Sentencia Tutela 2a Instancia N° 098
Radicación: 660013104005202000034-01
Accionante:   Yuleima Flórez Gómez
SE CONFIRMA

ºEl siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / MUJER EN ESTADO DE EMBARAZO / PRESUPUESTOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA / ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL.
En el presente caso lo pretendido por la accionante es el amparo de su derecho a la estabilidad laboral reforzada, toda vez que pese a su estado de gravidez, y el haberle sido comunicado tanto al ICBF, como a la Asociación de Padres de Familia San José y a la FUNDACOBA su situación, dieron por terminado el contrato laboral como aseadora en el Centro de Desarrollo – CDI San José de la ciudad de Pereira. (…)
La Corte Constitucional en sentencia T-069-10 estableció algunos de los presupuestos que se deben tener en cuenta para la procedencia de la acción de tutela en eventos como el que es objeto de análisis: 

“i) que el despido se ocasione durante el período amparado por el “fuero de maternidad”… 

ii) que a la fecha del despido el empleador conociera o debiera conocer la existencia del estado de gravidez… 

 iii) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende, que el despido no está directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que lo justifique…
iv) que no medie autorización expresa del inspector del trabajo…; y  

v) que el despido amenace el mínimo vital de la actora o del niño que está por nacer…”
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, ocho (08) de junio de dos mil veinte (2020).
Acta de Aprobación N° 446
Hora: 10:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la representante legal de la fundación FUNDACOBA, contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con ocasión de la acción de tutela instaurada por la señora YULEIMA FLÓREZ GÓMEZ.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la accionante se puede sintetizar así: (i) desde el año 2013 y hasta el mes de diciembre de 2019 prestó su servicio personal, subordinado e ininterrumpido al Centro de Desarrollo -CDI- San José, adscrito al ICBF, en el área de servicios generales; (ii) su vinculación se efectuó por medio de la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Jardín Infantil San José; (iii) como consecuencia del período vacacional de diciembre, las funciones desplegadas en el CDI terminaban a mediados de diciembre y se reanudaban a mediados de enero del año siguiente, así se procedió durante todo el tiempo de su vinculación laboral; (iv) en noviembre de 2019 quedó embarazada, y en enero de 2020 cuando esperaba retomar sus labores, un funcionario del ICBF le informó que no le renovaría el contrato en el CDI San José, toda vez que el nuevo operador seleccionaría del banco de oferentes del ICBF; (v) pese a que la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Jardín Infantil San José suministraron todos los documentos necesarios para participar del proceso de selección para operar el CDI San José, estos fueron descartados y el contrato le fue asignado a la Fundación FUNDACOBA; (vi) la Directora de la Regional del ICBF le manifestó a los padres de familia y usuarios del CDI que garantizaría la prestación del servicio en dicha institución educativa; (vii) la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Jardín Infantil San José, le informaron al ICBF y a FUNDACOBA su estado de gravidez, y en los primeros días de marzo habló con la coordinadora del programa, para que la tuviera en cuenta; (viii) días después la llamaron y le preguntaron si estaba interesada en el trabajo, a lo que contestó que sí, pero cuando les dijo que estaba embarazada la descartaron de inmediato, le indicaron que la llamarían y a la fecha no lo han hecho; (ix) en la actualidad cuenta con seis meses de gestación y no cuenta con ningún ingreso que le garantice su mínimo vital, lo que pone en peligro no solo su vida sino también la de su hijo que está por nacer; y además de lo anterior (x) al no estar activa laboralmente, y no reportarse el respectivo aporte al sistema de seguridad social, en cualquier momento le pueden negar la prestación de los servicios de salud. 
Pide se ampare sus derechos fundamentales y se ordene el reintegro al trabajo que desempeñaba en el área de servicios generales en el CDI San José.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a la Dirección General y Regional del ICBF, a la Directora Ejecutiva de la Fundación FUNDACOBA, a la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Jardín Infantil San José. Las entidades contestaron así:

- La representante legal de la fundación FUNDACOBA se opuso a las pretensiones de la accionante, y al respecto argumentó que no han tenido relación contractual con la señora YULEIMA FLÓREZ, y el hecho de haber suscrito un contrato de aportes con el ICBF, no la obliga a responder con las obligaciones de su empleador, por cuanto, el contrato suscrito con la Asociación de Padres de Familia continúa vigente y no pueden suspender, ni dar por terminado el contrato por el estado que manifiesta la demandante.

El artículo 239 de la ley 1478/11 trae consigo las prohibiciones que tienen los empleadores de despedir a las mujeres en estado de embarazo, sea cual fuere el tiempo de contrato que haya suscrito con su empleador.
- La Directora Regional del ICBF solicitó se deniegue la acción de tutela por improcedente, y argumentó: (i) la accionante comunicó su estado de gravidez al Hogar San José en noviembre de 2019, cuando ella tenía contrato de aporte vigente con el ICBF hasta diciembre 23 de 2019; (ii) en el año 2019 abrieron invitación pública No 003 en la que se establecieron requisitos y fases de acreditación con el objeto de conformar un Banco Nacional de Oferentes, y obtener procesos de contratación transparentes y mejorar la calidad de los servicios prestados a la primera infancia; (iii) dentro de ese proceso el CDI San José no cumplió con alguno de los requisitos exigidos en la invitación pública y quedó por fuera del Banco Nacional de Oferentes; (iv) desde el mes de febrero la Regional del ICBF inicia el proceso de contratación de acuerdo con los ajustes de los memorandos, manual de contratación y Banco de Oferentes, y enviaron primero invitación a los habilitados y a los que manifestaron interés y cumplían requisitos, para posteriormente firmar el respecto contrato de aportes; (v) en febrero 25 firmaron el contrato con el operador FUNDACOBA para la Zona 2, en cual se encuentra el Hogar San José, y para ello nombraron una supervisora, para el adecuado seguimiento administrativo, financiero, técnico y jurídico, quien en marzo a través de correos electrónicos y llamadas telefónicas dio a conocer a FUNDACOBA la condición de la señora YULEIMA FLÓREZ, quien para la fecha contaba con cinco meses de gestación; (vi) a partir de dicho dialogo se concretó el compromiso de revisar con la representante legal del nuevo operador el asunto de referencia y tener en cuenta a la señora FLÓREZ quien se desempeñaba en el cargo de servicios generales con el anterior operador, es decir la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Hogar Infantil San José; (vii) la presunta conducta vulneradora de derechos fundamentales no es atribuible al ICBF, toda vez que al momento de prestar su estado de embarazo estaba vinculada laboralmente con la Asociación de Padres de Familia y Vecinos del Hogar Infantil San José, quien tuvo contrato vigente con el ICBF hasta diciembre 23 de 2019; y (viii) el ICBF celebra contratos de aportes con un objeto específico, con personas jurídicas sin ánimo de lucro y ellos son autónomos en la contratación del personal.
3.2.- Culminado el término constitucional el a quo mediante sentencia de abril 30 de 2020 tuteló el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de la señora YULEIMA FLÓREZ GÓMEZ, y ordenó a FUNDACOBA que en el término de dos (2) días hábiles vincule laboralmente a la accionante como empleada de aseo, quien prestará el servicio en las condiciones que establezca la fundación, en el Hogar Infantil San José o similar o donde cumpla con el contrato de aporte que ha obtenido en virtud de la contratación pública. La protección consiste en la ubicación laboral de la accionante desde febrero 25 de 2020, es decir, desde que FUNDACOBA es operadora de CDI debido al contrato obtenido por contratación pública con el ICBF, debiendo pagar salarios y prestaciones sociales desde esa fecha, y proceder igualmente con la vinculación a la seguridad social en salud en forma retroactiva. El ICBF por intermedio de la Supervisora designada para el contrato firmado con FUNDACOBA deberá estar atenta al cumplimiento de lo ordenado en el fallo. 
Para llegar a la anterior determinación argumentó que ciertamente se le han vulnerado los derechos de la gestante y de su criatura, quienes tienen una protección constitucional especial. Aunque en principio podría aceptarse que las normas laborales no obligaban a FUNDACOBA a contratar con la accionante la prestación personal de su fuerza laboral, a nivel de derechos fundamentales, el Estado de Derecho, le indicaba claramente una postura diferente.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, la representante legal de FUNDACOBA señaló lo siguiente:

El despacho ordenó vincular a la señora YULEIMA FLÓREZ GÓMEZ basado en argumentos carentes de pruebas y sin fundamento, por tanto, el fallo es contrario al ordenamiento jurídico laboral y las sentencias emanadas de la Corte Constitucional. 

El artículo 239 del C.S.T. modificado por la ley 50/90 en su numeral 1° consagra “ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia”. La sentencia 3535 de marzo 25/15, de la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, señala: “los contratos sean estos laborales o de prestación de servicio se extienden hasta la licencia de maternidad”, sin embargo, dichos criterios no fueron aplicados en el caso concreto, toda vez que no ha sido FUNDACOBA quien ha dado por terminado el contrato de la accionante, pues su vínculo laboral es directamente con la Asociación Padres de Familia San José que es su verdadero empleador. La sentencia deja en libertad a los empleadores para que puedan despedir a las trabajadoras en estado de gravidez, y sin que le asista ningún derecho. 

No se puede decir que existió una sustitución patronal, la cual se entiende: “que este es un acuerdo bilateral celebrado entre el antiguo y el nuevo empleador, que no requiere aprobación de los trabajadores pero debe respetar los derechos y garantías de los mismos”, por cuanto no existe documento alguno que establezca un acuerdo entre la Fundación FUNDACOBA y la Asociación de Padres de Familia San José, tampoco existe prueba alguna de que éste se haya dado, pues son dos empresas diferentes y cada una de ellas responde por sus propias obligaciones.
La sentencia SU-075/18 a la cual se refirió el juez de primera instancia debe ser aplicada frente a la Asociación de Padres de Familia San José, que son los que tienen la obligación y deber de no vulnerarle los derechos fundamentales a la accionante. 
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta ciudad, según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló los derechos fundamentales invocados por la señora YULEIMA FLÓREZ GÓMEZ. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide el recurrente.

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso lo pretendido por la accionante es el amparo de su derecho a la estabilidad laboral reforzada, toda vez que pese a su estado de gravidez, y el haberle sido comunicado tanto al ICBF, como a la Asociación de Padres de Familia San José y a la FUNDACOBA su situación, dieron por terminado el contrato laboral como aseadora en el Centro de Desarrollo – CDI San José de la ciudad de Pereira.
Desde ya la Sala anuncia que acompañará la decisión adoptada por el juez de primer nivel, como quiera que la misma se ajusta a la jurisprudencia constitucional que en materia de estabilidad laboral reforzada por embarazo ha proferido el órgano de cierre, dado que en efecto la señora YULEIMA FLÓREZ cumple los requisitos de procedibilidad para que por vía de tutela se resuelva su pretensión. 

La Corte Constitucional en sentencia T-069-10 estableció algunos de los presupuestos que se deben tener en cuenta para la procedencia de la acción de tutela en eventos como el que es objeto de análisis: 

“i) que el despido se ocasione durante el período amparado por el “fuero de maternidad”, esto es, que se produzca en la época del embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto;  

ii) que a la fecha del despido el empleador conociera o debiera conocer la existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notificó su estado oportunamente y en las condiciones que establece la ley; 

 iii) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende, que el despido no está directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que lo justifique;
iv) que no medie autorización expresa del inspector del trabajo, si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolución motivada del jefe del respectivo organismo si se trata de empleada pública; y  

v) que el despido amenace el mínimo vital de la actora o del niño que está por nacer…” 

Para el caso específico, por parte de la accionante se demostró: (i) que su desvinculación laboral se produjo durante el período de gestación, y tanto el nuevo como el antiguo operador del Hogar Infantil San José conocían acerca de su estado de gravidez -incluso el ICBF reconoce que tuvo conocimiento de esa situación y que igualmente la informó al nuevo operador-; (ii) que FUNDACOBA -nuevo operador- no justificó una causal objetiva para desvincular a la señora YULEIMA FLÓREZ; (iii) no hay una autorización expresa del Inspector de Trabajo para dar por terminado el contrato; y (iv) evidentemente se pone en riesgo el mínimo vital tanto de la madre como del hijo que está por nacer. 
Ahora, en los argumentos de la impugnación la representante legal de FUNDACOBA no discute acerca del derecho que le asiste a la señora YULEIMA FLÓREZ como mujer embarazada y de la protección que merece; sin embargo, su inconformidad se hace consistir en la responsabilidad laboral que le fue atribuida en la sentencia, y a ese efecto señala que el cumplimiento de la orden que le fue impuesta en realidad corresponde a la Asociación de Padres de Familia San José y no la Fundación que representa.
Para resolver lo que en derecho corresponde, la Sala debe ubicarse en el contrato de aporte que suscribió el ICBF con FUNDACOBA, el cual se encuentra regulado así:

El artículo 21 de la ley 7/79 dispone las funciones que tiene el ICBF, y el numeral 9º dispone: “Celebrar contratos con personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, nacionales o internacionales para el manejo de sus campañas, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo”.
Por su parte, el artículo 127 del Decreto 2388/79 -compilado en el artículo 2.4.3.2.9 del Decreto Único Reglamentario 1084/15-, prescribe: “Por la naturaleza especial del servicio de bienestar familiar, el ICBF podrá celebrar contratos de aporte, entendiéndose por tal cuando el instituto se obliga a proveer a una institución de utilidad pública o social de los bienes (edificios, dineros, etc) indispensables para la prestación total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la institución, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su vigencia será anual, pero podrá prorrogarse de año en año”.
A su vez, el Decreto Ley 2150/95 -proferido con base en facultades otorgadas mediante la ley 190/90 “Estatuto Anticorrupción”- en su artículo 122, consagra:”Se podrán celebrar directamente los contratos para la prestación del servicio de bienestar familiar con entidades sin ánimo de lucro del Sistema Nacional de Bienestar Familiar”.
En relación con las características del contrato de aporte, la Sección Tercera del Consejo de Estado, en decisión de agosto 11 de 2010, radicación No 76001-23-25-000-1995-01884, dejó consignado lo siguiente:

“Como se aprecia, el contrato de aporte tiene las siguientes características esenciales: i) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio jurídico atípico, principal y autónomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestación a favor del contratista; constar por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos consagrados en el artículo 41 de la ley 80 de 1993; iv) bilateral y sinalagmático, en la medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y vi) conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio jurídico son equivalentes, puesto que el contratista asume la prestación de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestación, al margen de que el contratista pueda ser una institución sin ánimo de lucro. En efecto, el negocio jurídico de aporte es un contrato estatal especial suscrito entre el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona natural o jurídica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de utilidad pública o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y técnico, un área específica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atención a la integración y realización armónica de la familia, así como a la protección efectiva de la niñez y adolescencia”.

Sobre esta base normativa y jurisprudencial, se tiene que el ICBF provee a una Institución de utilidad pública o social los bienes y recursos indispensables para la prestación del servicio total o parcial, actividad que esta institución cumple bajo su exclusiva responsabilidad. A su vez, el ICBF capacita a la respectiva institución y los orienta en la ejecución del contrato de aporte; es decir, en el buen uso de los recursos, lo cual logra a través de la supervisión y seguimiento, para el efectivo cumplimiento del objeto del contrato.

Como lo mencionó el ICBF en su respuesta ante el juez de primera sede, en marzo del año que avanza, y por intermedio de la supervisora del contrato, le comunicaron a FUNDACOBA por correos electrónicos y llamadas telefónicas, el estado de gravidez de la señora YULEIMA FLÓREZ. Y aunque la Fundación es autónoma en determinar con quién celebra los contratos del personal que realizará las actividades en el establecimiento destinado al programa que brinda el ICBF -en este caso el hogar San José de la ciudad de Pereira-, estaba enterada que la trabajadora que desempeña su labor como aseadora se encontraba en período de gestación; no obstante ese conocimiento, optó por prescindir de ella.  
No puede pasarse inadvertido que la actividad que llevará a cabo FUNDACOBA es precisamente en cumplimiento de un contrato en el cual el ICBF se compromete a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie para que se realicen las actividades en el hogar San José, es decir, que el nuevo operador ejecutará las labores de la Asociación de Padres de Familia San José. Y respecto a la sustitución patronal, la Corte Constitucional ha dicho:
“[…] la jurisprudencia de esta Corporación ha manifestado que el fenómeno jurídico de la sustitución patronal ocurre cuando concurren tres elementos, a saber: i) cambio de patrono, continuidad de la empresa y continuidad del trabajador. En la sentencia T-395 de 2001, la Corte Constitucional hizo un estudio histórico de la figura de la sustitución patronal, señalando que en el artículo 53 del Decreto 2127 de 1945, se definió la sustitución de patronos como “toda mutación  del dominio sobre la empresa o negocio o de su régimen de administración sea por muerte del primitivo dueño, o por enajenación a cualquier título, o por transformación de la sociedad empresaria o por contrato de administración delegada o por otras causas análogas”. Actualmente, el artículo 67 del Código Sustantivo del Trabajo define la sustitución patronal como “todo cambio de patrono por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios”.”

Así las cosas, si bien la parte que impugna señala que no se puede hablar de sustitución patronal, por cuanto se trata de operadores diferentes, lo cual es cierto y no se discute, también es indiscutible que la actividad que realizará FUNDACOBA se llevará a cabo en la institución infantil en la cual desempeñaba sus actividades la accionante, es decir, que se trata del mismo establecimiento donde está dirigida la campaña que desarrolla el ICBF, y ese cambio contractual entre la institución pública y una nueva entidad sin ánimo de lucro, no puede afectar las garantías constitucionales de la demandante, máxime cuando se ha demostrado su derecho a la estabilidad laboral reforzada en su condición de mujer embarazada. 
Siendo lo anterior así como en efecto lo es, no queda opción distinta a avalar lo decidido por el señor juez constitucional de primer grado.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Quinto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.).
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ 
� Sentencia T-415/11
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