W N Rama Judicial
1 Consejo Superior de la Judicatura

U Repuiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
Bogota D. C., seis (6) de abril de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

REF: TUTELA No. 110014003-005-2022-00245-00

ACCIONANTE: DIANA MELINA PRADA BONILLA

ACCIONADO: CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR
COLSUBSIDIO

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela de la referencia, una vez
rituado en legal forma el tramite correspondiente.

I. ANTECEDENTES:
1.- HECHOS:

La accionante manifiesta que, el 15 de marzo de 2021 se vinculo con la
demandada mediante “contrato de trabajo a término fijo”, para desempenar el
cargo de “médico servicio social obligatorio”.

Agreg6 que, el 22 de febrero de 2022 se le “hizo entrega de carta de terminacion

”

de contrato supuestamente por “justa causa’.”.

Destaca que, el 11 de febrero de 2022 “por medio de llamada telefénica”
informo a su jefe sobre su estado de embarazo.

Afirma que a la fecha de finalizacion del contrato no se contaba con
autorizacion del Inspector de Trabajo, lo cual genera la nulidad del despido.

Aduce que el 4 de marzo de 2022, “el colegio médico colombiano” le “niega
tarjeta profesional, e inscripcion al Rethus por un faltante de 21 dias de servicio
social obligatorio, ya que Colsubsidio cancelo de forma ilegal y sin
consentimiento por parte del inspector de trabajo mi contrato, 21 dias antes de
finalizarlo”.

Finalmente, indica que se acercé “a solicitar una cita médica, con la Dra
Patricia Gémez (médico que realiza mis seguimientos desde hace 3 anos)”
habiéndosele indicado por dicha profesional que lo debe “realizar como
particular cancelando un valor de $ 250.000 pesos por cita, ya que mi plan de
salud, fue cancelado el dia 28 de febrero”, sin que actualmente cuente con

acceso a los servicios de salud con su EPS Famisanar.

2. LA PETICION:
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Solicita se amparen sus derechos fundamentales a la dignidad humana,
minimo vital y proteccion especial por encontrarse en estado de embarazo y,
en consecuencia, se ordene a Colsubsidio “dar por cumplido mi contrato
laboral y mi servicio social obligatorio, desde el dia 15 -03-2021- hasta el dia
14-03-2022 , y de esta manera solicitar mi tarjeta profesional, para poder
trabajar como Medico en Colombia, para asi garantizar una estabilidad laboral
para mi, para mi bebe, y para mi hija de 7 anos. Posterior a esto no estoy
interesada en continuar trabajando en esta empresa.

TERCERO: Se ordené el pago todos los salarios, prestaciones sociales dejados
de percibir desde el momento de mi desvinculacion hasta el dia 14 de marzo
de 2022. (21 dias).

CUARTO: Ordenar a Colsubsidio, me pague la suma equivalente a sesenta (60)
DIAS DE SALARIO como consecuencia del despido injusto sin contar con el
permiso del Ministerio del Trabajo, tal como lo establece el articulo 239 CST y
de la Ley 1468 de 2011. Y me pague las catorce (14) semanas de descanso
remunerado a que tengo derecho.”

II. SINTESIS PROCESAL:

Por auto de 24 de marzo de 2022, se admitio la accion y se ordeno notificar a
la accionada. Igualmente, se dispuso vincular al EPS FAMISANAR, SEGUROS
SURA, CENTRO MEDICO COLSUBSIDIO CHICALA, SECRETARIA DE SALUD
DE BOGOTA y MINISTERIO DEL TRABAJO, y se les otorgé un plazo de un (1)
dia para que brindaran una respuesta al amparo.

CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO

Dio contestacion a la accion constitucional, oponiéndose y solicitando se
niegue por improcedente. En ese sentido indicé que el contrato de trabajo con
la promotora se dio por terminado de manera anticipada por justa causa con
fundamento en las faltas cometidas por la accionante y se le manifesto que
“en caso desacuerdo con la decision adoptada por la Corporacién podria acudir
a la justicia ordinaria y/o escalar su caso a la Coordinacion Juridica del
Departamento de Relaciones con el Trabajador”.

Anadioé que la senora Prada no informo del estado de embarazo en vigencia
de su contrato, ni al momento en que se le notifico el despido, y que conforme
al concepto médico que se solicito, se desprende que la actora cuenta con 3
semanas de gestacion, ademas, no hay registro claro de la fecha de ultima
regla FUR, por lo que hay indicios de que la senora Prada “para la fecha en
que fue despedida no tenia conocimiento de su estado de gestacion”.

Por ultimo, manifesté que, en caso de concederse el amparo pretendido, se
disponga el reintegro de los valores que le fueron cancelados en su liquidacion
por concepto de prestaciones sociales, vacaciones, etc.
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EPS FAMISANAR S.A.S.

En tiempo alegé falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto no
tiene vinculo laboral con la accionante, ademas, manifesté que la accionante
se encuentra afiliada en estado activo. Conforme a lo anterior, solicitdé su
desvinculacion en el presente tramite constitucional.

MINISTERIO DEL TRABAJO

Mediante memorial precisa que no esta dentro de sus competencias el estudio
de las pretensiones del accionante, por lo que, solicita se desvincule de la
presente accion constitucional por falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

Adicionalmente, indico que la accién de tutela no procede para el reclamo de
acreencias laborales.

SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD.

En tiempo se pronuncio a los hechos de la tutela, para lo cual indic6 que
segun el examen BHCG, la accionante se encuentra entre 1 a 10 semanas de
gestacion. Por otro lado, manifestoé que las pretensiones van encaminadas a
que Colsubsidio garantice su derecho al trabajo, al minimo vital, estabilidad
laboral reforzada y respete su fuero de maternidad de donde se desprende la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

III. CONSIDERACIONES:
1. LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 establecio que toda persona
tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica, o contra particular frente al cual se encuentre en
condiciones de subordinacion. Esta accion s6lo procedera cuando el no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La accion de tutela, en consecuencia, es viable cuando quiera que un derecho
fundamental constitucional se encuentre bajo amenaza o vulneracion,
situacion que debera ser demostrada, por quien reclama su proteccion.

Esta teleologia, en la mayoria de los casos ha sido mal comprendida, y en
perjuicio de la eficacia de la administracion de justicia, se acude a la tutela
con frecuencia para poner de presente controversias susceptibles de
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ventilarse de acuerdo con procedimientos previamente reglados por el
legislador.

1.1 Procedencia de la accion contra particulares.

Debe tenerse en cuenta que la procedencia de la accion de tutela en contra
de particulares, es de naturaleza excepcional, tal y como lo ordena el articulo
42 del Decreto 2591 de 1991; de tal suerte que para que se declare su
prosperidad se deben reunir los siguientes requisitos; a saber:

“1. Cuando el accionado preste un servicio publico de educacién para
proteger los derechos consagrados en los articulos 13, 15, 16, 20, 23, 27, 29,
37 y 38 de la Carta Magna.

2. Cuando el accionado preste un servicio publico de salud, para proteger
los derechos a la vida, la intimidad, la igualdad y la autonomia.

3. Cuando el accionado preste un servicio publico domiciliario.

4. Cuando se demuestre la relacion de subordinacion e
indefension de la accionante frente a la entidad privada accionada.

5. Cuando la accionada viole el derecho consagrado en el articulo 17 de
la C. P.

6. Cuando la entidad accionada sea la encargada de resolver una
solicitud de habeas corpus.

7.Cuando se solicite rectificacion de informaciones erréneas e inexactas.
8.Cuando el particular actie en ejercicio de funciones publicas.”
1.2 SUBSIDIARIDAD

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que el presupuesto de
subsidiariedad que rige la accion de tutela, “debe analizarse en cada caso
concreto. Por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa
judicial” se “ha determinado que existen dos excepciones que justifican su
procedibilidad: (i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para
resolver las controversias no es idoneo ni eficaz conforme a las especiales
circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo
definitivo; y, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste
no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién
de tutela procede como mecanismo transitorio. Adicionalmente, cuando el
amparo es promovido por personas que requieren especial proteccion
constitucional, como ninos, ninas Yy adolescentes, mujeres en estado de
gestacion o de lactancia, personas cabeza de familia, en situacién de
discapacidad, de la tercera edad o poblaciéon desplazada, entre otros, el
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examen de procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través de criterios
de andlisis mas amplios, pero no menos rigurosos”. (Corte Constitucional
sentencia SU-075 de 2018).

1.3 DEL FUERO DE MATERNIDAD.

La misma corporacion se ha referido sobre el topico en comento, indicando
que “En la actualidad, el fuero de maternidad se encuentra previsto
primordialmente en los articulos 239, 240 y 241 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, los cuales contienen distintas medidas de proteccioén: (i) El numeral 1°
del articulo 239 del CST impone una prohibiciéon general de despido a las
mujeres por motivo de embarazo o lactancia y precisa que dicha desvinculaciéon
tunicamente puede realizarse con “la autorizacion previa del Ministerio de
Trabajo que avale una justa causa’”; (ii) En consonancia con la norma anterior,
el articulo 240 del CST dispone que, para que sea legal el despido de una
trabajadora durante el periodo de embarazo “o los tres meses posteriores al
parto”, el empleador necesita la autorizacion del inspector del trabajo o del
alcalde municipal, en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. Asi
mismo, este permiso de desvinculacion sélo puede concederse en virtud de una
de las justas causas enumeradas en los articulos 62 y 63 del CST. (iii) El
numeral 2° del articulo 239 del CST establece una presunciéon, de conformidad
con la cual se entiende que el despido efectuado dentro del periodo de
embarazo y/ o dentro de los tres meses posteriores al parto tuvo como motivo o
causa el embarazo o la lactancia. (iv) El numeral 3° del articulo 239 del CST
prevé una indemnizacion por despido sin autorizacion del Ministerio del Trabajo
(o del alcalde municipal segun el caso), la cual es independiente de los salarios
Yy prestaciones a los cuales tiene derecho la trabajadora de acuerdo con el
contrato de trabajo. (v) El numeral 4° del articulo 239 del CST indica que si la
mujer trabajadora no ha disfrutado del descanso remunerado que corresponde
a su licencia de maternidad, “tendra derecho al pago de las semanas que no
gozo de licencia”. En otras palabras, cuando por alguna “razén excepcional”
exista alguna interrupcion total o parcial del periodo de descanso remunerado
al cual tiene derecho, se debe efectuar el pago correspondiente a la licencia de
maternidad durante dicho término[161]. (vi) Finalmente, el articulo 241 del CST
impone la obligacién para el empleador de mantener vinculada a la trabajadora
que disfruta de los descansos remunerados contemplados en dicho capitulo
(licencia de maternidad, lactancia y descanso remunerado en caso de aborto).
Ademdas, sanciona con la ineficacia “el despido que el empleador comunique a
la trabajadora en tales periodos”, es decir, en los descansos remunerados
anteriormente mencionados. 18. De este modo, la regulacién legal del fuero de
maternidad contempla varias medidas orientadas a garantizar el derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres.”.

A su vez, frente al tema relacionado con el conocimiento del embarazo por
parte del empleador, indica la Corte que:

(i) Cuando el empleador conoce del estado de gestacion de la trabajadora,
pueden presentarse dos situaciones: a. Que la desvinculacién ocurra antes del
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vencimiento de la terminaciéon de la obra o labor contratada sin la previa
calificacién de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se
debe aplicar la proteccion derivada del fuero de maternidad y lactancia
consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el
pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de
proteccién contra la discriminacion. b. Que la desvinculacion tenga lugar al
vencimiento del contrato y se alegue como una justa causa la terminacién de la
obra o labor contratada: En este caso el empleador debe acudir antes de la
terminacién de la obra ante el inspector del trabajo para que determine si
subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacién laboral. Si el
empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten
las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante el periodo del
embarazo y las 18 semanas posteriores. No obstante, si dicho funcionario
establece que no subsisten las causas que originaron el vinculo, se podrd dar
por terminado el contrato y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el
pago de la licencia de maternidad. Si el empleador no acude ante el inspector
del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion y la renovacion solo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen, valoraciéon que
puede efectuarse en sede de tutela. Adicionalmente, para evitar que se
desconozca la regla de acudir al inspector de trabajo, si no se cumple este
requisito el empleador puede ser sancionado con el pago de los 60 dias de
salario previsto en el articulo 239 del C.S.T. (ii) Cuando existe duda acerca de
st el empleador conoce el estado de gestacion de la trabajadora, opera la
presuncion de despido por razéon del embarazo consagrada en el numeral 2 del
articulo 239 del CST. No obstante, en todo caso se debe garantizar
adecuadamente el derecho de defensa del empleador, pues no hay lugar a
responsabilidad objetiva. (ii) Cuando el empleador no conoce el estado de
gestacion de la trabajadora, con independencia de que se haya aducido
una justa causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la
estabilidad laboral reforzada. Por consiguiente, no se podra ordenar al
empleador que sufrague las cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social durante el periodo de gestacion, ni que reintegre a la
trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de maternidad. Sin
perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su liquidaciéon, la
trabajadora podra realizar las cotizaciones respectivas, de manera
independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad. Asi
mismo, podra contar con la proteccion derivada del subsidio alimentario que
otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud. Asi, para la eventual discusion sobre la configuracion de

la justa causa, se debe acudir ante el juez ordinario laboral. (Sentencia atras
citada).

3.- CASO CONCRETO

1. La convocante, peticiona en forma concreta se amparen sus derechos
fundamentales al minimo vital, minimo vital y la estabilidad laboral reforzada
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de la mujer embarazada y, en consecuencia, se ordene a la accionada “dar
por cumplido mi contrato laboral y mi servicio social obligatorio, desde el dia 15
-03-2021- hasta el dia 14-03-2022 , y de esta manera solicitar mi tarjeta
profesional, para poder trabajar como Medico en Colombia, para asi garantizar
una estabilidad laboral para mi, para mi bebe, y para mi hija de 7 anos.
Posterior a esto no estoy interesada en continuar trabajando en esta empresa
(...) Se ordené el pago todos los salarios, prestaciones sociales dejados de
percibir desde el momento de mi desvinculacién hasta el dia 14 de marzo de
2022. (21 dias). (...) Ordenar a Colsubsidio, me pague la suma equivalente a
sesenta (60) DIAS DE SALARIO como consecuencia del despido injusto sin
contar con el permiso del Ministerio del Trabajo, tal como lo establece el articulo
239 CST y de la Ley 1468 de 2011. Y me pague las catorce (14) semanas de
descanso remunerado a que tengo derecho.”

Indica que la afectacion de tales garantias se origin6é en la decision de la
sociedad demandada de dar por terminado su contrato de trabajo sin contar
con el permiso del Ministerio del Trabajo, pese a que, asegura, para la época
en que ello ocurrid se encontraba cubierta por la garantia del fuero de
maternidad.

La sociedad demandada adujo en la contestacion que hizo de la accion
constitucional que, el contrato de trabajo con la promotora se dio por
terminado de manera anticipada por justa causa con fundamento en las faltas
cometidas por la accionante y se le manifesto que “en caso desacuerdo con la
decision adoptada por la Corporacion podria acudir a la justicia ordinaria y/o
escalar su caso a la Coordinaciéon Juridica del Departamento de Relaciones con
el Trabajador”.

Anadio que la senora Prada no informo del estado de embarazo en vigencia
de su contrato, ni al momento en que se le notifico el despido, y que conforme
al concepto médico que se solicitd, se desprende que la actora cuenta con 3
semanas de gestacion, ademas, no hay registro claro de la fecha de ultima
regla FUR, por lo que hay indicios de que la senora Prada “para la fecha en
que fue despedida no tenia conocimiento de su estado de gestacion”.

2. En el caso bajo estudio, conforme los elementos de juicio que obran dentro
del expediente de tutela, no se logra establecer que, para el momento en que
le fue comunicado a la promotora la terminacion del vinculo laboral, el
empleador conociera de su estado de embarazo. En efecto, con ese proposito
no se allegd medio de conviccion alguno. Lo dicho en ese sentido por la
quejosa no fue aceptado por la convocada en la respuesta brindada a la accion
de tutela, siendo claro que nadie puede trasformar en medio de prueba su
propio dicho.

Por consiguiente, es claro que la accionante no prob6 que tiene derecho a
recibir la proteccion reforzada derivada de la maternidad.
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Adicionalmente, el Despacho considera que el mecanismo con que cuenta
la promotora ante la jurisdiccion ordinaria laboral resulta eficaz para la
proteccion de sus derechos fundamentales, mecanismo al cual puede acudir
la accionante, especialidad en donde se adelantan los juicios de forma oral
y que ha sido fortalecida con la implementacion de la ley 1149 de 2007.
Puestas de esa forma las cosas, se negara el amparo deprecado.

DECISION:

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional reclamado por DIANA MELINA
PRADA BONILLA, por lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta decisién a los extremos de la accién por el

medio mas idoneo o expedito posible.

TERCERO: Si la sentencia no fuere impugnada dentro de la oportunidad
legal, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional, para su
eventual REVISION. Oficiese. Déjense las constancias del caso.

Yt

JUAN CARLOS FONSECA CRISTANCHO
JUEZ

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,



