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ACCIONANTE: OSMER JOSUE BRICENO ALVAREZ y GEMINA ESTHER RODRIGUEZ
YEPEZ
ACCIONADO: BAVARIA & CIA S.C.A., y ROMAQUIN SAS
DERECHO: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Barranquilla, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).
L ASUNTO A TRATAR

Procede el despacho a decidir acerca de la impugnacién a que fue sometido el fallo de tutela de
fecha 18 de junio de 2021, proferido por el JUZGADO DIECISEIS DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DE BARRANQUILLA, dentro de la accién de tutela instaurada
por los sefiores Osmer Josué Bricefio Alvarez y Gemina Esther Rodriguez Yépez, actuando, a
través, de apoderado judicial Dr. Elkin David De La Cruz Aldana, contra Bavaria & CIA S.C.A.,
y Romaquin SAS., por el presunto desconocimiento de sus derechos fundamentales al trabajo,
igualdad, proteccion especial a la mujer, maternidad, debido proceso y estabilidad laboral
reforzada; y en el que se neg6 el amparo de los derechos deprecados.

II. ANTECEDENTES.

1. Se manifest6 el accionante era trabajador en misién hace mas de un afio en la empresa
BAVARIA Y COMPANIA S.C.A., como usuaria de la empresa de ROMAQUIN S.A S,
comenzando a laborar el 21 de mayo de 2019 con un contrato verbal en el que se le indic6
que las actividades a desarrollar era el aseo de las maquinas lavadoras de cajas, de botellas y
pasteurizadoras y luego unos meses se firmé otro si del que no se le entreg6 copia al
accionante OSMER BRICENO ALVAREZ.

2. Desde que el accionante OSMER BRICENO ALVAREZ ingresé a la empresa ROMAQUIN
S.A.S., recibié pagos quincenales y la actividad requerida para las maquinas es frecuente y
continua por la produccién de la empresa BAVARIA Y COMPANIA S.C.A.

3. El dia 10 de mayo de 2021 la empresa ROMAQUIN S.AS. termind unilateralmente el
contrato de trabajo sin justa causa al accionante OSMER BRICENO ALVAREZ. El dia 15 de
mayo siguiente al recibir la liquidacién el accionante OSMER BRICENO ALVAREZ se
observa que el tipo de contrato es contrato de obra o labor segin documento de liquidacién
de prestaciones que se anexa como prueba.

4. El accionante fue victima de acoso laboral por parte de su jefe directo el sefior DONY
DURAN REYES, en multiples ocasiones, derivados de un mal trato, no sélo a él sino de todo
el personal a cargo, y que el 8 de mayo tuvo un impase frente a su esposa embarazada, y
que como consecuencia de ello, el accionante sufrié alteracion de su salud, por lo que asisti6
a urgencia en la Clinica Murillo donde le diagnostican: “Lectura elevada de la presion
sanguinea sin diagndstico de hipertension arterial” por lo que fue incapacitado ese dia.

5. La esposa del accionante GEMIMA ESTHER RODIRGUEZ YEPES, se encuentra
embarazada con gestacion de aproximadamente 14 semanas segin ecografia que se anexa
como prueba, no tiene trabajo y depende econémicamente del accionante, ante lo cual el
concepto de estabilidad laboral reforzada por el fuero de mujer embarazada, al no estar
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trabajando, se traslada al accionante segtin modificaciéon en ese sentido del articulo 241
mediante Sentencia de Constitucionalidad C005 de 2017.

III. PRETENSIONES

Basandose en los fundamentos facticos expuestos, la accionante pretende que se le amparen sus
derechos depuestos y consecuentemente:

“1. Ordenar a la empresa ROMAQUIN S.A.S. ordenar el reintegro del accionante y tomar las medidas
disciplinarias correspondiente frente a sus administradores y empleados segiin los hechos para evitar la
reincidencia de acoso al accionante.
2. Consecuentemente Ordenar a la empresa BAVARIA Y COMPANIA S.C.A. aplicar una modalidad
de contrato al accionante OSMER BRICENO ALVAREZ por cumplimiento del aiio como trabajador
en mision previsto por preceptos constitucionales y disposiciones legales.
3. Ordenar a las accionadas en cualquier caso asignar al accionante el salario de lavador u oficios varios
indicado por la actual Convencion Colectiva, asi como los beneficios de transporte, dotacion y
alimentacion de los que gozan los trabajadores de BAVARIA Y COMPANIA S.C.A., de acuerdo con el
Art 5 del Decreto 4369 de 2006.”

IV. TRAMITE PROCESAL

La presente accién de tutela fue admitida por el JUZGADO DIECISEIS DE PEQUENAS
CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BARRANQUILLA, ordenandose la vinculacién de
IGLESIA PENTECOSTAL UNIDA DE COLOMBIA, CLINICA GENERAL SAN DIEGO S.A S,
NUEVA EPS, BIENESTAR IPS, INVERCLINICA - CLINICA MURILLO, DONY DURAN
REYES y JUAN CAMILO MARQUEZ MONTALEZ, a fin de que se pronunciaran sobre los
hechos expuestos en el escrito de tutela.

CLINICA GENERAL SAN DIEGO S.A.S., indic6 que la sefiora GEMIMA ESTHER RODIRGUEZ
YEPES, fue atendida en sus dependencias los dias 12,13,14,15, de mayo de 2019, en virtud a su
embarazo y labores de parto.

BIENESTAR IPS S.A.S., informé: “Sea lo primero precisar que BIENESTAR IPS S.A.S es la encargada
de prestar los servicios de salud de I, II y I1I nivel de complejidad a los usuarios de NUEVA EPS. 2. Que,
una vez revisado el historial clinico del Sr. OSMER BRICENO ALVAREZ se constata que a la fecha el
usuario no registra atenciones pendientes con BIENESTAR IPS S.A.S, por lo cual, la institucion a la que
represento no ha negado el acceso al servicio de salud al accionante, y consecuentemente a ello, no ha
vulnerado ninguin derecho fundamental. 3. Por su parte, en atencion a los hechos esbozados por el Sr.
OSMER BRICENO ALVAREZ, nos permitimos aclarar que el Reintegro y reconocimiento de las
prestaciones sociales no son competencia de la institucion a la que represento, por lo cual, las entidades
accionadas en la presente tutela, son quienes deben resolver de fondo las pretensiones de la accionante.”

INVERCLINICAS S.A., CLINICA MURILLO, expuso que el accionante ha sido atendido en la
institucion los dias 7 enero, 16 de febrero, 10 de marzo y 8 de mayo de 2021, y que esta tltima
fue porque manifesto tener la presion alta.

BAVARIA & CIA S.C.A,, indic6é: “En el presente caso, la Compariia no tiene legitimacion en la causa
pues ésta no tiene, ni ha tenido vinculo contractual de ninguna indole con los Accionantes. Esto implica

que mi representada desconoce totalmente el vinculo que se manifiesta haber sostenido con la empresa
ROMAQUIN. Mi representada no ha vulnerado ni amenazado ningiin derecho fundamental de los
Accionantes, y éste no acredito que asi fuera... Los Accionantes no fueron contratado por mi representada,

por lo tanto, desconocemos la situacion laboral y de salud que indican. De acuerdo con la accion de tutela
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presentada, al parecer se encontraban vinculados a la Empresa ROMAQUIN, la cual tuvo un contrato
comercial con la Sociedad que represento, y en ningtin momento se ha pactado la contratacion de personal
en mision, ademds que la sociedad en comento, no es una Empresa de Servicios Temporales...”

NUEVA EPS, arguy6 que: “Verificada la informacion en el sistema integral sobre la accion de tutela de
los afiliados OSMER JOSUE BRICENO ALVAREZ. CC. 1047241269 y GEMIMA ESTHER
RODRIGUEZ YEPEZGEMIMA ESTHER RODRIGUEZ YEPEZ. CC. 1046698358, nos permitimos
informar que registras ACTIVOS en nuestra base de datos en calidad de cotizante y beneficiaria,
dependiente bajo el aportante ROMAQUIN LTDA, con aportes al dia y sin novedad de retiro. Ahora, en
relacion a la pretension principal de la accion de tutela sobre el reintegro, Nueva EPS no tiene injerencia
en la relacion contractual entre empleador y empleado, razon por la cual desconocemos los motivos de la
decision tomada por la entidad ROMAQUIN LTDA, de suspender y/o terminar contratos laborales,
recordando al despacho que nuestra funcion y objetivo social es el aseguramiento en salud de nuestros
afiliados, por lo tanto, Nueva EPS no es sujeta procesal de la presente accion, por lo cual solicitamos la
debida desvinculacion. Le manifestamos sefior Juez, que EXISTE UNA FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA DE NUEVA EPS EN LA PRESENTE ACCION DE TUTELA; la
peticion del usuario siempre va encaminada a una accion que depende exclusivamente de la accionada
ROMAQUIN LTDA; por lo cuanto solicitamos se decrete la FALTA DE LEGITIMACION POR
PASIVA...”

ROMAQUIN S.A.S., manifest6 que: “el seiior OSMER JOSUE BRICENO ALVAREZ se vinculé con
ROMAQUIN mediante contrato de trabajo por obra o labor suscrito a partir del 21 de mayo de 2019;
contrato este que posteriormente fue modificado mediante otrosi suscrito por las Partes el primero (1) de
septiembre de 2020, pasando a convertirse en un contrato de trabajo a término indefinido, tal y como se
acredita con la documental aportada... En este punto es importante aclarar que ROMAQUIN es una
empresa especializada en servicios de mantenimiento y limpieza de equipos y plantas industriales, mas no
una EST, como erradamente lo plantea el apoderado del accionante.

Es asi como en el marco de su objeto social, el 1 de febrero de 20219 ROMAQUIN suscribié un acuerdo
marco para la prestacion de sus servicios a las sociedades BAVARIA S.A., CERVECERIA UNION S.A.,
CERVECERIA DEL VALLE S.A., IMPRESORA DEL SUR S.A.S., MALTERIA TROPICAL S.A.S., e
INDUGRAL S.A.S.; siendo que para dar cumplimiento al acuerdo marco de prestacion de servicios,
ROMAQUIN vinculé laboralmente entre otros al sefior OSMER BRICENO ALVAREZ, quien como se
indico previamente, mantuvo vigente un contrato de trabajo a término indefinido... Es cierto en cuanto a
la fecha y motivo de la terminacion del contrato de trabajo, ya que efectivamente este fue terminado sin
justa causa a partir del 10 de mayo de 2021, como lo acredita la documental aportada en esta contestacion.
Respecto de la naturaleza y término de duracion del contrato de trabajo, es importante aclarar que si bien
en la liquidacion de prestaciones sociales emitida a la terminacion del contrato de trabajo se indico
erradamente “contrato por obra o labor”, lo cierto es que en la misma liquidacion se incluyé el pago de la
indemnizacion por despido injustificado, aplicable al contrato de trabajo a término indefinido que venia
ejecutandose.

Lo anterior demuestra que la referencia a “contrato por obra o labor” no es mds que un error de forma que
en nada afecto el pago de la indemnizacion legal aplicable al tenor de lo establecido en el Articulo 64 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, pues como se dejo dicho y quedard probado, esta indemnizacion se pago en
debida forma... No es cierto lo dicho por el apoderado del accionante respecto de los supuestos actos de
acoso laboral de los que dice presuntamente fue victima.

www.pdabogados.com

En este punto es importante aclarar que el seiior OSMER BRICENO ALVAREZ no presenté queja o
denuncia formal ante el comité de convivencia laboral de ROMAQUIN ni ante el Ministerio de Trabajo,
razon por la que no es posible aceptar lo dicho por él... El demandante plantea una situacion que nunca
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fue puesta en conocimiento de ROMAQUIN y que no ha sido acreditada en debida forma dentro de esta
accion constitucional.

De otra parte, es importante sefialar que el sefior OSMER BRICENO ALVAREZ no informé a
ROMAQUIN acerca del estado de embarazo de su esposa, por lo que ROMAQUIN desconocia tal
condicion al momento de la terminacion de su contrato de trabajo...”

Posterior a ello, el 18 de junio de 2021, se profiri6 fallo de tutela, negando el amparo de los
derechos depuestos, por lo que fue impugnada y por reparto correspondié su conocimiento a

esta agencia judicial.
V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo proferido el dia, 18 de junio de 2021, por el JUZGADO DIECISEIS DE
PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BARRANQUILLA, se decidié negar
el amparo solicitado, en ocasion a que: “... En el sub lite es evidente que existe otra via judicial para
exigir lo pretendido por el actor Osmer Josué Bricefio Alvarez, respecto al reintegro laboral a la sociedad
Romaquin SAS, por ello, el Juez Constitucional no estd facultado para desplazar la competencia que le
corresponde al Juez Ordinario, que en este caso es el Juez Laboral o asistir a la oficina del trabajo, en la
cual se puede ventilar las controversias suscitadas entre el empleador y el actor... En el presente caso,
tiene dicho la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que cuando el empleador, no conoce acerca del
estado de gestacion de la conyuge del trabajador, con independencia de que se haya aducido una justa
causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la estabilidad laboral reforzada. Y por ello, no puede el
empleador sufragar las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacion, ni
reintegrar al trabajador desvinculado, ni pagar la licencia de maternidad...”

VI. IMPUGNACION

La accionante impugné el fallo referido indicando que: “se debe decir que su despacho estd dando
por cierto que el empleador no conocia del estado de embarazo de la esposa del sefior OSMER BRICENO
cuando en realidad se debia disipar la duda sobre el conocimiento del empleador del estado de embarazo de
la accionante por este despacho buscando ofrecer la proteccion del Estado sobre la mujer embarazada y la
maternidad. Igualmente, no se considerd el hecho de que el presente caso la accionante que ROMAQUIN
es el empleador de la seriora GEMIMA RODIRGUEZ YEPES lo cual se debié considerar sobre el
fundamento del conocimiento del embarazo por parte del empleador... se tiene que su despacho debia
determinar si el empleador tenia conocimiento del embarazo, el cual debia tener conocimiento pues a
través del seiior DONNY DURAN GUZMAN REYES administrador de esta empresa en Barranquilla y
quien al parecer fue retirado de esa empresa a raiz del problema de maltrato, tenia conocimiento del
embarazo, ya que como se expuso en la Accion de Tutela este sefior conocia a la esposa del accionante pues
eran vecinos pues la abuela del jefe DONNY DURAN GUZMAN REYES, de hecho también se expuso
que este sefior se acercé a la casa de los accionantes para reclamar al accionante OSMER BRICENO
porque estaba poniendo problemas por la falta de transporte para ir al trabajo...”

VII. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, corresponde a esta agencia judicial
determinar: ;jLas entidades accionadas, BAVARIA & CIA S.C.A., Y ROMAQUIN SAS., han
vulnerado los derechos fundamentales al trabajo, igualdad, proteccion especial a la mujer,
maternidad, debido proceso y estabilidad laboral reforzada, de los sefiores Osmer Josué Bricefio
Alvarez y Gemina Esther Rodriguez Yépez, al terminar la relacién laboral con el sefior Osmer
Josué Bricefio Alvarez, sin justa causa y sin tener en cuenta el estado de gravidez de su esposa
Gemina Esther Rodriguez Yépez?
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¢Se encuentran reunidos los presupuestos juridicos- facticos para revocar la sentencia proferida
por el a-quo?
VIII. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, por ser superior
funcional del a-quo, este juzgado resulta competente para conocer de la impugnacion al fallo de
tutela en referencia.

IX. NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El marco constitucional estd conformado por los articulos 43 y 86 de la Carta Politica,
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC, Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, Cédigo Sustantivo del Trabajo; sentencias SU-075 de 2018, SU-
070 de 2013, C-005 de 2017, T-238 de 2015, T-088 de 2010, C-470 de 1997, T-694 de 1996, T-350 de
2016, T-1000 de 2010, T-102 de 2016, T-238 de 2015, T-148 de 2014, entre otras.

X. CONSIDERACIONES

La accién de tutela es un mecanismo concebido por la Constitucion de 1991 para la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales de todas las personas, cuando estos resultaren
amenazados o vulnerados por la accién u omisién de cualquier autoridad publica o de un
particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del articulo 86 de la Constitucion
Politica la cual constituye una garantia y un mecanismo constitucional de proteccion, directa,
inmediata y efectiva, de los derechos fundamentales.

Para la procedencia de este mecanismo tutelar, es necesario que el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial para hacer valer sus derechos, salvo que se ejerza como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La accién de tutela procede a titulo subsidiario cuando la proteccion judicial del derecho
fundamental no puede plantearse, de manera idénea y eficaz, a través, de un medio judicial
ordinario y, en este sentido los medios judiciales ordinarios tienen preferencia sobre la accién
de tutela. No obstante, la acciéon de tutela procede como mecanismo transitorio, asi exista un
medio judicial ordinario, cuando ello sea necesario para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios, serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia atendiendo las
circunstancias en que se encuentra la solicitante.

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION DE LAS MUJERES
EMBARAZADAS. (Sentencia SU-075 de 2018). Desde sus primeros afios, la Corte Constitucional
ha reconocido que la proteccién laboral reforzada de las mujeres durante la gestaciéon y la
lactancia es un mandato superior que se deriva principalmente de cuatro fundamentos
constitucionales:

1 Estos criterios han sido reiterados en varias decisiones de la Corte Constitucional, entre las cuales se encuentran las
Sentencias SU-070 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada y C-005 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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(i) El derecho de las mujeres a recibir una especial proteccion durante la maternidad?, el cual
se encuentra previsto en el articulo 43 de la Constitucion. Dicha norma sefiala expresamente que
las mujeres tienen derecho a gozar de especial asistencia y proteccion del Estado durante el
embarazo y que deben recibir un subsidio alimentario, en caso de desempleo o desamparo?. Asi,
la jurisprudencia constitucional ha destacado que este enunciado implica a su vez dos
obligaciones a cargo del Estado: la especial proteccion de la mujer embarazada y lactante —sin
distincion—, y un deber prestacional que consiste en otorgar un subsidio cuando esté
desempleada o desamparada. En este sentido, se trata de una proteccion general para todas las
mujeres gestantest.

(ii) La protecciéon de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el ambito
laboral, la cual ha sido destacada por esta Corporacién en reiteradas oportunidades®. El fin de
la salvaguarda en este caso es impedir la discriminacién que, a raiz del embarazo, pueda sufrir
la mujer, especificamente la terminacién o la no renovacién del contrato por causa o con ocasién
de esa condicién o de la lactancia®. De este modo, el fuero de maternidad, encuentra también su
sustento en la clausula general de igualdad de la Constitucién’ que proscribe la discriminacién
por razones de sexo, asi como en el ya mencionado articulo 43 Superior, que dispone la
igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.

(iif) La proteccion del derecho fundamental al minimo vital y a la vida se erige también en un
sustento normativo de la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo, como
lo ha reiterado este Tribunals. Este derecho, como bien juridico de maxima relevancia
constitucional, implica no solo la protecciéon de la mujer durante la etapa gestacional, sino
también se extiende a la proteccién al ejercicio pleno de la maternidad.

Ademés, la prohibicion de despido por causa o con ocasiéon del embarazo se encamina a
garantizar a la mujer embarazada o lactante un ingreso que permita el goce del derecho al

2En relacién con este fundamento normativo, es pertinente sefialar que la jurisprudencia constitucional ha destacado
que esta proteccion también se deriva de instrumentos internacionales. “Asi, Ia Declaracion Universal de Derechos
Humanos en su articulo 25 sefiala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”, mientras
que el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968, sefiala que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto”. Por su parte, el articulo 12.2 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), sefiala que “los Estados Partes garantizardin
a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario” (Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada).

3 “Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de
discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste
subsidio alimentario si entones estuviese desempleada o desamparada. El estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de
familia.”

4Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria Sdchica Méndez; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
5Ver, entras otras, Sentencias T-221 de 2007 (Humberto Antonio Sierra Porto), T-159 de 2008 (M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo), y T-088 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

6 Sentencia C-470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esta decision, la Corte indicé que “sin una proteccion
especial del Estado a la maternidad, la igualdad entre los sexos no seria real y efectiva, y por ende la mujer no podria libremente
elegir ser madre, debido a las adversas consecuencias que tal decision tendria sobre su situacion social y laboral”.

7 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religacion, opinién politica o filosofica. El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real,
efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

8 Ver, entre otras, las Sentencias C-005 de 2017 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); SU-070 de 2013. (M.P. Alexei Julio
Estrada); C-470 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); T-694 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
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minimo vital y a la salud, de forma independiente®. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional ha afirmado que la proteccién reforzada de la mujer embarazada estaria
incompleta si no abarcara también la protecciéon de la maternidad, es decir, a la mujer que ya ha
culminado el periodo de gestaciéon y ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda
estrecha relaciéon con los contenidos normativos constitucionales que hacen referencia a la
proteccién de los nifios y de la familia'®.

(iv) Por dltimo, la relevancia de la familia en el orden constitucional es una justificacion
adicional de la especial proteccion de la mujer gestante y lactante!.

En consecuencia, los fundamentos constitucionales a los cuales se ha aludido cimientan la
especial proteccién que deben recibir las mujeres durante la gestacion y la lactancia la cual, en el
ambito laboral, se materializa en el fuero de maternidad, entre otras garantias. No obstante, es
preciso resaltar que los cuatro principios que sustentan la garantia del fuero de maternidad se
encuentran relacionados de forma inescindible y se han estructurado histéricamente a partir de
la salvaguarda del derecho a la igualdad de las mujeres en el trabajo!2.

PROCEDENCIA DEL FUERO DE MATERNIDAD.

Debido a la existencia de una considerable dispersiéon de posturas jurisprudenciales en relacion
con el alcance de la proteccion del embarazo y la maternidad derivada de la estabilidad laboral
reforzada, esta Corporacién profirié la Sentencia SU-070 de 201313, a través de la cual unificé los
criterios que sostuvieron las distintas Salas de Revisiéon de la Corte y sistematizé las pautas
normativas aplicables al asunto, indicando su procedencia cuando se demuestre, sin ninguna
otra exigencia adicional, lo siguiente#:

(a) La existencia de una relacién laboral o de prestacion y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al
parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

(if) No obstante, el alcance de la proteccién se debe determinar a partir de dos factores:
(a) El conocimiento del embarazo por parte del empleador; y
(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer embarazada?s.

En otras palabras, se configura el derecho a la estabilidad laboral reforzada siempre que se
demuestre el estado de embarazo de la trabajadora desvinculada durante la vigencia del

9Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

10Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

11 Sentencia C-005 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

12T as consideraciones que se exponen a continuacién fueron parcialmente retomadas a partir de la Sentencia T-583 de
2017 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

13 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

14 Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada;
Sentencia T-1000 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

15 Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica
Méndez; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada.
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contrato laboral, pero el grado de proteccion judicial derivada del fuero de maternidad y
lactancia dependera de si el empleador conocia del estado de gestacién de la trabajadora y de la
modalidad del contrato laboral en el cual se hallaba vinculada, pues se trata de proteger el
derecho a la igualdad de la mujer gestante y garantizar la no discriminacién por esa causa.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA A PAREJA DE MUJER EMBARAZADA O
LACTANTE NO TRABAJADORA -EXTENSION AL CONYUGE, COMPANERO
PERMANENTE O PAREJA TRABAJADORA DE LA MUJER CARENTE DE VINCULO
LABORAL. (Sentencia C-005 de 2017)

En dicho proveido la Corte Constitucional, indicé que la pareja trabajadora de la mujer
embarazada o lactante, se encuentra en una situacion andloga a la de esta, comoquiera que
existen condiciones relevantes que son comunes en una y otra situacién. Tanto la mujer gestante
o lactante trabajadora, como la pareja trabajadora que le provee soporte emocional y material,
enfrentan una situacién familiar muy particular, que impone demandas similares, como es el
advenimiento de un nuevo miembro del grupo familiar.

Como se indico, se trata de situaciones equiparables en las que resultan igualmente relevantes
las finalidades constitucionales que se reconocen a la proteccién laboral reforzada, como son la
especial asistencia y proteccion que el Estado debe a la maternidad, la protecciéon de la unidad
familiar y la salvaguarda del interés superior del nifio o nifia que est4 por nacer, o que acaba de
nacer. La equiparacion de las dos situaciones anélogas, es una exigencia del principio de
igualdad, comoquiera que ademads de satisfacer estos fines constitucionales, materializa el
derecho a la igualdad de los miembros de la pareja en materia de derechos, obligaciones y
responsabilidades paterno-materno filiales, respecto de los hijos, a la vez que promueve
oportunidades para avanzar en la conciliacién del trabajo con la vida familiar, pretensién
vinculada al desarrollo de la igualdad.

La exclusién, no justificada, de los padres trabajadores o de la pareja de la gestante o lactante de
la proteccién laboral reforzada, discrimina no solamente a estos miembros del ntcleo familiar,
sino también a la madre gestante cuya estabilidad depende de su pareja vinculada
laboralmente, e incluso del infante comoquiera que quedaria en riesgo, incluso la asistencia y
atencioén en salud oportuna y continua del proceso de gestacion y nacimiento.

En ese orden de ideas, la extensiéon de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada al
coényuge, compafiero permanente o a la pareja trabajadora de la mujer embarazada o lactante,
carente de vinculo laboral, y que dependa econémica y asistencialmente de su pareja,
contribuye a neutralizar la discriminacién a la que, de hecho, se ha visto enfrentada la mujer en
el campo laboral, al circunscribir la proteccion en virtud de la maternidad y lactancia tnica y
exclusivamente a ella. El fortalecimiento del principio de corresponsabilidad de los miembros
de la pareja frente a las obligaciones familiares, mediante la extensién de la proteccién aqui
prevista, desfocaliza de la mujer, como tnica destinataria del fuero de maternidad y de
lactancia, las prevenciones a la hora de contratar o vincular laboralmente a un empleado(a).

CASO OBJETO DE ESTUDIO

Descendiendo al caso sub examine, se tiene que los sefiores Osmer Josué Bricefio Alvarez y
Gemina Esther Rodriguez Yépez, actuando, a través, de apoderado judicial Dr. Elkin David De
La Cruz Aldana, hace uso del presente tramite constitucional de la referencia, contra Bavaria &
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CIA S.C.A., y Romaquin SAS., por el presunto desconocimiento de sus derechos fundamentales
al trabajo, igualdad, proteccion especial a la mujer, maternidad, debido proceso y estabilidad
laboral reforzada.

Lo anterior, en ocasién a que indica que, el dia 10 de mayo de 2021 la empresa ROMAQUIN
S.AS., terminé unilateralmente el contrato de trabajo sin justa causa al accionante OSMER
BRICENO ALVAREZ, sin tener en cuenta que su esposa, Gemina Esther Rodriguez Yépez,
también trabajadora de la entidad se encuentra en estado de gravidez.

La accionada, Romaquin SAS., aleg6 el desconocimiento del estado de embarazo de la sefiora
Gemina Esther Rodriguez Yépez, y que la decisién de poner fin al vinculo laboral que los unia
no tuvo relaciéon alguna con el estado de embarazo de ella, sino que fue sin justa causa,
efectuando el pago de la indemnizacion por despido injustificado, aplicable al contrato de
trabajo a término indefinido que venia ejecutandose, que el actor no probo haber sufrido acoso
laboral alguno.

De conformidad con el asunto juridico antes planteado, lo primero que se examinard es si la
presente acciéon de tutela resulta procedente para solicitar el reintegro del trabajador a la
empresa accionad, el cambio del tipo de contrato laboral y el cambio de salario del trabajador;
teniendo en cuenta que la tutela estd caracterizada por ser esencialmente subsidiaria, es decir,
su procedencia estd sujeta a la verificacion previa de la no existencia de otros medios de defensa
0 a que ante su existencia, éstos no sean lo suficientemente eficaces para la protecciéon inmediata
de los derechos fundamentales de los asociados, por lo que impide que el juez de tutela asuma
una competencia que, para este tipo de pretension, corresponde a la justicia laboral ordinaria.

La Corte Constitucional ha sostenido de manera reiterada que la acciéon de tutela no es el
mecanismo idoneo para solicitar el reintegro laboral, independientemente de la causa por la
cual se dio la terminacién del contrato, pero este principio general de improcedencia de la
accion de tutela encuentra excepciones, cuando se trata de proteger personas que, por
manifiesta condicién de debilidad, son merecedoras de especial proteccion, abriéndose paso el
amparo constitucional.

De este modo, el despacho advierte que, en este caso, la accion de tutela no desplaza al proceso
ordinario laboral, para conseguir el reintegro laboral y consecuentemente el pago de acreencias,
ya que, en principio, es el mecanismo idéneo dentro del cual las partes cuentan con todas las
garantias procesales para resolver con mediana prontitud el presente litigio.

Ahora bien, la idoneidad que en términos genéricos y abstractos se predica del proceso
ordinario laboral debe ser contrastada, a partir de la observancia de tres condiciones, que de
forma necesaria y en conjunto, tienen la capacidad de convertir al amparo en un mecanismo
directo de defensa judicial, tal como se expuso en la Sentencia T-563 de 2017, ello al margen de
que, en cada caso concreto, se presenten situaciones o contextos particulares que merezcan un
examen distinto. Dichas condiciones son: (i) que el peticionario pertenezca a un grupo de
especial proteccién constitucional; (ii) que se presente una situacion de riesgo de amenaza o
violacion frente a los derechos invocados, a partir de una prueba, al menos sumaria; y (iii) que se
acredite una ausencia de capacidad de resiliencia para esperar la definicién del proceso en la via
ordinaria.
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En el caso bajo analisis, en primer lugar, el actor alega tener el fuero de maternidad extendido al
padre en ocasién a que su esposa, la sefiora Gemina Esther Rodriguez Yépez, se encuentra en
estado de gravidez.

Sea lo primero a sefialar, que para que constituya la protecciéon constitucional al padre del nifio
que esta por nacer o del lactante, se deben tener en cuenta varios aspectos; el primero de ellos es
demostrar efectivamente el vinculo entre el trabajador y la madre gestante, ya sea la unién
marital de hecho o el vinculo de matrimonio, ademas, el mas importante supuesto, de probar la
dependencia econémica de la madre embarazada o lactante, con su pareja, ya sea compafiero
permanente o conyuge, la cual puede ser probada por la afiliacion al sistema general de
seguridad social en salud, de la madre como beneficiaria del padre y por altimo el conocimiento
del empleador frente a la situacion del futuro padre.

En el caso en concreto, en el escrito de impugnacion la parte accionante indicé que “no se
considerd el hecho de que el presente caso la accionante que ROMAQUIN es el empleador de la seriora
GEMIMA RODIRGUEZ YEPES lo cual se debié considerar sobre el fundamento del conocimiento del
embarazo por parte del empleador.” Es decir, que la conyuge del ex trabajador se encuentra en la
actualidad devengando unos ingresos como trabajadora de la entidad accionada, quedando
evidenciada la no dependencia econémica del ella frente a su esposo.

Adicional a este supuesto, en el plenario no se evidencié prueba concreta que determinara que
efectivamente el empleador conociera previo al despido el estado de embarazo de la misma,
puesto que no es posible inferir el enteramiento del estado gravidico de la esposa de un
empleado, porque la abuela de uno de los antiguos administradores DONNY REYES es vecina
de los actores, supuesto factico, per se, no constituye una prueba conducente para la
acreditacion del supuesto constitucional.

De este modo se puede concluir que el accionante, no aporté al proceso la certera demostracion
que los mecanismos ordinarios de defensa no son idéneos ni eficaces para garantizar la
proteccion de sus derechos presuntamente vulnerados o amenazados, ni siquiera, ha
desplegado las acciones tendientes a su consecucién por las vias ordinarias, teniendo en cuenta
que la acciéon de tutela por ser un mecanismo residual de proteccion de derechos
fundamentales, no puede desplazar las vias ordinarias dispuestas por el legislador.

Asi las cosas, la solicitud de reintegro que formula el actor, no resulta procedente por esta via
constitucional y que él deberd acudir a la justicia ordinaria laboral, para que se determine si hay
lugar a tal reintegro y las situaciones de acoso laboral informadas.

XI. RESUMEN O CONCLUSION

Habida cuenta de los hechos y argumentaciones esbozadas anteriormente, se procederd el
juzgado a confirmar la sentencia proferida en primera instancia, en consideracién a que en el
presente caso no se super6 el requisito de subsidiariedad de la accién constitucional al existir
mecanismos idéneos y eficaces para propender el reintegro laboral y o encontrarse probados los
supuestos para determinar que el actor ostente el fuero de maternidad extendido al cényuge.

Por lo expuesto, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Barranquilla, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

1. CONFIRMAR el fallo de tutela de fecha 18 de junio de 2021, proferido por el JUZGADO
DIECISEIS DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BARRANQUILLA,
dentro de la accién de tutela instaurada por los sefiores Osmer Josué Bricefio Alvarez y Gemina
Esther Rodriguez Yépez, contra Bavaria & CIA S.C.A., y Romaquin SAS., de conformidad a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

2. NOTIFIQUESE esta providencia por el medio mas expedito, es decir, por medio del correo
electrénico ccto03ba@cendoj.ramajudicial.gov.co.

3. Enviese ala Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

&0~
LINETH‘@%%@%CO 7O COB .

JUEZA
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