresponde a la actora, quien no cumplié con la misma en la medida que segun
certificacion del ADRES, se encuentra en el régimen subsidiado y siendo que no
existe claridad en este escenario sobre existencia o no, de contrato realidad a
partir del cual se le endilgue dicha obligacién a Servicio de Gas Natural SAS, lo
que se itera de manera definitiva debera ventilarse ante la jurisdiccion ordinaria
laboral, procedera el Despacho a modificar el fallo de primer grado, en el
entendido que de manera transitoria se ordenara unicamente el reintegro laboral
de la querellante al mismo cargo o a otro de igual categoria, dada sus condicién
de gravidez, que la ubican como sujeto de especial proteccion, mientras que las
partes agotan los recursos ordinarios ante la jurisdiccion laboral o, si no lo
hicieren, hasta que transcurran cuatro (4) meses contados a partir de la
notificacion de esta sentencia.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-030-18.htm#_ftn58
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-030-18.htm#_ftn59
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-030-18.htm#_ftn60
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Igualmente, atendiendo el referente jurisprudencial se torna necesario ordenar la
proteccion a efectos de que se realicen los aportes al Sistema de Seguridad
Social a la accionante junto con el nasciturus, los que a decir de las pruebas
allegadas por la misma tutelada no se han materializado pues segun certificacion
del ADRES, la actora se encuentra en el régimen subsidiado, brindandoseles
una debida y oportuna atencion, de acuerdo con los procedimientos, examenes
e insumos que su médico tratante disponga y hasta que el menor cumpa su
primer afio (1) de edad, por asi regularlo el articulo 50 de la Carta Politica y la
Sentencia SU-075 de 20182, y se ordenara a Servicio de Gas Natural Colombia
SAS que asuma las correspondientes afiliaciones o cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en salud desde la fecha que terminé el contrato y hasta que el
nasciturus cumpla un (1) afio de edad, las que se deberan calcular con base en
el IBL sobre el que debia cotizarse en el mes anterior a la terminacion del vinculo
contractual; orden que continuard vigente siempre no haya restablecido una
nueva vinculacion laboral, pues en ese evento su nuevo empleador debera
asumir el pago de la seguridad social, asi como su reintegro hasta la fecha de
vencimiento.

Sumado a lo anterior, y en punto de los reparos de la sociedad accionada,
conviene memorar que ...el derecho a la estabilidad laboral reforzada por
maternidad es de cardacter cierto e indiscutible y, por tanto, no puede ser objeto
de mutuo acuerdo o transaccién entre las partes al momento de la finalizacion
del contrato...™ De tal forma que al margen de las razones de terminacion del
vinculo, el supuesto incumplimiento contractual o la naturaleza del contrato, lo
cierto es que la terminacion es ineficaz, pues desconoce el fuero de maternidad,
meritorio del amparo constitucional en los términos descritos de forma transitoria
mientras los extremos de este litigio acuden ante la jurisdiccion ordinaria laboral
a dirimir sus diferencias en torno a la relacion existente entre ellas, su naturaleza
y alcances, en virtud del principio de subsidiariedad, pues el objeto de la accion
ordinaria laboral -que no es otro que el de asegurar la garantia y proteccion de
los derechos de los trabajadores- y examinando los resultados esperados de tal
mecanismo judicial alternativo en materia de proteccion de los derechos
invocados -como son el posible reintegro o indemnizacibn en caso de
comprobarse la vulneracién de los derechos laborales de la actora-, es menester
concluir que la accion ordinaria laboral es en principio idénea y efectiva para la
proteccion de los derechos fundamentales invocados por la accionante, por
cuanto el medio judicial al que aqui se alude, ante la jurisdiccion ordinaria laboral,
resulta ser procedente y eficaz, dado que hoy esta regido por oralidad, que
garantiza la pronta decision.

3. DECISION
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE

BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

2 “El articulo 50, que protege la particular situacion en la que se encuentran los nifios y nifias menores de
un afio de edad, en quienes la gravedad de los riesgos de morbilidad y mortalidad es sustancialmente mas
alta que en nifios de mayor edad. Bajo la premisa de que constituye un imperativo garantizar la atencién en
salud a los infantes menores de un afio, la Constitucion establecié que aquellos que no estuvieren cubiertos
por algun sistema de seguridad social deberan ser gratuitamente atendidos en todas las instituciones de
salud que reciban aportes del Estado. De esta regla resulta que seria constitucionalmente inviable el que a
algun nifio pudiera limitarsele la atencién en salud durante su primer afio de vida, bajo el argumento de ser
insuficiente su tiempo de cotizacion.”.

3 VER Sentencia T 438 DE 2020 Corte Constitucional



Accién de Tutela Segunda Instancia
Rad. 2022 1154

RESUELVE:

3.1. MODIFICAR el numeral segundo de fallo de tutela adiado 24 de agosto de
2022, el cual quedara asi:

“...SEGUNDO: ORDENAR a la sociedad SERVICIO DE GAS NATURAL
COLOMBIA S.A.S. que, si aun no lo ha hecho, dentro del término de 48 horas
siguientes a la notificacion de este fallo, proceda Unicamente de forma transitoria,
con:

i) El reintegro de la accionante al cargo de igual o mayor categoria al que tenia,
de forma transitoria, mientras que las partes agotan los recursos ordinarios ante
la jurisdiccion laboral o, si no lo hicieren, hasta que transcurran cuatro (4) meses
contados a partir de la notificacién de esta sentencia.

ii) Asegurar afiliacion o los gastos de las cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social para asegurar la prestacion del servicio de salud que requiera la sefiora
Nancy Moreno Silva desde la fecha en que se produjo la terminacion de contrato
laboral y hasta que el nasciturus cumpla un (1) afio de edad, las que se deberan
calcular con base en el IBL sobre el que debia cotizarse en el mes anterior a la
finalizacion del vinculo contractual; orden que continuara vigente siempre no
haya restablecido una nueva vinculacion laboral, pues en ese evento su nuevo
empleador debera asumir el pago de la seguridad social, asi como su reintegro
hasta la fecha de vencimiento.”

En lo demas el fallo se mantendra incoélume.

3.2. NOTIFIQUESE esta decision a las partes y demas interesados por el medio
mas expedito.

3.3. Remitanse las diligencias a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

//
LIUMCO MARTINEZ

JUEZ

Kpm



