REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO
BOGOTA D.C.

Bogota, D.C., nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No.: 1100140030-19-2021-00117-01
ACCIONANTE: SANDRA MILENA PATINO MELO
ACCIONADO: INVERSIONES PRIMERA INFANCIA S.A.S.

ACCION DE TUTELA -SEGUNDA INSTANCIA

Procede el Despacho a decidir la impugnacién formulada por SANDRA MILENA PATINO
MELO identificada con la cédula de ciudadania 1.032.427.759 de Bogota D.C. contra
la sentencia de tres (3) de marzo de dos mil veintiuno (2021), proferida por el
JUZGADO (19) DIECINUEVE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C. mediante la cual se
nego la tutela de los derechos a la vida, al minimo vital, estabilidad laboral reforzada

de la mujer lactante, igualdad y libre desarrollo de la personalidad de la accionante.
ANTECEDENTES

La accionante, acudio a la accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, con la finalidad de obtener proteccion de sus derechos fundamentales a la
vida, al minimo vital, estabilidad laboral reforzada de la mujer lactante, igualdad y
libre desarrollo de la personalidad, los cuales considerd fueron vulnerados por la
sociedad accionada al haber dado por terminado su contrato laboral el 18 de
diciembre de 2020, pactado inicialmente entre el 7 de enero de 2020 y hasta el 30
de junio del mismo afo, y en la medida que el mismo fue renovado en razén a su
estado de gravidez, no se tuvo en cuenta al momento de su terminacion, qué

precisamente el 18 de diciembre del 2020 finalizaba su licencia de maternidad.

La aqui accionante adujo ademas, que el 21 de diciembre del 2020, recibié
comunicacion por parte de la empresa INVERSIONES PRIMERA INFANCIA S.A.S.,
mediante la cual le informan la terminacion del contrato porqué no subsistian las
condiciones que dieron lugar al origen del mismo, tramite que no se adelanté con
treinta dias de antelacion como lo indica el articulo 46 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, lo que implica una renovacion automatica del contrato por el periodo pactado

inicialmente.
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LA DECISION IMPUGNADA

El JUZGADO DIECINUEVE CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., mediante Sentencia de
fecha 3 de marzo de 2021 negd la solicitud tutelar, al considerar que el reclamo
realizado por la accionante adolece de subsidiariedad y del caracter residual de la
accion Constitucional, ya que cuenta con la posibilidad de acudir a la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral, por el asunto en discusion.

Indicé el Juzgado de primera instancia, qué, quedé demostrado en el plenario la
relacién del vinculo laboral, es decir “contrato individual de trabajo a término fijo para
asistentes de docencia” que da cuenta que la accionante se encontraba vinculada
desde el 7 de enero de 2020 y hasta el 30 de junio del mismo ano, y que vigente la
relacion contractual, el 10 de febrero del 2020 se comunicé al empleador del estado
de embarazo de la accionante, razon por la cual a pesar de que el contrato vencia el
30 de junio del 2020 la accionada prolongo el término hasta el vencimiento de la
licencia de maternidad, es decir 18 de diciembre de 2020, razén por la que fue
enterada de la decision el 21 de diciembre del afio 2020, sin que se completara el
tiempo de lactancia.

Indicé que la sefiora SANDRA MILENA PATINO, se encontraba protegida por la
garantia de “estabilidad laboral- especial” durante 6 meses de lactancia, contados
desde el momento del parto es decir desde el 15 de agosto del 2020 y hasta mediados
del mes de febrero de 2021, por lo qué a la fecha de acudir a la Accion de Tutela, ya
habia superado el periodo de proteccion reforzada.

En consecuencia negé las pretensiones del escrito tutelar por carencia actual de
objeto, pues la vulneracion de los derechos que se pretendia evitar con la Tutela,
desaparecid al finalizar la época de la lactancia, y no le corresponde como Juez
Constitucional examinar la procedencia de la renovacion o prorroga del contrato entre
otros, por ser competencia de la Jurisdiccion ordinaria, y en la medida que tampoco
se prueba la ocurrencia de un perjuicio irremediable, se declaré la improcedencia de

la accion.

LA IMPUGNACION

Dentro de la oportunidad legal, la accionante formuld impugnacion contra la decision
del a quo, por cuanto considerd que el fallador de primera instancia, se refiere
equivocamente al hecho superado ya que transcurrieron los 6 meses del periodo de
lactancia en el mes de febrero de 2021 y el hecho superado implica que las
circunstancias cambiaron y se transformaron de acuerdo con la sentencia T 242 de

2016, es decir que no se presenta vulneracion del derecho, y a pesar de haber
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terminado el periodo de lactancia, el dafio se conculcd y la decision del Juez de Tutela,
ocasiona que la empresa siga despidiendo a las madres en periodo de lactancia, y en
ese lapso, se dejaron de percibir salarios que afectan el minimo vital de su hijo.

Agrego a su escrito de impugnacion una relacion de los gastos que tiene que sufragar
por su hijo menor de edad y expone que esta siendo afectado tanto su estado de
salud como el de su hijo.

Finalmente agrega que no existe carencia actual de objeto por dafo consumado y

solicité que se revise la decision de primera instancia.
CONSIDERACIONES

Este Juzgado ostenta competencia para conocer y decidir la presente impugnacion de
conformidad con las previsiones, no sdlo del Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991,
reglamentario del ejercicio de la accién de tutela, sino del Articulo 2.2.3.1.2.1 del
Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y del derecho,
modificado por el articulo 1 del Decreto 1983 de 2017, por medio del cual se
establecieron reglas de reparto de las acciones de tutela.

En primer lugar resulta conveniente precisar que la decision aqui impugnada nego las
pretensiones del escrito tutelar por carencia actual de objeto, pues la vulneracion de
los derechos que se pretendia evitar con la Tutela, desaparecio al finalizar la época
de la lactancia, y no le corresponde como Juez Constitucional examinar la procedencia
de la renovacion o prorroga del contrato entre otros, por ser competencia de la
Jurisdicciéon ordinaria, y en la medida que tampoco se prueba la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que pueda afectar a la sefiora SANDRA MILENA PATINO y a su
hijo menor de edad.

Por tanto, debe determinarse en esta instancia, si como lo indicé el JUZGADO
DIECINUEVE (19) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., se encuentra acreditado que
al momento en que se dio por terminado el contrato laboral de la sehora SANDRA
MILENA PATINO, esto es, el 18 de diciembre de 2020, la accionante se encontraba
cobijada por el derecho a la estabilidad laboral reforzada por lo que debia permanecer
vinculada en su empleo, en la medida que el periodo de lactancia se completaba en
el mes de febrero del afo en curso.

Asi las cosas, ha de indicarse que la Corte determind ciertos preceptos a aplicar en
casos en los que deba reconocerse la estabilidad laboral reforzada de mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, concepto a que hizo referencia en sentencia
T-284 de 2019, cuando indicd:

"...El articulo 13 de la Constitucién consagra el principio de igualdad, de donde
se deduce que esta prohibida cualquier forma de discriminacion en la esfera
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laboral de la mujer embarazada o en etapa de lactancia. A su vez, el articulo
43 Superior, establece | a proteccion constitucional del derecho a la
estabilidad laboral en el empleo durante el embarazo y después del parto, a
partir de la especial proteccion y asistencia a las trabajadoras por parte del
Estado, durante el embarazo y después del parto126l,

La proteccion a la maternidad también se reconoce en diversos instrumentos
internacionales, tales como: (i) la Declaracion Universal sobre los Derechos
Humanos establece que la maternidad y la lactancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especial (articulo 25.2); (ii) el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
dispone que los Estados parte tienen el deber de garantizar la proteccion
efectiva contra cualquier clase de discriminacion por motivos de sexo (articulos
4 y 26); (iii) el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales sefala que se debe conceder especial proteccion a las madres antes
y después del parto, otorgarles licencia remunerada y otras prestaciones, si
trabajan (articulo 10); (iv) la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer determina que los Estados tienen la
obligacion de evitar el despido por motivo de embarazo, ademas de prestar
proteccion especial a la mujer gestante (articulo 11.2 Lit. a); (v) el Convenio
183 de la OIT atribuye a los Estados el deber de lograr la igualdad real de la
mujer trabajadora, “atendiendo su estado de discriminacion, por el hecho de la
maternidad” (articulo 8 y siguientes); (vi) el Protocolo Facultativo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que el derecho a la
seguridad social de las mujeres en estado de embarazo, cubre la licencia
remunerada antes y después del parto (articulo 9.2); vy, (vii) el Convenio
numero tres de la OIT, relativo al empleo de las mujeres antes y después del
partott2Z,

De igual forma, la legislacion nacional ha desarrollado normatividad que protege
a la mujer trabajadora durante el embarazo y la lactancia. Asi, el articulo
2361281 de| Cédigo 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 2391221 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone la
prohibicion de despedir a una mujer por motivo de su embarazo o lactancia y
sefala una presuncion, 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 indemnizacién en caso de que
se produzca la desvinculacion laboral sin la respectiva autorizacion del Ministerio
de Trabajo que consiste en 60 dias de salario.

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, e | articulo 241 de
la misma normativa dispone que no producird efecto alguno el despido que el
empleador comunique a la trabajadora en periodo de licencia de maternidad o
lactancia.

De cara a este contexto, 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 preferente3%, debido a
su condicién de sujeto de especial proteccion, asi como a la necesidad de velar
por la garantia de los derechos de la persona que esta por nacer o el recién
nacido. De este modo, en general, cuando el empleador conoce del estado de
embarazo de la mujer gestante, tiene prohibido desvincular a dicha
trabajadora sin la respectiva autorizacion del Inspector del Trabajo, aun
cuando medie una justa causa.”
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Conforme la jurisprudencia antes citada, es claro que la accionante al ser despedida
en el periodo de lactancia, se encontraba protegida por la garantia de la estabilidad
laboral reforzada, sin embargo no aportd pruebas que den cuenta que encontrandose
frente a la situacion descrita acudié a la jurisdiccién ordinaria laboral, y como ella
misma lo afirma en el escrito de impugnacién, al momento de instaurar la tutela su

proteccion Constitucional por cumplirse el periodo de lactancia ya habia culminado.

Igualmente, es necesario corroborar si en el sub-examine se estructuré un perjuicio
irremediable que permita la procedencia del amparo invocado como mecanismo

transitorio de defensa.

Si bien es cierto la ley permite formular acciones de tutela frente a personas juridicas
de derecho privado, también lo es que no todos los ataques enfilados contra tales
sujetos pueden ser zanjados por este medio. Por regla general, la jurisprudencia ha
decantado que no es viable resolver a través de esta excepcional salvaguarda,
asuntos provenientes de un contrato laboral, pues la via idénea para ello es la

jurisdiccion ordinaria.

Asi, cuando el amparo se propone con el objeto de pedir que el vinculo de trabajo se
terminé por causa atribuible al empleador y sin justa causa, es a todas luces
improcedente, por cuanto las pretensiones perseguidas estan, en udltimas,
encaminadas a reparar los perjuicios ocasionados con dicha ruptura, esto es el
reintegro laboral y el reconocimiento de salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir con sus debidas indemnizaciones, existiendo para ello otras sendas en las
qgue se puede elevar tales reclamaciones, a las cuales se debe acudir previo a hacer

uso de este instrumento constitucional.

En el sublite, segun las pruebas adosadas, la sefiora SANDRA MILENA PATINO como
ya fue indicado, no ha ventilado los aspectos aqui aducidos, causa de su
inconformidad, ante la jurisdiccion ordinaria laboral y mediante las acciones
pertinentes, para que sea el operador juridico competente quien determine si le asiste

0 no razon en sus fundamentos.

Desde esa perspectiva, la tutela invocada no puede abrirse paso por su condicion
residual, evento que esta contemplado como causal de inviabilidad en el inciso 30 del
articulo 86 de la Constitucién Politica, en concordancia con el numeral 10 del precepto
60 del Decreto 2591 de 1991.

Frente a dicho tdpico, la SALA DE CASACION CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA ha expresado:
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“(...) [L]a finalidad de este resguardo no es la de convertirse en un camino
mas, paralelo a lo que son las vias juridicas ordinarias por las que transitan las
distintas controversias, en afan de anticipar la toma de decisiones que, en
principio, corresponde adoptar exclusivamente al juez del proceso”.

“Asimismo (...) el amparo no se instituyd con el propdsito de reemplazar los
procesos ordinarios o especiales que llevan implicitos medios de defensa para
la salvaguarda de los caros intereses superiores, por cuanto esas herramientas
fueron las disefadas por el legislador para que de ellas hicieran uso los sujetos
procesales dentro de cada asunto en particular; asi que si el accionante no puso
en marcha siquiera una sola de éstas, le esta vedado formular de manera
concomitante la presente via, porque con ello estaria pretendiendo sustituir al
juez natural por el constitucional, siendo que éste nunca se creé con ese
objetivo,; tal circunstancia lo que pone en evidencia es un comportamiento
presuroso, pues es el funcionario que conoce del asunto quien ostenta la
potestad, bajo los postulados de la independencia, desconcentracion y
autonomia, para resolver el conflicto de intereses que se le sometio a su

composicion (.. .)”1.

Igualmente, es necesario referir que sdélo cuando se tiene plenamente
acreditado que el empleado se encuentra en estado de debilidad manifiesta, es
posible activar la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, la cual le brinda
dos beneficios: por un lado, la prohibicién de despido, salvo que medie la
autorizacion respectiva, y por otro lado, la obligacion del Juez de presumir que
la destitucion fue discriminatoria, cuando alguien en dicha situacion es
desvinculado sin autorizacion del MINISTERIO DEL TRABAJO.

Conforme lo anterior es claro que la presente accion de tutela, resulta improcedente
pues debe tenerse en cuenta que conforme al Articulo 86 de la Constitucion Nacional,
la accidn de tutela se constituyé como un mecanismo de defensa judicial que permite
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de una persona, cuando la
accion u omision de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares, vulnera
0 amenaza tales derechos constitucionales, este mecanismo privilegiado de

proteccion, es, sin embargo, residual y subsidiario.

En armonia con el Articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sélo procede la accién de
tutela cuando (i) el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial en el
ordenamiento, caso en el cual la tutela entra a salvaguardar de manera inmediata los
derechos fundamentales invocados, (ii) cuando existiendo otro medio de defensa
judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los derechos vulnerados o
amenazados, o (iii) cuando existiendo el medio idéneo alternativo de defensa judicial,
la accién de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable a los derechos fundamentales.

En el entendido que es posible promover la tutela como mecanismo transitorio, aun
sobre la base de la existencia de otro medio judicial, resulta imprescindible demostrar
la ocurrencia de una amenaza o de una agresion actual e inminente que pongan en
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peligro el derecho fundamental, o lo que es igual, acreditar que el derecho
presuntamente afectado se encuentra sometido a un perjuicio irremediable.

En ese contexto, la Corte en diferentes pronunciamientos ha considerado que para
determinar la irremediabilidad del perjuicio debe tenerse en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura como son: (i) la
inminencia del dafo, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder

prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesion, sino la
probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) _la
gravedad, esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de
la persona sea de gran intensidad; (iii) la _urgencia, que exige por supuesto la
adopcion de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; y (iv) la
impostergabilidad de la tutela, es decir, acreditar la necesidad de recurrir al amparo

como mecanismo expedito y necesario para la proteccion de los derechos
fundamentales.

En la Sentencia T-225 de 1993 (M.P. Viadimiro Naranjo Mesa), la Corte Constitucional
definid y explicé los elementos configurativos del perjuicio irremediable en el siguiente
sentido:

"Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la
comprension de la figura del perjuicio irremediable, nos
encontramos con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dano o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que
justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar
que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de
la estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo
inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que
tienden hacia un resultado cierto, a no ser que oportunamente se
contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es Iimposible detener el proceso
iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios
en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En
los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa
inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que
desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el
efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo
la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir,
en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta
ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real
Academia. Es apenas una adecuacion entre la inminencia y la
respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud del
evento que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta
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proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere
a la precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de
ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se
verifica como la precision y la prontitud dan (sic) sefalan la
oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo
que equivale a la gran intensidad del dafio o0 menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a
basarse en la importancia que el orden juridico concede a
determinados bienes bajo su proteccion, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente
por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de
cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae
sobre un bien de gran significacion para la persona,
objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad
debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela
sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer
el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad
de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se
requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya
haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de
precision y exactitud de la medida, fundamento proximo de la
eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la
conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias basicos
para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio
irremediable, se deduce que hay ocasiones en que de continuar las
circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es
inminente e inevitable la destruccion grave de wun bien
juridicamente protegido, de manera que urge la proteccion
inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa
0 como mecanismo transitorio.” (Sentencia T-225 de 1993 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa)

Conforme lo anterior, como se indicd la presente accion resulta improcedente toda
vez que la sefiora SANDRA MILENA PATINO cuenta con la accién ordinaria laboral, al
interior de la cual se podra discutir la legalidad de la terminacion de su contrato
laboral.

Por otro lado, no puede ahora pretender a través de este medio excepcional de
defensa de los derechos fundamentales, crear una instancia adicional o un
procedimiento paralelo a los legalmente establecidos.

De igual manera no se acreditdé tampoco la existencia de un perjuicio irremediable, el
cual se presenta en los eventos mencionados en la jurisprudencia transcrita y lo cual
debe ser debidamente probado por quien lo alega, acreditando claramente las
circunstancias que evidencien la urgencia y la gravedad del perjuicio que permitan
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determinar que la accion de tutela es impostergable y a pesar de existir otro medio
de defensa judicial procede como mecanismo transitorio.

Asi las cosas, sin necesidad de efectuar mayores consideraciones y por lo sefalado
en precedencia, se colige que hay lugar a ratificar la determinacion adoptada por el
fallador de primer grado.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR ¢l fallo proferido el 3 de marzo de 2021 por el Juzgado
Diecinueve (19) Civil Municipal de Bogota D.C. por los motivos sefialados en la parte
considerativa de esta decision.

SEGUNDO. - NOTIFICAR éste proveido por el medio mas expedito a los
intervinientes, de tal manera que se asegure su conocimiento.

TERCERO. - REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision, conforme al Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

CONSTANZA ALICJA PINEROS VARGAS
UEZ

Firmado Por:

CONSTANZA ALICIA PINEROS VARGAS
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 038 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
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