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Bogota D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021). —

1. OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a proferir fallo acorde a derecho dentro de la accion de
tutela instaurada por la sefiora MARYURIS HERRERA GUIRALES, contra
CHEMICAL SERVICES S.A.Sy las vinculadas MINISTERIO DEL TRABAJO y EPS
FAMISANAR, por la presunta vulneracion a los derechos fundamentales al trabajo,
seguridad social, igualdad, debido proceso, salud, dignidad humana, minimo vital y
fuero materno.

2. HECHOS QUE MOTIVAN LA ACCION

La sefiora MARYURIS HERRERA GUIRALES, presenta demanda de accién
de tutela contra la Representante legal del CHEMICAL SERVICES S.A.S, por
presunta vulneracion a sus derechos fundamentales, manifestando que se
encontraba laborando para la entidad accionada mediante un contrato de trabajo
escrito a término indefinido, el cual se inici6 el dia 1 de febrero del afio 2019 y el dia
30 de noviembre del afio 2021, desempefando el cargo de asistente de gerencia,
le dieron la carta de terminacion de contrato por justa causa.

Senala que informo de manera verbal que estaba embarazada, pues el dia
28 de agosto del afio 2021, se le practicd una ecografia obstétrica en donde fue
informada que tenia 7 semanas de gestacion, para la cual anexa la conversaciones
del WhatsApp, con quien era su jefe inmediato que es el mismo gerente el sefior
JESUS ENRIQUE MARQUEZ SERRANO, en la cual le ratifica su estado de
gestacion, teniendo en cuenta que ya se lo habia dicho en forma verbal.

Indica que en este momento su embarazo es normal y esta planeado el
nacimiento para el dia 13 de abril del afio 2022, considerando que esta totalmente
desprotegida, dada la dificultad que se le presentada dada su condicion para ser
contratada en otra empresa y requiriendo de sustento para su hijo que esta por
nacer y su hija de 3 afios de edad.

Informa que su salario mas subsidio de transporte era en promedio de
$1.107.454 y el horario que debia desempenfiar era de lunes a viernes de 7:30. AM
a 5:30 PM, en donde recibia érdenes directas del sefior MARQUEZ SERRANO y
pese a que ha insistido en su reintegro este no ha sido posible, pues acudié via
telefénica ante el MINISTERIO DEL TRABAJO, pero no fue posible la atencién.

Advierte que desde su jefe inmediato conocié de su estado de gestacion
empezaron los llamados de atencién, todo le parecia malo, como se puede apreciar
en la carta de despido, los llamados de atencidén son continuos.

Por lo anterior, aludiendo a precedentes jurisprudenciales relacionados con
la estabilidad laboral reforzada de fuero de maternidad, considera que su
empleador, vulnera sus derechos fundamentales; por ello, solicita amparo y que se
ordene: la afiliacion a la EPS para que reciba la atencion que requiere ella y su bebe,
se respete su contrato laboral y de ese modo pueda seguir ejerciendo las funciones
que venia desempefando o una mejor asignacion, junto con un trato digno dada su
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condicion de madre gestante y se le cancelen los salarios dejados de percibir
desde el dia de su despido hasta el reintegro.

Como pruebas allegé las siguientes:

Carta de despido.

Un folio de la conversacién de WhatsApp.
Ecografia del 28 de agosto del afo 2021.
Ecografia 4 de octubre del 2021.

3. ACTUACION PROCESAL

A fin de verificar si existe amenaza o vulneracion de los derechos
fundamentales invocados por la sefiora MARYURIS HERRERA GUIRALES, este
despacho ordend pruebas, corriendo traslado a la entidad accionada, CHEMICAL
SERVICES S.A.S, para que dentro del término de dos (2) dias rindiera las
explicaciones que considerara, anexando la prueba documental correspondiente,
permitiéndole asi ejercer su legitimo derecho de defensa y contradiccidn. Asi mismo
se corri6 traslado a las vinculadas MINISTERIO DEL TRABAJO y EPS FAMISANAR

3.1. Por su parte, la sefiora DALIA MARIA AVILA REYES, en calidad de
Directora Territorial de Bogotéd del MINISTERIO DEL TRABAJO, aclara la
improcedencia de la accion por falta de legitimacion por pasiva, toda vez que esa
entidad no es, ni fue el empleador del accionante, e implica que no existe ni existid
un vinculo de caracter laboral entre el demandante y esta entidad, y por lo mismo,
no existen obligaciones ni derechos reciprocos entre los dos, lo que da lugar a la
ausencia por parte de esa entidad, bien sea por acciéon u omisién, de vulneracion o
amenaza de derecho fundamental alguno.

Sefiala lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1468 de 2011 y en el articulo
240 del Codigo Sustantivo del Trabajo y/o contenido en la sentencia de unificacion
070 de 2013 de la Corte Constitucional, la cual versa sobre puntos relevantes con
el objeto de determinar el alcance de la proteccién que se le proporciona a la
trabajadora: 1°) Que el empleador conociese o no el estado de embarazo de la
trabajadora al momento de la desvinculacion y 2°) La modalidad de alternativa
laboral.

Sefiala que es necesario solicitar la autorizacién del Inspector de Trabajo
para que autorice o no el despido, en razén a que la misma se configura como una
presuncion legal, tramite dentro del cual dicha autoridad laboral administrativa
constata las circunstancias de terminacion del vinculo laboral que permita
evidenciar la ocurrencia de un despido justo, y por ende el juez constitucional puede
definir con fundamento en el caso concreto y la jurisprudencia unificada del maximo
tribunal constitucional, "... cual es el alcance de las medidas de proteccion -
principales, como el reintegro o renovacion del contrato, o sustitutas, como las
prestaciones en materia de sequridad social en salud -cuando han operado causas
objetivas, generales y legitimas que ponen fin a la relacién laboral..." (Sentencia T-
082 de 2012)

Por ello solicité declarar IMPROCEDENTE la accion de tutela, por falta de
legitimacion en la causa por pasiva en lo referente al Ministerio del Trabajo y en
consecuencia exonerarlo de cualquier responsabilidad que se le endilgue, dado que
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no vulnera ni pone en peligro derecho fundamental alguno, invocado por la
accionante.

3.2. Por su parte, el doctor JAVIER GORGONIO GARZON ROMERO en
calidad de apoderado de la empresa CHEMICAL SERVICES S.A.S, allegan
respuesta, en los siguientes términos, en donde confirma que existié un contrato de
trabajo suscrito entre la sefiora MARYURIS HERRERA GUIRALES el dia 30 de
noviembre de 2021, dio por terminada la relacién laboral de forma unilateral, con
justa causa debido a que durante la relacion laboral con la accionante esta incumplié
reiteradamente las obligaciones de la labor que desarrollaba.

Menciona que la accionante, falta a la verdad, debido que para la fecha en
gue menciona del 28 de agosto de 2021, no informé sobre el estado de embarazo,
por lo que su poderdante no tenia conocimiento sobre la ecografia o el numero de
semanas que la accionante menciona, puesto es relativa a su historia clinica, la cual
posee reserva legal y no puede ser conocida por el empleador, considerando que
la sefiora HERRERA GUIRALES se contradice, ya que como ella misma anexo
pruebas de pantallazos de conversaciones en chat de WhatsApp con su jefe el
sefior JESUS ENRIQUE MARQUES SERRANO, el dia 30 de noviembre de 2021,
la accionante menciona, (...) “30/11/2021 8:52 p. m.: yo no tengo que dar
explicaciones de mi vida personal’, evidenciando que hasta la fecha de la
terminacion con justa causa informé de su estado de embarazo y no en la fecha en
que menciona en este hecho, agregando (...) “30/11/2021 8:52 p.m. : yo no tengo
que dar explicaciones de mi vida personal’.

Indica que la situacién que narra la accionante son relativos a su vida
personal, familiar e intimidad, de los cuales su representado, no posee conocimiento
sobre su veracidad, adicionalmente, sobre la situacién econémica no poseemos
ninguna clase de conocimiento.

Aclarar que los llamados de atencion se realizaron antes del supuesto aviso
del estado de gravidez:

“1. El dia 25 de enero de 2021, realizo memorando a la sefiora MARYURIS
HERRERA GUIRALES, debido al incumplimiento de las tareas y
responsabilidades asignadas.

2. ElI 1 de marzo de 2021, mi representado realizo el primer llamado de
atencion a la accionante, como quiera que esta envié documentos sin revisatr,
siendo una falta al procedimiento de la empresa.

3. El dia 21 de marzo de 2021, se realiz6 memorando por el incumplimiento
de las funciones administrativas de la accionante.

4. El dia 19 de julio de 2021, realizo el segundo llamado de atencion
nuevamente por incumplimiento de sus funciones ademas de la falta de
compromiso con el cuidado de los productos de la bodega.”

Manifiesta que no procede el reintegro de la sefiora MARYURIS HERRERA
GUIRALES, toda vez que no existe la notificacion por parte de la trabajadora a su
empleador del estado de embarazo y tampoco era evidente el mismo; pues esta no
allego prueba alguna que acredite lo contrario, pues desarrollaba sus funciones
cargando objetos de mas de 30 kilos, sin que hubiera manifestado alguna molestia
o restriccion para el cuidado de su estado de gestacion.

Advierte que la Corte Constitucional ha reiterado que para que proceda el
reintegro, el empleador debia tener conocimiento por cualquier medio previo a la
terminaciéon del contrato de trabajo el estado de embarazo de trabajadora, hecho
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aqui que no esta demostrado, razén por la cual no se debe ordenar el reintegro y
demas derechos conexos deprecado por la accionante.

Indica que en el curso de la relacion laboral siempre cumplid con su
obligacion como empleador al pagar los aportes al Sistema de Seguridad Social en
SALUD, ARL y PENSION a nombre de la demandante, hasta la culminacién de la
relacion laboral y como consecuencia se canceld la liquidacion a la accionante.

Recuerda que la accién de tutela es la accién mediante la cual se deben
proteger derechos fundamentales y si no existe demostracion de afectacién a los
derechos fundamentales o dafio irremediable no se puede acceder a una accion, en
el presente caso no esta llamada a prosperar por cuanto no estda demostrado en el
plenario la vulneracion de ningun derecho fundamental y tampoco se encuentra en
peligro la vida del que esta por nacer y la vida misma de la accionante para alegar
esta como dafno irremediable o irreparable, teniendo en cuenta que existen otros
mecanismos de defensa judicial.

Solicité que se emita un fallo desestimando las pretensiones invocadas por
la parte actora, como quiera que la empresa no tenia conocimiento del estado de
embarazo, al momento de la terminacion del contrato de trabajo con justa causa por
la culminacion de la relacion laboral.

Anexa:
o Copia del poder para actuar en la presente contestacion de la accion de
tutela.
Certificado de existencia y representacion de la empresa
CHEMICAL SERVICES S.A.S.
Copia de memorando de fecha del 25 de enero de 2021.
Copia de memorando de fecha del 21 de marzo de 2021.
Copia de primer llamado de atencioén con fecha del 1 de marzo de 2021.
Copia de segundo llamado de atencion con fecha del 19 de julio de 2021.
Copia de tercer llamado de atencioén con fecha del 23 de noviembre de
2021.

O

0O O O O O

3.3. EPS FAMISANAR SAS el doctor FREDY ALEXANDER CAICEDO
SIERRA, en calidad de Director de Operaciones Comerciales, allega respuesta en
donde informa que esa entidad no esta legitimada en la causa por el extremo pasivo,
ni para referirse a los hechos descritos, ni mucho menos para asumir la
responsabilidad de las pretensiones aducidas, ya que es una es una persona
juridica totalmente diferente e independiente con autonomia administrativa, a la
accionada, ademas no tiene, ni nunca ha tenido vinculo contractual alguno que se
relacione con alguna actividad de caracter personal laboral o de servicios con la
accionante, que las pretensiones planteadas por la accionante no estan llamadas a
prosperar, solicitando se declare la desvinculacion dentro de la accion de tutela.

Se refiere a situaciones que guarden relacion directa con el servicio de salud,
para patologias de origen comun, al cual el accionante tiene continua prestacion por
encontrarse con afiliacion vigente en el régimen contributivo, segun el reporte
suministrado por el area encargada: “(...) Me permito informar que la sefiora
MARYURIS HERRERA GUIRALES identificada con Cédula de Ciudadania
1032496624, se encuentra en estado ACTIVO, en el Régimen Contributivo en
Categoria A.

Lo anterior, teniendo en cuenta la calidad de cotizante dependiente que
ostenta con la empresa CHEMICAL SERVICES SAS - NIT 900319132. Presenta
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pago hasta el mes de diciembre de 2021, sin que a la fecha presente novedad de
retiro en la afiliacion.

Presenta fecha de afiliacion del 01/09/2017, de acuerdo al ultimo tramo de
afiliacion que presenta. (...)".

Anexa: Certificado de aportes.
4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO. -

4.1. Procedencia de la Tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica que establece la accién de tutela,
prevé que toda persona podra reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados y amenazados por la
accién u omision de cualquier autoridad publica.

El articulo 5, 42 - 2 del Decreto 2591 de 1991, sefalan que la acciéon de tutela
procede por la accion u omisién de las autoridades publicas que hayan vulnerado,
afecten, o amenacen vulnerar cualquiera de los derechos fundamentales, e
igualmente, contra las acciones u omisiones de los particulares encargados de la
prestacion del servicio publico.

4.2. De la Competencia. -

De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, en concordancia
con el numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1983 de 2017, a los Jueces Municipales,
les seran repartidas para su conocimiento, en primera instancia, las acciones de
tutela que se interpongan contra cualquier organismo o entidad publica del orden
departamental, distrital o municipal y contra particulares.

En consecuencia, éste despacho es competente para conocer de la presente
accion de tutela, por haber sido instaurada contra una entidad particular, respecto
de la cual se predica una situaciéon de indefension entendida dicha condicion
“cuando las circunstancias de una persona la imposibilitan para satisfacer una
necesidad basica por causa de una decision o actuacion desarrollada por un
particular, en ejercicio de un derecho del que es titular, pero de forma irrazonable,
irracional o desproporcionada’

4.3. Problema Juridico

Determinar si el Gerente y representante legal del CHEMICAL SERVICES
S.A.S, vulneré los derechos fundamentales de la sefiora MARYURIS HERRERA
GUIRALES, como consecuencia de la terminacion con justa causa del contrato a
término indefinido.
4.4. De los derechos fundamentales

De acuerdo con el articulo 86 de la C. N., toda persona tiene derecho de

acudir a la accion de tutela para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que ellos resultan vulnerados o
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amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica; accidén que
solo procede cuando el afectado no cuenta con otro medio de defensa judicial, salvo
que la misma se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, tal como lo prevé el articulo 8 del Decreto 2591 de 1991.

Conviene precisar que la accion bajo estudio es un efectivo instrumento
juridico a disposicion de los ciudadanos para alcanzar el ideal de justicia y equidad
que inspira al Estado Social de Derecho, cuyos fines esenciales, segun la norma
superior, apuntan, entre otros, a garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales, conforme lo prevé el articulo 2° constitucional; de alli que este
mecanismo haya sido creado para la proteccién de las prerrogativas que se vean
amenazadas o vulneradas por la accion u omision de cualquier autoridad publica o
de los particulares, en este ultimo caso, cuando se den los presupuestos de que
trata el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Es por ello que es un instrumento juridico preferente y sumario al alcance de
las personas para acudir sin mayores formalidades al Juez constitucional, con la
certeza de que obtendran la proteccién inmediata a sus prerrogativas, atendidos los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia procesal,
celeridad y eficacia, no obstante, procediendo en todo caso como féormula residual
y transitoria, siempre y cuando el afectado no disponga de otro medio judicial, o
cuando disponiendo de él, se utilice para precaver un perjuicio irremediable.

Es del caso sefialar que el articulo 13 Constitucional, consagra el derecho a
la igualdad, imponiendo al Estado la obligacién de adoptar medidas de amparo en
favor de aquellas personas que, por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentran en situacion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta, como es el caso
de las mujeres que laboran y que se encuentran en situacion de gestacién, a
quienes se les debe garantizar la estabilidad laboral, de donde se desprende que
en equivalencia de tal derecho, el trabajador de quien depende su compafiera
encinta o su descendiente recién nacido, debe ser amparado en igual forma.

La Sentencia T-092/16 nos senala los presupuestos especificos de procedencia de
la proteccidn al derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer gestante o en
periodo de lactancia:

“Conforme a lo anterior, este Tribunal precisé6 que la procedencia de la
proteccion reforzada derivada del estado de embarazo, se encuentra condicionada
Unicamente a la verificacion de dos presupuestos: (i) la existencia de una relacion
laboral o de prestacion de servicios, “esta ultima cuando se esté frente a un contrato
realidad” y, (ii) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los
tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

Unido a ello, la Corte determindé que una vez constatados los anteriores
requisitos procede la aplicacion de medidas protectoras, cuyo alcance se determina
en el caso concreto, dependiendo (i) de la modalidad de contrato y (ii) segun si el
empleador (o contratista) conocia o no del estado de embarazo de la empleada al
momento de la desvinculacion. Por este motivo, la Sala Plena planted las hipotesis
facticas con las diferentes alternativas laborales y, en consecuencia, las reglas para
adoptar medidas protectoras que materializan el amparo laboral reforzado.

Frente a la Licencia de maternidad: De acuerdo con lo expuesto en lineas
anteriores, corresponde al Estado garantizar la especial asistencia y proteccion de
la mujer durante el embarazo y después del parto (art. 43 CP), asi como del recién
nacido (art. 50 CP). De ahi que, en la legislacion laboral se hayan incluido medidas
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de proteccion tales como la licencia de maternidad, prestacion que consiste en un
receso remunerado a favor de la madre que acaba de dar a luz, para que se
recupere del parto y se encargue del cuidado del hijo que acaba de nacer.

Con base en la normatividad vigente, el reconocimiento de la licencia de maternidad
por parte de la EPS a la que se encuentre afiliada la mujer gestante o lactante, esta
sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos legales, a saber: (i) que la trabajadora
haya cotizado ininterrumpidamente al sistema de seguridad social en salud durante
todo el periodo de gestacion, (ii) que su empleador o ella misma, en el caso de las
trabajadoras independientes hayan pagado de manera oportuna las cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud, por lo menos cuatro de los seis meses
anteriores a la fecha de causacion del derecho.”

4.5. Del caso en concreto

Las pretensiones de la accionante MARYURIS HERRERA GUIRALES,
radican en que se ordene la afiliacién a la EPS, se respete su contrato laboral, reciba
un trato digno dada su condicién y se le cancelen los salarios dejados de percibir
desde el dia de su despido hasta el reintegro, por parte de CHEMICAL SERVICES
S.A.S., lo anterior al considerar la actora que fue despedida sin tener en cuenta que
se encontraba en estado de gestacion, situacion que fue dada a conocer a su
empleador de forma verbal.

Por ello estima que se afectan sus derechos fundamentales al trabajo,
seguridad social, igualdad, debido proceso, salud, dignidad humana, minimo vital y
fuero materno, por considerar que su despido vulnera su fuero de maternidad.

Por su parte el contratante CHEMICAL SERVICES S.A.S., considera que el
despido del accionante se encuentra ajustado a derecho dado los llamados de
atencion y memorandos realizados a la accionante y que esta no informé de su
estado de gestacion sino posterior a aceptar su despido, circunstancia que la misma
accionante acredité con el chat de WhatsApp de fecha 30 de noviembre del presente
afo.

Atendiendo las pretensiones de la actora, las mismas se dirigen a que se
ampare sus derechos presuntamente vulnerados, por considerar que le asiste el
interés y el derecho a acceder a la vinculacién a la seguridad social en salud y
acreencias derivadas de la relacion laboral.

Con la finalidad de verificar si le asiste el derecho a la actora frente a sus
pretensiones econodmicas, y a la renovacion del contrato, se debe en primer hacer
las siguientes precisiones:

“Por regla general (...) en reiterada jurisprudencia Constitucional, ha
sefalado que este medio constitucional no puede interponerse para reclamar
derechos ni prestaciones laborales de los trabajadores, pues se trata de
asuntos de origen litigioso que le corresponde resolver, en principio, a los
Jueces laborales o administrativos, segun sea el caso.

No obstante, de manera excepcional, la Corte ha determinado que, la accion
de tutela se despoja de su caracter subsidiario para convertirse en un
mecanismo de defensa principal, por lo menos, en dos supuestos: (i) cuando
la persona que reclama la proteccion del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, es un sujeto de especial proteccion constitucional, como el caso
de las madres gestantes y de las madres y sus hijos recién nacidos; y (ii)
cuando la persona que reclama el pago de una prestacion social, como la
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licencia de maternidad, ve comprometido su derecho fundamental al minimo
vital y el de su hijo que acaba de nacer, por no contar con otfra fuente de
ingresos que les asegure una digna subsistencia®.

Aspectos que ademas tiene su sustento en los articulos 13, 43, 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Arts. 2, 6, y 10-2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Arts. 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y Arts.1° y 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, entre
otras normas, y que conllevan a verificar en cada caso concreto si concurre el
amparo debido.

Frente al conocimiento del empleador del estado de embarazo, igualmente
en reiterada jurisprudencia constitucional, sefalé que se da lugar a la proteccion
integral y completa si el despido se basd en la condicion especial de embarazo,
constitutivo de discriminacion; en ese sentido, habria lugar a la procedencia de la
proteccion reforzada derivada del estado de embarazo unicamente si se presentan
las siguientes circunstancias:

“...(i) la existencia de una relacion laboral o de prestacion de servicios, “esta
ultima cuando se esté frente a un contrato realidad™ y, (ii) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al
parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion”. Unido a ello, la
Corte determin6é que una vez constatados los anteriores requisitos procede
la aplicacion de medidas protectoras, cuyo alcance se determina en el caso
concreto, dependiendo (i) de la modalidad de contrato y (ii) segun si el
empleador (o contratista) conocia o no del estado de embarazo de la
empleada al momento de la desvinculacion. Por este motivo, la Sala Plena
planteo las hipdtesis facticas con las diferentes alternativas laborales y, en
consecuencia, las reglas para adoptar medidas protectoras que materializan
el amparo laboral reforzado™.

Para el caso en estudio, se debe estudiar el conocimiento que tenia la
empresa accionada del estado de gestacion de la accionante, con base en los
elementos materiales probatorios, allegados por la actora y por la accionada, se
cuenta entonces con un chat de WhatsApp de fecha 30 de noviembre de 2021, el
cual se adjunta la imagen:
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Por su parte el empleador acredité la justa causa del despido como se
evidencia en la carta de despido,

2T-092/2016
3 Cfr. Sentencia T-148/14, MP Mauricio Gonzélez Cuervo, que reiterd lo dispuesto en la Sentencia SU-070/13.
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VA CHHEMIGGA L

SERVICES SA S

Sefiora
Maryuris Herrera Guirales

Bogotd
Asunto: Terminacion unilateral del Contrato de trabajo por Justa Causa

Sefiora MARYURIS HERRERA GUIRALES. La empresa CHEMICAL SERVICES S.A.S. representada por JESUS
ENRIQUE MARQUEZ cédula 13364936 de Clicuta ha decidido unilateralmente y por justa causa dar ":’ |
terminado el contrato de trabajo celebrado el dia 1 del mes de febrero del afio 2019. La terminacién de
contrato se hard efectiva a partir del 30 de noviembre de 2021. La anterior determinacion se suS‘?ma
en la causales enmarcadas en los numerales 9 y 13 del Articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
fundamentado en los siguientes hechos:

i i ¥ ue
PRIMERO: Incurrir de manera reiterada y con previo aviso verbal en errores administrativos q

impactan en la ejecucién y tiempos de la gestion comercial de la compaiiia. Se realiza un pfimer
lamado de atencién por escrito y solicitud de mejora. Se socializa el dia 02/03/2021 y se cita a

descargos. )
SEGUNDO: Incumplir de forma reiterada y con conodimiento de causa en tarcas asignadas para

la mejora y cumplimiento de [a gestién de procesos de soporte de la compafiia, impactando en

Ia gestién y cumplimiento de las metas comerciales de la organizacién. Se solicita atender a las
labores conferidas y se firma un segundo llamado de atenci6n el dia 19/07/2021 y se cita a
descargos.

TERCERO: La repeticion del incumplimiento de tareas asignadas que, por medio de comunicados
verbales y llamados de atencién escritos habian sido notificados y de los cuales se habian
solicitado acciones de mejora con antelacién y que constituyen una falta grave en funcion de lo
pactado con el empleador. Se notifica el 23/11/2021

Por lo anterior, la empresa decide dar terminacion al contrato pactado. Se incluird en su totalidad la
liquidacién a la que tiene derecho conforme a lo establecido en la Legislacién colombiana y lo
especificado por el Ministerio del Trabajo.

2N, =0 T

Jesis Enrique Marquez Serrano Maryuris Herrera Guirales
Gerente Firma Recibido "
CALLE 19 gyr # 698-60
TEL:(571) 563 5955 | T EFAX:(571) 563 1765

C&;}(\sr) 313-851 63 33/ (57) 312499 06 05
IL: chemicalsenjcessas@hotmail.com

Ademas, en la Sentencia SU 075/18, la Corte Constitucional, consideré frente
a la modalidad de vinculacién por contrato de trabajo a término indefinido, lo

siguiente:

“7.3.1. Contrato de trabajo a término indefinido.

(i) Cuando el empleador conoce del estado de gestacion de la
trabajadora, se mantiene la regla prevista en la Sentencia SU-070 de
2013. Por consiguiente, 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
proteccion contra la discriminacion.

(ii) Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado de
gestacion de la trabajadora, opera la presuncion de despido por razén
del embarazo consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST
[332]. No obstante, en todo caso se debe garantizar adecuadamente
el derecho de defensa del empleador, pues no hay lugar a
responsabilidad objetiva.

(iii) Cuando el empleador no conoce el estado de gestacidn de la
trabajadora, con independencia de que se haya aducido una justa

causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la estabilidad
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Por consiquiente, no se podra ordenar al empleador que sufraque
las cotizaciones al Sistema de Sequridad Social durante el
periodo de gestacién, ni__que reinteqre a la trabajadora
desvinculada ni que paque la licencia de maternidad. Sin perjuicio
de lo anterior, con el monto correspondiente a su liquidacion, 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 proteccién 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.” (negrita y subrayado por
el despacho)

Al examinar los elementos materiales probatorios allegados a este tramite
tutelar, se advierte que el empleador no tenia conocimiento del estado de gestacion
de la accionante, no obstante al persistir controversia al respecto, no es a través de
la via constitucional el mecanismo idoneo para entrabar la litis frente a ese aspecto,
maxime cuando se ponen en entredicho situaciones de fondo que entrafian una
exhaustiva controversia probatoria, siendo el escenario adecuado ante la
jurisdiccion laboral.

Ademas, se observa que la actora puso en conocimiento de la accionada
sobre su estado de gravidez el 30 de noviembre del presente afio, se acredité que
la terminacion anticipada del contrato, obedecidé a los llamados de atencion de
fechas 25 de enero de 2021, 1 de marzo de 2021, 21 de marzo de 2021, 19 de julio
de 2021 y 23 de noviembre de 2021, por incumplimiento de las funciones en donde
fue llamada a rendir descargos, sin haber comunicado en estos su estado de
gestacion.

Cuando se trata de un hecho notorio, La configuracion del embarazo, como
un hecho notorio, ha sido entendida por la Corte Constitucional, por ejemplo, en los
siguientes casos:

‘o Cuando el embarazo se encuentra en un estado que permite que sea
inferido: La jurisprudencia constitucional ha entendido que cuando una mujer
se encuentra en su quinto mes de embarazo [40], sus cambios fisicos le
permiten al empleador inferir su estado. Asi, por ejemplo, en sentencia T-354
de 2007, la Corte establecié que pese a la duda sobre la notificacion del
estado de embarazo por parte de la trabajadora, se consideraba que los
superiores jerarquicos debian saber del embarazo de la accionante “como
quiera que ésta, para la fecha de terminacion del contrato de trabajo, contaba
aproximadamente con 28 semanas de gestacion, circunstancia que
dificilmente puede pasar inadvertida por los comparieros de trabajo y por sus
superiores jerarquicos”. En este sentido, la Corte ha entendido que 5 meses
de embarazo “es un momento optimo para que se consolide el hecho notorio
de [la] condicion de gravidez” [41]. Se trata entonces de una presuncion, en
el sentido de que, por lo menos al 5° mes de la gestacion, el empleador esta
en condiciones de conocer el embarazo. Presuncion que se configura en
favor de las trabajadoras[42].

o Cuando se solicitan permisos o incapacidades laborales con ocasion del
embarazo: La Corte Constitucional ha entendido que, cuando la trabajadora,
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si bien no ha notificado expresamente su embarazo, ha solicitado permisos
o incapacidades por tal razon, es logico concluir que el empleador sabia de
su estado.

o Cuando el embarazo es de conocimiento publico por parte de los
comparieros de trabajo: La Corte Constitucional ha entendido que, cuando el
embarazo de la trabajadora es de conocimiento publico por parte de sus
companeros, es posible asumir que el embarazo es un hecho notorio en si
mismo o que, por conducto de un tercero pudo enterarse el emplead

Es decir, que la parte contratante motivo la terminacion del contrato a término
indefinido, por los reiterados llamados de atenciéon, y no en razén a la
situacion o condicion en cuando a su estado de embarazo, aspecto que
ademas fue claramente explicado en la carta de terminacion del contrato,
aportada por la actora y la accionada™

Se tiene que la accionante en su comunicaciéon de fecha 30 de noviembre
informa que tiene 4 meses de embarazo y el empleador alude que la accionante
siguio ejerciendo sus labores de manera normal y cargando hasta 30 kilos de peso,
la sefiora HERRARA tampoco acreditd hubiera pedido permiso laboral, para
controles prenatales, ecografias, que dieran a entender que se entraban en estado
de gestacién o que este fuera de publico conocimiento por sus compareros de
trabajo, como cuando organizan actividades, por ejemplo baby shower, o que los
llamados de atencidon se presentaran posterior a la presunta fecha en la que
mencion que fue comunicado de manera verbal, es decir desde el mes de agosto,
dado que los llamados de atencion son de fechas anteriores: 25 de enero de 2021,
1 de marzo de 2021, 21 de marzo de 2021, 19 de julio de 2021 y solo uno posterior
23 de noviembre de 2021, desvirtuando con ello un acoso laboral.

Por tanto, no se advierte algun grado de discriminacién o de determinacion
en razon a su estado o condicion de mujer embarazada, y que haya sido el mévil
unico y principal para la contratante dar por terminado el contrato previamente, pues
tales aspectos no han sido desvirtuados con medios probatorios idéneos, por parte
de la actora, conllevando a concluir que no se vulneran derechos fundamentales de
la actora por esa situacion, pues hasta lo ahora probado dicha terminacién se
produjo por causas justificadas.

Por lo anterior, si lo pretendido por la actora es cuestionar de fondo y
probatoriamente el conocimiento de su estado de gestacién por parte del
empleador, y que la terminacion del mismo se debié a su condicién de mujer
embarazada, o que lo fue de manera injusta, lo cual no ha sido desvirtuado en este
tramite tutela, debera acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral o administrativa, con
amplitud en el ejercicio de sus derechos de defensa, contradiccion y debido proceso.

En esas condiciones, al no verificarse requisitos frente a la existencia de una
relacion laboral o contrato realidad, y por el contrario aducirse y acreditarse una
casual objetiva para la terminacion del contrato de prestacion de servicios
consistente en el incumplimiento de obligaciones, resulta improcedente la
renovacion del contrato y por ende improcedente las pretensiones econdmicas,
sefaladas por la actora en su petitum, asi como la improcedencia del derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada, pese a que se encuentra en licencia por
maternidad.

3> Sentencia SU070/13
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Lo anterior, tiene cabida por la existencia de otra via, como mecanismo
alternativo y preeminente, de conformidad con la ley y la Jurisprudencia en defensa
de sus intereses, esto es la Jurisdiccion laboral o civil, para interponer las acciones
que considere pertinentes, conforme a las previsiones del articulo 6 del precitado
Decreto 2591 de 1991, que es taxativo en cuanto a las situaciones en las cuales no
es procedente la tutela, destacandose el numeral 1° que ello sucede: “Cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella 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 a las
circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

Si bien es cierto, que la accion de tutela puede prosperar aun existiendo otros
mecanismos alternos para la proteccion de los derechos de la accionante, esta
posibilidad solamente es admisible, cuando la misma se adelanta para evitar un
perjuicio grave e irremediable al interesado, y aun en estas condiciones, solamente
es viable concederla en forma provisional mientras se agotan los recursos alternos.

Al respecto la Corte Constitucional ha expuesto:

“...Unicamente se considera que un perjuicio es irremediable cuando, de
conformidad con las circunstancias del caso particular, sea (a) cierto e inminente
esto es, que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a una
apreciacion razonable de hechos ciertos-, (b) grave, desde el punto de vista del bien
o0 interés juridico que lesionaria, y la importancia de dicho bien o interés para el
afectado, y (c) de urgente atencion, en el sentido de que sea necesatria e inaplazable
Su prevencion o litigacion para evitar que se consuma un dafio antijuridico en forma
irreparable...”®.

En el caso que nos ocupa, se vislumbra que eventualmente podria
considerarse la garantia de la seguridad social del menor y de la mujer lactante
durante la licencia de maternidad, no obstante, la actora dentro de los elementos de
prueba relativos a las conversaciones, alude que la misma podria asumirla a través
de su esposo, como beneficiaria, porque tiene trabajo, es decir, que cuenta con
apoyo econdémico, y por tanto no se pone en riesgo los derechos fundamentales al
minimo vital, la salud y seguridad social.

Ademas, de conformidad con el contrato suscrito y el pago de la licencia de
maternidad debe realizarlo la EPS a la cual se encuentra la afiliacion conforme a el
tiempo de cotizacién que haya realizado la misma, aunado a la evidencia de su
vinculacion conforme a la consulta de pagina Web del ADRES, no se presenta una
afectacion al minimo vital, pues la actora cuenta con un nucleo familiar, es decir su
esposo es quien debera por principio de solidaridad y frente al estado que se
encuentra, contribuir con los gastos de ella y su menor hijo: situacion que tampoco
puede ser dirimida por esa via constitucional, lo cual, junto con las acreencias que
se deriven del mismo se deben cuestionar y garantizar por medio de una demanda
laboral.

Tales discusiones solamente pueden ser objeto de controversia a través de
la jurisdiccién ordinaria laboral, dentro del cual se podra discutir y determinar el
conocimiento del empleador del estado de gestacion, si hay lugar a reconocer
pretensiones de orden econémico y laboral, y demas aspectos reclamados por la
actora, de los que se reitera, imposibilitan acometer el estudio del caso por la via

excepcional de tutela.
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Es decir, la actora cuenta con otros mecanismos de defensa judicial efectivos,
como es la jurisdiccion laboral, por tratarse de un conflicto o controversia de esa
naturaleza, para determinar la viabilidad o no de las pretensiones invocadas.

Al Respecto, el maximo 6rgano Constitucional, sefialé:

“..Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sefialado en forma reiterada
que la accion de tutela no es el medio judicial procedente para obtener la
satisfaccion de una pretension que bien puede lograrse a través del ejercicio de las
acciones ordinarias consagradas en la legislacion vigente. De ahi que la doctrina y
la jurisprudencia constitucional hayan establecido que la subsidiaridad es una de las
principales caracteristicas de este mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales. En este orden de ideas, si una persona cuyos derechos
fundamentales se encuentran presuntamente vulnerados o amenazados y existen
a su alcance acciones pertinentes para acudir a la justicia ordinaria e invocar su
proteccion, la accion de tutela debe resultar improcedente...””

Aunado a ello, se observa la necesidad del amparo para evitar un perjuicio
irremediable y por ende el amparo del derecho al minimo vital, toda vez que, no
acredito cual es su situacion econdmica, si cuenta con un esposo o compafiero
permanente, que con base en el principio de solidaridad le ayude econémicamente,
ni acredité a través de facturas de servicios publicos, pago de arriendo, pension,
extractos bancarios y demas, su situacion econémica, por lo que no se vislumbra el
perjuicio irremediable, que avizore y amerite en esas condiciones amparar derechos
fundamentales.

Por lo anterior, al presentarse contradicciones y controversias en cuanto al
conocimiento del estado de gestacion de la accionante, asi como de la acreditacion,
existencia y conocimiento del perjuicio irremediable que curse la actora, y no
haberse acreditado las condiciones para la procedencia transitoria de la accion de
tutela, impide determinar la necesidad y urgencia de la intervencion del juez
constitucional en el caso concreto y la posibilidad de acudir ante la Jurisdiccion
laboral.

En consecuencia, se debera declarar improcedente la accién de tutela
interpuesta contra CHEMICAL SERVICES S.A.S, impetrada por la sefora
MARYURIS HERRERA GUIRALES, por cuanto la ley contempla otro mecanismo
judicial eficaz e idéneo para la proteccién de los derechos que se consideran
vulnerados, como se indico, ante la Jurisdiccion Laboral Ordinaria, a fin de ejercer
las acciones legales pertinentes.

Con respecto al MINISTERIO DEL TRABAJO y EPS FAMISANAR, se
dispondra su desvinculacion, por cuanto no son los llamados a garantizar de manera
directa los derechos fundamentales en cuestion.

5. DECISION:

Por lo anteriormente expuesto el Juzgado 38 Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

7 Sentencia No. T-415/95
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PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

QUINTO:

RESUELVE:

DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela frente a
los derechos trabajo, seguridad social, igualdad, debido proceso,
salud, dignidad humana, minimo vital y fuero materno, interpuesta por
la seiora MARYURIS HERRERA GUIRALES, contra la accionada
CHEMICAL SERVICES S.A.S, de conformidad a lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

Desvincular al MINISTERIO DEL TRABAJO y EPS FAMISANAR, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Entérese a la entidad tutelada que, en el caso de no darle
cumplimiento a esta orden judicial, se iniciaran las acciones
pertinentes, conforme a los articulos 27 y 52 del decreto 2591 de 1991.

De conformidad con los articulos 30, 31 y 32 del Decreto 2591 de
1991, notifiquese en legal forma la presente decisién y una vez
cumplido este tramite, si dentro del término de los tres dias siguientes,
fuere impugnada, remitase al Superior funcional. En su defecto, se
remitira de manera inmediata a la Corte Constitucional, para su
eventual revision.

Contra el presente fallo procede el recurso de impugnacion, sin
perjuicio de su cumplimiento inmediato, como lo estipula el articulo 31
idem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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