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Resumen

De acuerdo a nuestra Constitucion, Colombia es un Estado Social de Derecho y también
establece en su articulo 13, derechos fundamentales para sujetos de especial proteccion, asi «El
Estado protegeréa especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se comentan» Y el articulo 53, en el cual El Estado y la Ley deben

propender por la estabilidad laboral del trabajador colombiano.

Revisaremos la figura de la estabilidad laboral, desde el &mbito legal nacional e
internacional, cuales son los parametros emitidos por la Organizacion Internacional del Trabajo,

para la proteccién de este derecho frente a los contemplados por la legislacion interna.

Finalizaremos con nuestra conclusion acerca de la efectividad en nuestro pais, sobre la

garantia del respeto del derecho a la estabilidad laboral «reforzadax.

Palabras Claves Estabilidad laboral reforzada, Derecho al trabajo, Derecho Fundamental,
Sujetos de especial proteccion, Estado Social de Derecho, garantias, mujeres en estado de
embarazo, periodo de lactancia, fuero sindical, discapacitados, madre cabeza de familia, fuero de
maternidad, contrato de prestacion de servicios, Accion de Tutela, reintegro laboral,

indemnizacion, Ministerio de Trabajo, despido ineficaz.
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Introduccion

De acuerdo a nuestra Constitucion Politica, el Estado y la Ley deben propender por la
estabilidad laboral del trabajador colombiano, sin embargo, la jurisprudencia ha desarrollado un
principio superior a la Estabilidad Laboral, el cual ha sido denominada por el colegiado como
Estabilidad Laboral Reforzada y cuyo fin principal es garantizar la estabilidad del trabajador en
casos especiales que puedan llegar a afectar gravemente algunos de los principios

constitucionales del trabajador.

Este principio ha adquirido mayor importancia en sujetos como la mujer en estado de
embarazo y/o lactancia, directivos sindicales y personas en condicion de discapacidad. Casos en
los cuales, segun el principio de Estabilidad Laboral Reforzada, para despedir estos empleados
no es suficiente argumentar su despido con la existencia de las justas causas contempladas por la
legislacion laboral colombiana, sino que esta decision deberd ir acompafiada por la Autorizacion
del Ministerio de Trabajo o quien haga sus veces y en los casos de fuero sindical por la

precedencia de una decision judicial.

El Principio de Estabilidad Laboral Reforzada, en el caso de la mujer embarazada y/o
lactancia, la Corte se ha pronunciado al respecto destacando entre sus fallos la Sentencia C-470
de 1997 que ha definido no solo la nocion de estabilidad laboral sino sus alcances al manifestar

que «El derecho a la Estabilidad Laboral consiste en la garantia que tiene todo trabajador a
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permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales,
incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que justifique el despido.
Una estabilidad reforzada implica que el ordenamiento debe lograr una garantia real y efectiva al
derecho constitucional que tiene una mujer embarazada a no ser despedida, en ningun caso, por
razén de la maternidad. La proteccion tiene entonces que ser eficaz, por lo cual su regulacién y
aplicacion esta sometida a un control constitucional mas estricto pues, la Constitucion ordena un
amparo especial a la estabilidad laboral de las mujeres que se encuentren en estado de gravidez,
por lo cual no es suficiente que el ordenamiento legal asegure unos ingresos monetarios a esas
trabajadoras, sino que es necesario protegerles eficazmente su derecho efectivo a trabajar»

(Sentencia C-470, 1997).

La Corte Constitucional ha sido bastante estricta en la interpretacion que se le debe dar a la
estabilidad laboral reforzada, al considerar que la indemnizacion econémica no es suficiente para
garantizar la estabilidad, al expresar que «el mecanismo indemnizatorio acusado es
constitucionalmente cuestionable, no por su contenido intrinseco, sino debido a su insuficiencia,
pues no ampara eficazmente la estabilidad laboral de las mujeres que van a ser madres o acaban
de serlo». Es por esta razon, que los jueces lejos de condenar al empleador a indemnizar a una
mujer que ha sido despedida en estado de embarazo o en su periodo de lactancia sin autorizacion

del Inspector del Trabajo, han ordenado su reintegro.

Asi mismo, el Alto Tribunal ha extendido su alcance a otras formas de vinculacion de la
trabajadora embarazada, como es el caso de los contratos de prestacion de servicios

manifestando lo siguiente: «En criterio de la Sala Plena de esta Corporacion, en casos donde la
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mujer embarazada o lactante estuvo vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios, le
corresponde al juez de tutela analizar las circunstancias facticas del caso a fin de determinar si
bajo dicha modalidad contractual, se esta ocultando una verdadera relacion laboral; para ello,
debera el juez verificar si estan presentes los elementos del contrato realidad, a saber: salario,
subordinacion y prestacion personal del servicio. Luego, una vez demostrada la existencia del
contrato realidad, deberd aplicar las reglas o medidas de proteccion derivadas del contrato a

término fijo» (T-092, 2016).

Es importante resaltar que el Consejo de Estado ha asumido una posicién contraria acerca de
la aplicacion de esta proteccion a los contratos de prestacion de servicios al sefialar que «esta
estabilidad como se indica es en el ambito laboral y puede ser predicable solo cuando exista una
relacion laboral entre la trabajadora y el empleador (...). (...) La Sala debe precisar que, en su
criterio, el fuero de maternidad sélo procede en los casos en que existe una auténtica relacion
laboral, bien sea una vinculacion por contrato de trabajo o por una vinculacion legal y
reglamentaria, el Gltimo caso, vinculacion propia del sector publico, por lo tanto, para la Sala, el
fuero de maternidad no se aplica en los contratos de prestacion de servicios, pues en esos casos
no se configura una relacion laboral y no podria extenderse la proteccion creada para los
vinculos estrictamente laborales» (Sentencia 68001-23-33-000-2013-00495-01 de julio del

2013).

De alli que la presente investigacion, tenga por objeto analizar el alcance de los criterios de
interpretacion que ha desarrollado en su jurisprudencia respecto a la estabilidad laboral reforzada

de la mujer embarazada «fuero de maternidad» en especial en el caso de trabajadoras vinculadas
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por contrato de prestacion de servicios. El desarrollar la investigacion en torno a este tema se
justifica en la importancia que tiene el principio de la estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada, pues al perder su trabajo se producen consecuencias dentro del seno familiar y la
sociedad en general, razon por la cual se hace necesario hacer un estudio del alcance de las
decisiones de la Corte Constitucional al extender esta proteccion a otras formas no laborales de
contratacion. Desde lo académico el tema de es de gran importancia en la medida en que se
busca identificar los criterios de interpretacion para la aplicacion de la estabilidad laboral
reforzada en el caso de mujer embarazada y las consecuencias frente al vinculo laboral y otras
formas contractuales ajenas al derecho laboral.

e El problema de investigacion que se plantea ¢ Los criterios de interpretacion sentados
por la Corte Constitucional sobre el alcance de la estabilidad laboral reforzada de la
mujer embarazada son mecanismo suficiente para su efectiva garantia en los contratos
de prestacion de servicios?

e Se propone como objetivo general de la investigacion: Determinar los criterios de
interpretacion desarrollados por la Corte Constitucional para la garantia de la
estabilidad reforzada de la mujer embarazada.

e Como objetivos especificos: 1. Analizar las sentencias de la Corte Constitucional para
determinar el alcance de la interpretacion del fuero de maternidad. 2. Estudiar la
legislacion nacional e internacional que regula la proteccién de la mujer embarazada.
3. Revisar desde el derecho internacional la proteccion de la mujer embarazada. 4.
Establecer de acuerdo a la jurisprudencia constitucional los efectos del despido de la

mujer embarazada vinculada por contrato de prestacion de servicios. 5. Revisar la
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Posicion del Consejo de Estado sobre el alcance de la estabilidad reforzada de la mujer
embarazada.

e En cuanto al disefio metodolégico, se trata de una investigacion cualitativa, en la que se
utiliza el método descriptivo, utilizando la técnica de revision documental y analisis de

sentencias.
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1. Principios del derecho de trabajo

Joseé Maria Obando Garrido, en su libro Derecho Laboral, conceptua los principios del

derecho laboral, asi.,

«Se consideran conceptos reguladores y sintetizadores de los fendmenos juridicos del
trabajo, que constituyen fuente de interpretacion y aplicacion del derecho, instituidos para
armonizar la funcion y finalidad del Derecho Laboral. Son verdades tedricas de naturaleza

juridica que facilitan el conocimiento y la praxis del derecho.

El Derecho Laboral se halla regido de principios que dan sentido a la aplicacion e
interpretacion de su normalidad. Estos principios definen la autenticidad y la especialidad
del derecho de los trabajadores, y orientan las soluciones que deben darse a los conflictos del

trabajo.

Los principios son caracteristicos y sirven para dar autonomia y categoria especial al
Derecho Laboral, pues lo revisten de peculiaridad en la actuacién y relacion de las partes,
dentro de un sistema arménico de coordinacién econémico-social. Constituyen fundamentos
frente a los cuales las instituciones y las personas que intervienen en el trabajo humano

subordinado, han de obrar para conformar un equilibrio justo en las relaciones laborales.
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Dichos principios regulan la actividad de los sujetos del trabajo subordinado, contribuyen a

la obtencidn de los fines del derecho laboral, de la relacion y del contrato de trabajo».

La legislacién colombiana contempla una serie de principios fundamentales del &mbito
laboral, los mismos que han sido reforzados por los diversos pronunciamientos de la Corte,
para la resolucion de conflictos laborales y la proteccion de los derechos de los trabajadores
en situacién de vulnerabilidad; dichos principios se encuentran compilados en el articulo 53
Constitucion Politica, Sin embargo, para el trabajo que nos concierne podemos destacar dos
de estos, (i) el principio a la estabilidad en el empleo y (ii) el principio a la proteccion

especial a la mujer, a la maternidad.

1.1 Principio de Estabilidad.

«Genéricamente, corresponde la estabilidad al derecho de permanencia de quien trabaja,

mientras subsista la materia de la relacion de trabajo y no se le aduzca y compruebe una justa

causa de terminacion de la relacion de trabajo» (Villegas Arbeléez, s.f.).

La Corte en Sentencia C-470 de 1997,

«el principio del derecho a la estabilidad laboral consiste en la garantia que tiene todo

trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales

y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que
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justifique el despido. Una estabilidad reforzada implica que el ordenamiento debe lograr una

garantia real y efectiva al derecho constitucional (...)».

Sobre este mismo principio, José Maria Obando Garrido, «Derecho Laboral» dice,

«Este principio garantiza los salarios y prestaciones sociales, y consagra la proteccion del
trabajador de no ser desvinculado del servicio. Es importante la conservacion del trabajo, ya
que conlleva preparacion, capacitaciéon y rendimiento productivo. Cuando el trabajador tiene
continuidad y estabilidad en el trabajo adquiere seguridad psicoldgica y buena disposicion.
En el derecho del trabajador a permanecer en el empleo supone la inprescindencia de los
servicios y de la dificultad de resolver el contrato de trabajo por causas injustificadas o no
estipuladas en las clausulas contractuales o legales, o sin el seguimiento de los
procedimientos juridicos. EI concepto de estabilidad no impide la transformacion de la
relacion de trabajo, pues esta permite el mejoramiento y ascenso o los cambios de las
condiciones en el curso del tiempo, segun la preparacion, las necesidades de la empresa y los
aumentos salariales y prestacionales. La modificacion de los acuerdos de las partes, o la
facultad del empresario para variar las condiciones laborales, no van detrimento de la
estabilidad, continuidad y elevacion de los derechos del trabajador. El principio de
estabilidad y continuidad permite el mantenimiento de la situacion laboral y del contrato de
trabajo, que no puede ser resuelto unilateralmente, sino de acuerdo con la ley, las

convenciones, los pactos colectivos y los laudos arbitrales».
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Guillermo Guerrero Figueroa, en su obra Compendio De Derecho Laboral —Tomo V- El

Derecho Laboral En La Nueva Constitucion.

«...

El principio de continuidad se refiere a la existencia y a la conservacion del contrato de
trabajo, por tener vocacion de permanencia en el tiempo, ya que es un contrato de tracto
sucesivo en cuanto a la relacion laboral no se agota mediante la realizacion instantanea de

cierto acto, sino que se ejecuta a lo largo del tiempo.

Este principio se viene llamando con las expresiones de «continuidad», «permanencia,
«estabilidad», «conservacion de la relacion». Segin PLA RODRIGUEZ, estabilidad designa
un instituto concreto que tiene reclamacion con uno de los aspectos del principio.
Permanencia da una idea de perennidad que no parece ser equivalente a la nocién que
encierra el principio. En cambio, «continuidad» tiene un significado sumamente apropiado:
alude a lo que dura, a lo que se prolonga, a lo que se mantiene en el tiempo, a lo que

continva. Esta es la idea central que se quiere evocar con el principio enunciado.

Segin ROSSOMANO, «es el derecho del trabajador a permanecer en el empleo, aun contra la
voluntad del empresario, mientras no exista causa importante que justifique el despido». Para
MAXIMO DANIEL MONZON «supone para el empleador la imposibilidad juridica de
rescindir el contrato por otras causas que no sean las previstas por el régimen legal de

aplicacion al caso y con las cautelas procesales que el mismo régimen establece».
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Este principio esta establecido en favor del trabajador, quien puede invocarlo o no. No se
presenta la condicion de irrenunciabilidad del derecho a la continuidad, porque implicaria
una obligacion para el trabajador equivalente a una nueva forma de servidumbre. Se evita en

esa forma el contrato de trabajo de por vida.

L

Este principio, tiene como funcién dar al trabajador cierta certeza de que no sera despedido
de su empleo a menos de que incurra en una causa justificada para ello. Es decir que el principio
de estabilidad laboral en Colombia, otorga caracter permanente a la relacion de trabajo y hace
que la disolucion de la misma dependa Unicamente de la voluntad del trabajador y que el despido
se dé bajo las normas establecidas en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y/o
circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, [trabajador-empleador], que hagan imposible la
continuacion de la relacién laboral; sin embargo, dicho principio, no hace necesariamente al

trabajador un sujeto inamovible.

1.2 Principio de proteccion especial a la mujer, a la maternidad y la lactancia.

«Este principio tiene como fundamento, garantizar la especial proteccién a la mujer en
estado de embarazo y/o lactancia, y cuando se habla de la mujer, no es solo en su ambito
laboral, sino a la mujer en estado de embarazo en general. Desde la Sentencia Unificadora
del afio 2013, la Corte ha ido ampliando el margen de proteccion a la estabilidad laboral

reforzada en nuestro pais, de tal forma que concede el fuero de maternidad tanto a nuevos
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sujetos de especial proteccién como lo son; las madres adoptantes, y el conyuge,
(compafiero permanente o pareja de la mujer en periodo de gestacion o lactancia); sumado a
ellos, el fuero de maternidad para mujeres en estado de embarazo y/o lactancia que hayan
sido (i) vinculadas a través de un contrato de trabajo, (ii) vinculadas a través un contrato de
prestacion de servicios en el que pueda predicarse un contrato de trabajo por la existencia de
subordinacion, (iii) aprendices, (iv) miembros de una cooperativa de trabajo asociado, (v)
trabajadoras misionales vinculadas por Empresas de Servicios Temporales, (vi) que ocupen
en provisionalidad un cargo de carrera, (vii) que ocupen un cargo de libre nombramiento y

remocion y (viii) que estén en carrera administrativa en una entidad en liquidacion.

El fuero de maternidad aplica cuando el empleador conoce en desarrollo de la relacion
laboral del estado de gestacion de la trabajadora y la despide sin la previa calificacion de la

justa causa por parte del inspector del trabajo.

En este caso, el derecho a la estabilidad laboral reforzada se materializa a través de: (i) la
declaracion de la ineficacia del despido, (ii) el consecuente reintegro laboral y (iii) el pago
de las acreencias laborales dejadas de percibir desde el momento del despido hasta el

reintegro efectivo» (Porras Ramirez, 2018).

La Sentencia C-470, es sin duda una de las sentencias de la Corte con mayor aporte a la
estabilidad laboral y la proteccién a la mujer embarazada. Respecto del principio de proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y la lactancia, la Corte ha expresado lo siguiente, al referirse

a tres fundamentos constitucionales por los cuales a la mujer en estado de embarazo se le debe
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dar especial proteccién y especifica tres fundamentos de nuestra constitucion, respecto de este

principio, asi (...)

Primero, «... Asi, de un lado, se trata de lograr una igualdad efectiva entre los sexos, por lo
cual, el articulo 43, que establece esa clausula especifica de igualdad, agrega que la mujer,
«durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y
recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.» Esto
significa que el especial cuidado que la Carta ordena en favor de la mujer embarazada es, en
primer término, un mecanismo para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad y al libre
desarrollo de las mujeres (CP arts. 1°, 13 y 43), pues el hecho de la maternidad habia sido en el
pasado fuente de multiples discriminaciones contra las mujeres, por lo cual la Carta de 1991
establecio, como la Corte ya tuvo la oportunidad de destacarlo, que esta condicion natural y
especial de las mujeres, «que por siglos la coloc6 en una situacion de inferioridad, sirve ahora
para enaltecerla». En efecto, sin una proteccién 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.

Segundo,

«... La Constitucion protege a la mujer en estado de gravidez debido a la importancia que

ocupa la vida en el ordenamiento constitucional (CP Predmbulo y arts. 2°, 11 y 44), a tal

punto que, como esta Corte ya lo ha destacado, el nasciturus recibe amparo juridico en
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nuestro ordenamiento. Por ello la mujer en estado de embarazo es también protegida en

forma preferencial por el ordenamiento como «gestadora de la vida» que es»

Tercero, la Corte ha dicho,

«... y como obvia consecuencia de las anteriores consideraciones, la Constitucion no sélo
tutela a la mujer embarazada sino a la madre (CP art. 43), no s6lo como un instrumento para
un mayor logro de la igualdad entre los sexos sino, ademé&s, como un mecanismo para
proteger los derechos de los nifios, los cuales, segin expreso mandato constitucional,
prevalecen sobre los derechos de los demas (CP art. 44). En efecto, de esa manera se
pretende que la mujer pueda brindar la necesaria atencidn a sus hijos, sin que por ello sea
objeto de discriminaciones en otros campos de la vida social, como el trabajo, con lo cual se

«busca garantizar el buen cuidado y la alimentacion de los recién nacidos»»

«Los anteriores fundamentos constituciones al igual que los multiples pronunciamientos de
la Corte, demuestran que la mujer embarazada y su hijo gozan de la especial proteccién del
Estado y de la sociedad, lo cual tiene una importante consecuencia juridica: el ordenamiento
juridico lee debe brindar una garantia especial y efectiva al derecho de la mujer que va a ser,

0 que acaba de serlo».
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2. Estabilidad Laboral Reforzada

2.1 Nocién General.

La Estabilidad Laboral Reforzada es una institucion ampliamente definida y establecida por
la Corte Constitucional, la cual busca amparar a sujetos de especial proteccion, es decir, aquellos
que se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta; sujetos que también han sido
claramente definidos por la Corte, siendo, [Trabajadores con fuero sindical, Trabajadores
discapacitados por enfermedad comun o profesional y Mujeres en estado de embarazo y/o
lactancia — Fuero de Maternidad], que debido a su particular situacion, presentan mayor grado
de vulnerabilidad frente a sus comparfieros y superiores; y por tanto el Alto Tribunal

Constitucional, les ha concedido un fuero de proteccion laboral.

La finalidad del principio de la Estabilidad Laboral Reforzada, es la de garantizar el derecho
al trabajo de toda persona que por su condicion [especial], pueda situarse en algin momento en
estado de debilidad manifiesta. Esto no es mas que la prohibicion al patrono de despedir al
trabajador por su condicion, sin que medie orden expresa del inspector de trabajo o Alcalde;
obligando de esta forma al empleador, a garantizar la continuidad laboral de los trabajadores que
cumplan las caracteristicas para ser amparados por esta institucion, sin embargo el trabajador

deberd cumplir normalmente sus funciones y no incurrir en alguna de las justas causas
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determinadas por le legislacion laboral colombiana, puesto que este principio no otorga un

estatus de inamovilidad al trabajador frente a su empleador.

El Alto Tribunal mediante Sentencia T-320 de 2016, emite como concepto de la Estabilidad

Laboral Reforzada, lo siguiente

« El derecho a la estabilidad laboral reforzada consiste en: « (i) el derecho a conservar el
empleo; (ii) a no ser despedido en razdn de la situacién de vulnerabilidad; (iii) a
permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre que no se configure una causal
objetiva que conlleve la desvinculacion del mismos y; (iv) a que la autoridad laboral
competente autorice el despido, con la previa verificacion de la estructuracion de la causal
objetiva, no relacionada con la situacion de vulnerabilidad del trabajador, que se aduce
para dar por terminado el contrato laboral, so pena que, de no establecerse, el despido sea

declarado ineficaz».

El mismo Tribunal en igual Sentencia presenta un precedente judicial respecto del tema, asi.

«La Corte ha indicado que la estabilidad laboral reforzada es un derecho que tienen todas
las personas que por el deterioro de su salud se encuentren en una situacion de debilidad
manifiesta. Es decir que esta figura opera para cualquier trabajador que, por su condicion
de salud, se vea afectada su productividad, sin que sea necesario que cuente con una
discapacidad declarada, certificada y cuantificada por una junta de calificacion médica, ni

que su origen sea determinado».
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2.2. Clases de Estabilidad Laboral Reforzada.

Son tres los casos en los que se pueden ubicar los sujetos que han sido claramente
identificados por el Alto Tribunal Constitucional para ser protegidos por la institucion de la
estabilidad laboral reforzada, estos son; (i) Directivos de Sindicatos (fuero sindical), (ii)
Discapacitados (por origen o enfermedad profesional) y (iii) Mujer en estado de embarazo y/o

periodo de lactancia.

2.2.1. Directivos de Sindicatos (fuero sindical).

La legislacion laboral establece la prohibicién de despedir a un empleado con fuero sindical,

sin que antes se haya levantado el fuero sindical, mediante la decision de un juez:

«Se denomina fuero sindical, a la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser
despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros
establecimientos de la misma empresa 0 a un municipio distinto, sin justa causa,

previamente calificada por el juez del trabajo» (Cddigo Sustantivo del Trabajo, Art. 405).

2.2.2. Trabajadores Discapacitados, (por origen o enfermedad profesional).

La Corte en Sentencia SU-049 de 2017, ha amparado el derecho a la estabilidad laboral de

personas en condicién de discapacidad,
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«(...) La jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada de quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la oficina del Trabajo, aun
cuando no presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, ni cuenten con certificacién que acredite el porcentaje en que han perdido su
fuerza laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o dificulte

sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares

Todas las Salas de Revision han afirmado que se tiene derecho al pago de la indemnizacion
de 180 dias de salario, contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, o la han
ordenado directamente, cuando la relacion es de trabajo dependiente y se vulnera el derecho
a la estabilidad laboral reforzada. Esta proteccién no aplica Gnicamente a las relaciones
laborales de caracter dependiente, sino que se extiende a los contratos de prestacion de

servicios independientes (...)»

2.2.3. Por Embarazo y/o periodo de Lactancia.

Una estabilidad reforzada implica que el ordenamiento debe lograr una garantia real y
efectiva al derecho constitucional que tiene una mujer embarazada y/o en periodo de lactancia a

no ser despedida, en ningun caso, por razon de la maternidad.

La Constitucion ordena un amparo especial a la estabilidad laboral de las mujeres que se
encuentran en estado de gravidez, por lo cual no es suficiente que el ordenamiento legal asegure

unos ingresos monetarios a esas trabajadoras, sino que es necesario protegerles eficazmente su
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derecho efectivo a trabajar, razon por la cual, los jueces suelen fallar otorgando el reintegro de la

trabajadora [y los valores dejados de percibir], antes de otorgar una indemnizacion.

El fuero de maternidad, es la proteccion dada por la Corte a las mujeres en estado de
embarazo o durante la lactancia, el mismo que garantiza a estas la estabilidad laboral reforzada,
la cual permite a la trabajadora tener el empleo en su curso normal, aun cuando éste se genere
contra la voluntad del empleador, quien debera contar con una justa causa para hacer efectivo el

despido.

La Sentencia Unificadora 070 de 2013, se refiere a la contratacion de prestacion de servicios
y la mujer en estado de embarazo, asi (...) «En el supuesto de vinculacién de la mujer gestante o
lactante mediante contrato de prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las
circunstancias facticas que rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no
se estd ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela no es
el mecanismo judicial idéneo para declarar la configuracién de un [contrato realidad], pues
«existen las vias procesales ordinarias laborales o el contencioso administrativo, a través de las
cuales [se] puede buscar el reconocimiento de una vinculacién laboral», en los casos donde se
encuentre en inminente riesgo de afectacion el minimo vital de la accionante u otro derecho

constitucional fundamental, este estudio debera ser realizado por el juez de tutela».

(...) lajurisprudencia de la Corte ha reconocido que los elementos que configuran la
existencia de un contrato de trabajo, son (i) el salario, (ii) la continua subordinacion o

dependencia y (iii) la prestacion personal del servicio. Por lo tanto, si el juez de tutela
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concluye la concurrencia de estos tres elementos en una vinculacion mediante contrato de
prestacion de servicios de una trabajadora gestante o lactante, podra concluirse que se esta

en presencia de un verdadero contrato de trabajo, [contrato realidad]

(..)

Con todo, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada
mediante un contrato de prestacion de servicios y logre demostrarse la existencia de un
contrato realidad, la Sala ha dispuesto que se deberan aplicar las reglas propuestas para los
contratos a término fijo, en razén a que dentro las caracteristica del contrato de prestacion
de servicios, segun lo ha entendido esta Corporacidn, se encuentran que se trata de un
contrato temporal, cuya duracién es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable

para ejecutar el objeto contractual convenido.

Conforme a lo anterior, en casos donde la mujer embarazada o lactante estuvo vinculada bajo
un contrato de prestacion de servicios, procede el amparo del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, siempre que el juez de tutela constate que entre el empleador y la trabajadora no existio
un contrato de prestacion de servicios, sino un contrato realidad, para lo cual es necesario verificar
los elementos que constituyen una verdadera relacion laboral, las medidas de proteccion seran las

mismas que se aplican al contrato a término fijo.
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3. Marco Legal nacional e internacional de Proteccion a la Estabilidad Laboral Reforzada

El conjunto de normas Internacionales de Derechos Humanos y la Jurisprudencia
desarrollada por érganos internacionales que los aplican e interpretan para los casos y situaciones
concretas de Colombia, implica que todas las autoridades administrativas y judiciales no pueden
alegar desconocimiento de esos contenidos y deben aplicarlos cotidianamente como derecho
interno de manera automaética, sin importar jerarquia normativa alguna, ya que la norma o
recomendacion aplicable siempre serd aquella que mas favorezca a la persona afectada

(Derechos Humanos, 2014).

Es en la aplicacion donde se refleja la importancia que Colombia le otorga a los
instrumentos internacionales que ha radicado, vemos la evolucion de la Constitucién Politica de
Colombia, principalmente en los articulos 53, 93, 94 y 214, de la Constitucién Politica, pues en
estos, se le otorga un valor juridico indiscutible a los instrumentos internacionales de derechos
humanos «Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna», «Algunas normas internacionales prevalecen en el orden interno»,
«Reconoce una clausula mas abierta de derechos no expresamente sefialados en la Constitucion
- los derechos innominados», «Los tratados generales de derechos humanos, regula los estados
de excepcion para sefialar que hay ciertos derechos que no puede ser objeto de suspension,

incluyendo el derecho internacional humanitario»
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3.1. Constitucién Politica Colombiana.

La Constitucion Politica, como norma de normas, consagra en su preambulo y seguidamente
en los articulos 11, 13, 43,44 y 53, principios y normas que han sido fundamentales en el
ejercicio de brindar garantia y proteccion a la vida, la igualdad, el trabajo, la estabilidad en el
empleo, la proteccién a la mujer en estado de embarazo y/o en el periodo de lactancia y en

especial a la mujer como gestora de vida.

La proteccion a la mujer durante el embarazo y la lactancia tienen multiples fundamentos en
nuestro ordenamiento constitucional. Articulo 43 de la Constitucion Nacional, «la mujer y el
hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podré ser sometida a ninguna
clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia
y proteccion del Estado y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de
familia». En este articulo se contempla no solo un deber especifico de proteccidn estatal a la
mujer en estado de embarazo y después del parto, sino también un deber prestacional del Estado,

al decir que otorgara un subsidio cuando esta se encuentre desempleada o desamparada.

El predmbulo de la Constitucion Nacional, (...) «invocando la proteccion de Dios, y con el
fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad», (...), el articulo 11 de la Carta reza, «el derecho a la vida es
inviolable, no habra pena de muerte» y el articulo 44 de la Constitucion Nacional, «Son

derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social,
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la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de
ella» (...), estos tres fundamentos constitucionales de la proteccién especial de la mujer en estado
de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor
fundante del ordenamiento constitucional. La vida, como se ha sefialado en reiteradas
jurisprudencias de la Corte, es un bien juridico de méxima relevancia. Por ello la mujer en estado
de embarazo es también protegida en forma preferencial por el ordenamiento como gestora de la

vida que es.

Articulo 13 de la Constitucion Nacional, «todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,

libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo», (...)

El articulo 53 de la Constitucién Nacional, consagra los principios minimos fundamentales a
que estan supeditadas las normas laborales. Uno de ellos es el de la estabilidad en el empleo que,
respecto de las mujeres en estado de embarazo o durante la lactancia, conlleva el denominado
fuero de maternidad y como consecuencia de este, una estabilidad reforzada que le permite a la
trabajadora «permanecer en el empleo y obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, inclusive en contra de la propia voluntad de su empleador, en caso de no existir
una causa que justifique el despido, que de ninguna manera puede ser consecuencia de su estado

de embarazo o lactancia» (Sentencia T-1202 de 2005).

Finalmente, la proteccion de la discriminacion en el ambito del trabajo a la mujer

embarazada o lactante, habitualmente conocida como fuero de maternidad, se centra en impedir
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la discriminacién mediante el despido, terminacion o la no renovacién del contrato por causa o
con ocasion del embarazo o la lactancia. Ahora bien, la proteccién reforzada de la mujer
embarazada, estaria incompleta si no abarcara también la proteccion a la maternidad, es decir, la
proteccion a la mujer que ya ha culminado el periodo de gestacion y ha dado a luz. En esa
medida, dicho mandato guarda estrecha relacion con los contenidos normativos constitucionales
que hacen referencia a la proteccion de los nifios y de la familia. En efecto, de esa manera se
pretende que la mujer pueda brindar la necesaria atencién a sus hijos, sin que por ellos sea objeto
de discriminaciones en otros campos de la vida social, como el trabajo, garantizando de esta

forma los derechos de los nifios.

3.2 Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

El Cddigo Sustantivo del Trabajo, dedico el Capitulo V a la Proteccion a la Maternidad y
Proteccion de menores; de esta forma la legislacion colombiana busca revestir con mayor
efectividad las garantias a la mujer en estado de embarazo y/o lactancia, estableciendo una serie
de requisitos y parametros para el cumplimiento de la licencia de maternidad en la época del
parto, la licencia de lactancia y los descansos remunerados en caso de aborto, la prohibicion del
despido, el permiso para despedir y cuando se genera la nulidad de un despido, lo anterior en
torno a la maternidad y los trabajos prohibidos y el incumplimiento en los casos referentes a

menaores.

En cuanto a los permisos para despedir, solo se podra realizar mediante autorizacion del

Inspector de Trabajo o el Alcalde Municipal, en los lugares en donde no existiere aquel
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funcionario. Esta autoridad solo podré otorgar el permiso si verifica la existencia de alguna de las
justas causas que tiene el empleador [contempladas en el articulo 62 del mismo codigo] para dar
por terminado el contrato de trabajo, de esa forma se descarta la posibilidad de que la razén del
despido sea el embarazo y/o lactancia, es decir, se otorgara permiso para el despido una vez se

excluya la existencia de una discriminacién a la mujer por su estado.

3.3. Marco Internacional de Protecciéon a la Maternidad.

Colombia ha ratificado una serie de convenios internacionales, de obligatorio cumplimiento
en la proteccion de Derechos Humanos, para el caso en concreto en la proteccion a la mujer en

estado de embarazo y/o lactancia y su estabilidad laboral [reforzada].

El Convenio N° 183 del afio 2000 de la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, no ha
sido a la fecha ratificado por Colombia, sin embargo, en el Congreso se encuentra radicado un
proyecto de ley que ya surtio su primer debate el pasado 19 de septiembre en la Comision
Segunda del Senado, donde fue aprobado y se encuentra a la espera de la discusion en la
plenaria. El proyecto de Ley, de acuerdo a su Ponente el Senador Jimmy Chamorro, es
[netamente de obligatoriedad], es decir, que Colombia al aprobar dicho convenio constituird un
gran paso en la proteccién de las mujeres trabajadoras, brindando seguridad juridica, pues si es
cierto nuestra legislacion ya contempla el reconocimiento de la licencia de maternidad y demas
prerrogativas para proteger la maternidad en las trabajadoras; la finalidad de ratificar este

convenio es contar con los parametros de caracter internacional, que sean de rango [supralegal]



Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 34

y no se desmejoren los beneficios que contempla el convenio N°183 de la OIT en el caso de

maternidad (Senado de la Republica, s.f.).

Una de las mayores preocupaciones de la mujer laboralmente activa que inicia la
maternidad, es la garantia de que no perderan su puesto de trabajo a causa de la ausencia, lldmese
licencia de maternidad, lactancia o incapacidades que puedan llevarse a cabo a lo largo de su
embarazo, es ahi donde este tipo de proteccion cobra gran importancia, no solo por la igualdad
de oportunidades de acceso al trabajo, sino la garantia de una continuidad laboral y por ende de

ingresos que por lo general son de vital importancia para el sostenimiento de la familia.

3.3.1. Organizacion Internacional del Trabajo — OIT.

En la actualidad, practicamente todos los paises han promulgado leyes sobre proteccion de
la maternidad en el trabajo y sesenta y seis paises (66), han suscrito al menos uno (1) de los tres

(3) Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2000).

La OIT, ha adoptado una totalidad de tres Convenios, en 1919 [Sobre la proteccién de la
maternidad, Numero 3], en 1952 [Sobre la proteccion de la maternidad (Revisado), NUmero
103] y en 2000 [Sobre la proteccion de la maternidad, Nimero 183]. Estos convenios son
instrumentos que estipulan medidas de proteccion para las trabajadoras embarazadas y las que
acaban de dar a luz; se ocupan de la prevencion de la exposicion a riesgos de seguridad y salud
durante el embarazo y despues estos, al derecho a una licencia de maternidad, a servicios de

salud materna e infantil y a interrupciones para la lactancia remuneradas, de la proteccion contra
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la discriminacién y el despido en relacion con la maternidad, y de un derecho garantizado a

reincorporarse al trabajo tras la licencia de maternidad.

3.3.2. Del Convenio N° 183 de 2000.

Con base en datos obtenidos por la OIT, conforme al mas reciente Convenio N° 183 del afio
2000; sobre proteccion de la maternidad y de la Recomendacion N°191 del mismo afio; en los
cuales se infiere que de un conteo de 185 paises [a la fecha del estudio] tan solo el treinta y
cuatro por ciento (34%) de estos cumplen plenamente con los tres aspectos claves del Convenio,
que son: (i) Catorce semanas de licencia (Articulo 4, numeral 1), (ii) el monto de las
correspondientes prestaciones no es inferior a dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer
(Articulo 6, numeral 3y (iii) las prestaciones se financian mediante un seguro social o con cargo

a fondos publicos (Articulo 6, numeral 8).

El Convenio también dispone que los Estados ratificantes deberan adoptar medidas para
garantizar que no se obligue a las embarazadas o a las madres en periodo de lactancia a realizar
un trabajo que haya sido considerado como perjudicial para su salud o la de su hijo, y establece
la proteccion contra la discriminacion basada en la maternidad. La norma también prohibe que
los empleadores despidan a una mujer durante el embarazo, o durante su ausencia por licencia de
maternidad, o después de haberse reintegrado al trabajo, excepto por motivos que no estén
relacionados con el embarazo, con el nacimiento del hijo y con sus consecuencias o la lactancia.

Se garantiza a la mujer el derecho a reintegrarse en el mismo puesto de trabajo o en un puesto
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equivalente con la misma remuneracion. Asi mismo, otorga a la mujer el derecho a una o0 mas

interrupciones al dia 0 a una reduccién diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo.

[De la norma]

1.

Articulo 1, los efectos del presente Convenio, el término mujer se aplica a toda persona
de sexo femenino, sin ninguna discriminacion, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna
discriminacion.

Articulo 2, numerall.- El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas,
incluidas las que desempefian formas atipicas de trabajo dependiente.

Articulo 4, numeral 1.- Licencia de Maternidad. Toda mujer a la que se le aplique el
presente Convenio tendré derecho, mediante presentacion de un certificado médico de
cualquier otro certificado apropiado, segun lo determinen la legislacion y la préactica
nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una licencia de
maternidad de una duracion de al menos catorce semanas. (...)

Articulo 6, numeral 3.-Prestaciones. Cuando la legislacion o la practica nacionales
prevean que las prestaciones pecuniarias proporcionadas en virtud de la licencia
indicada en el articulo 4 deban fijarse con base en las ganancias anteriores, el monto de
esas prestaciones no debera ser inferior a dos tercios de las ganancias anteriores de la
mujer o de las ganancias anteriores de la mujer o de las ganancias que se tomen en
cuenta para calcular las prestaciones. (...)

Articulo 6, numeral 8.- Prestaciones. Con objeto de proteger la situacion de las mujeres
en el mercado de trabajo, las prestaciones relativas a la licencia que figura en los

articulos 4 y 5 deberan financiarse mediante un seguro social obligatorios o con cargo a
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fondos publicos, o segun lo determinen la legislacién y la practica nacionales. Un

empleador no debera estar personalmente obligado a costear directamente las

prestaciones pecuniarias debidas a las mujeres que emplee sin el acuerdo expreso de
ese empleador, excepto cuando:

a. Esté previsto asi en la legislacion o en la préactica nacionales de un Miembro antes
de la fecha de adopcion de este Convenio por la Conferencia Internacional del
Trabajo, 0

b. Se acuerde posteriormente a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones

representativas de los empleadores y de los trabajadores.

(..)

De acuerdo a la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, se muestra que no todos los
paises han establecido en su legislacion nacional normas que se acojan plenamente a las
pretensiones de los Convenios Internacionales promulgados por esta Organizacién. La OIT
cuenta con los siguientes datos a 2013 de los tres pilares de la proteccion a la Maternidad y la

Lactancia, asi;
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I.  Duracion legal a nivel mundial de la licencia de maternidad, los datos obtenidos a

2013 por la OIT, son:

Mapa 1. Duracidn legal de la licencia de maternidad, 2013 (185 paises y territorios)
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Fuente: Base de daros de la OIT sobre leyes relacionadas con las condiciones de trabajo, Proteccién de la Maternidad, 2013,

www.ilo.org/travdarabase (en inglés).

Figura 1. Duracion legal de la licencia de maternidad, 2013 (185 paises y territorios)

El Convenio N° 183 de la OIT, estipula un minimo de catorce (14) semanas para las
licencias de maternidad y con la Recomendacién N° 191, se exhorta a los paises a extender este
tiempo a un total de dieciocho (18) semanas. Al afio 2013 se conocia que la mayoria de los
paises cumplen con el minimo de 14 semanas, las zonas de Europa Oriental, Asia Central,
Oceania cuentan con un nimero de 21 a 27 semanas, mientras que en Oriente Medio se genera

un breve tiempo de 9,2 semanas.

Con la promulgacion y entrada en vigencia de la Ley 1822 de 2017, por la cual se modifica
el articulo 236 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, en donde se estipula que, «Toda trabajadora
en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de
parto. Remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia» (...).

Colombia se suma a los territorios del mundo con mayor nimero de semanas de licencia de
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maternidad que preven en su legislacion, sin embargo, hay que recordar que, a la fecha,

Colombia no ha ratificado este convenio de la OIT [N° 183].

Il. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad.

Mapa 2. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad, 2013
(185 paises y territorios)
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Fuente: Base de datos de la OIT sobre leyes relacionadas con las condiciones de trabajo, Proteccién de la Maternidad, 2013,
www.ilo.org/travdatabase (en inglés).

Figura 2. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad, 2013 (185 paises
y territorio)

Fuente: La maternidad y la paternidad en el trabajo — La Legislacion y la practica en el mundo.

De acuerdo al Convenio N°183, las prestaciones pagadas por Licencia de Maternidad, no
podran ser inferiores a dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer o a una cantidad
comparable, lo cual puede variar de acuerdo a los métodos para determinar las prestaciones en
efectivo, las mismas que deberan ser adecuadas y mantener un nivel de vida apropiado. Estos
pagos se realizan en su mayoria por un valor equivalente a los valores devengados normalmente,
otros lo hacen conforme a los dos tercios de lo devengado y la minoria del uno por ciento (1%)
no genera pago de prestaciones pecuniarias. Por otro lado, la responsabilidad del pago se

encuentra repartida en dos cabezas, la primera se encuentra en el sistema de salud, la segunda es
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mixta es decir que se encuentra en cabeza del sistema de salud y del empleador y la tercera es la
que se encuentra nicamente en cabeza del empleador, que es quizéas la que mas conlleva a la
discriminacion de la mujer y su estabilidad en las empresas, puesto que para los empleadores

genera un aumento de gasto versus beneficios.

En Colombia el pago de la licencia de maternidad, esta fijada en el cien por ciento del
salario devengado al momento de entrar a disfrutar de la licencia y se encuentra en cabeza del
empleador, quien a su vez solicitara el reconocimiento de la misma a la EPS a la que se
encuentre afiliada la trabajadora y finalmente la EPS cobrara a la Subcuenta de Compensacién

del fondo de solidaridad y garantia en la compensacion mensual.

I11. Fuente de financiacién de las prestaciones pecuniarias por maternidad, 1994 y 2013.

Figura 1. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad,
1994 y 2013 (144 paises) (%)
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Figura 3. Fuente de financiacion de las prestaciones pecuniarias por maternidad, 1994 y 2013 (144
paises) (%)

Fuente: La maternidad y la paternidad en el trabajo — La Legislacion y la practica en el mundo.
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Respecto de la maternidad, algunos de los organismos internacionales se han pronunciado

3.4 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados — ACNUR

«Los derechos de la mujer embarazada se derivan de la Declaracion de los Derechos
Humanos, aprobada en 1948, y de las posteriores declaraciones y convenciones que la ONU ha
adoptado para visibilizar los derechos de la mujer sin distinciones de raza, edad, origen,

nacionalidad, religion o condicion social.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos emplea un lenguaje neutral al referirse
a los 30 principios que deben garantizar los Estados y las naciones. Son derechos que se aplican

de igual manera a varones, mujeres y nifios en todo el mundo.

Sin embargo, tras el protagonismo que adquirié el movimiento feminista en la década de los
70y los problemas especificos que aquejaban a millones de mujeres en todo el mundo, fue
necesario abrir nuevos espacios de participacion y dialogo de cara a la busqueda de soluciones

eficaces.

Hasta la fecha se han realizado cuatro ediciones de la Conferencia Mundial sobre la Mujer:
México D. F. (1975), Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Pekin (1995). Aparte, se han
elaborado declaraciones puntuales para aumentar el compromiso de los paises hacia la proteccion

de los derechos de la mujer en el mundo.
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La mujer embarazada tiene derecho, por tanto, a la integridad, la seguridad y a unas
condiciones dignas y salubres para la sana evolucion de su estado, la atencion del parto y el

proceso de recuperacion o de posparto.

Sin embargo, y pese a que desde el afio 1791 existe una Declaracion Universal de los
Derechos de la Mujer, que fue redactada por Olimpia de Gouges, los derechos de la mujer y de la
mujer embarazada dependen del nivel de compromiso que muestren las sociedades y los

gobiernos en distintas partes del mundo.

Algunos de ellos las han institucionalizado y posteriormente las han traducido a leyes,
codigos, normas y reglas de obligado cumplimiento. Otros, por el contrario, se niegan a

reconocer tales nociones y no las aplican.

De este modo, cuestiones como la igualdad, la conciliacion laboral, el sufragio y el
embarazo se abordan desde el marco juridico y legal de cada pais o, a lo sumo, de cada zona,
aunque con el seguimiento y la observacion de organismos como las Naciones Unidas y otras

organizaciones vinculadas a este campo» (ACNUR Comité Espafiol, 2016).

3.5 Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos y Sociales.

El Pacto tiene sus raices en el mismo proceso que condujo a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos y fue aprobada el 10 de diciembre de 1948.



Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 43

Continla en la redaccion de la convencion, pero seguia habiendo diferencias significativas
entre los miembros de las Naciones Unidas sobre la importancia relativa de negativos Civiles y
Politicos versus positivos Econémicos, Sociales y Culturales. Esto, finalmente, provocé que la
convencion se dividiera en dos pactos: «uno para contener los derechos civiles y politicos y el
otro para contener derechos econémicos, sociales y culturales». Cada uno contendra también un

articulo sobre el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion.

El primer documento se convirtid en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y el segundo, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Los
proyectos fueron presentados a la Asamblea General de Naciones Unidas para el debate en 1954,

y aprobé en 1966 (Wikipedia Encilopedia Libre, 2018 ).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales comprende un
Preambulo y cinco partes, y es en el articulo 10, numeral 2, en el cual se refiere a la proteccion

de la mujer gestante o lactante, asi.

El articulo 10.2 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos y Sociales, aprobado
por Colombia por la Ley 74 de 1968, establece que «Se debe conceder especial proteccion a las

madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto»
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3.6 Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

La filosofia de los derechos humanos comenzé con la lustracion. En EI Contrato Social (|,
4), Rousseau buscaba «una forma de asociacion (...) en la cual cada uno, uniéndose a todos, no

obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes».

El texto de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 esta inspirado en el

texto de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Luego de los horrores de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional decidié
bosquejar una carta de derechos que afirmara los valores defendidos en la lucha contra el

fascismo y el nazismo.

El armado de dicha carta fue confiado a un comité presidido por Eleanor Roosvelt y
compuesto por miembros de 18 paises. La Carta fue redactada por el canadiense John Peters
Humphrey y revisada luego por el francés René Cassin. El texto final es pragmatico, resultado de

numerosos consensos politicos, de manera tal que pudiera ganar una amplia aprobacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue adoptada por la tercera Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948 en Paris. Ninguno de los 56
miembros de las Naciones Unidas votd en contra del texto, aunque Sudafrica, Arabia Saudita y la

Unidn Soviética se abstuvieron (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948)
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La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 25 sefiala; «La

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales»

3.7 Asamblea general de la ONU.

(...) Convencidos de que la maxima participacion de la mujer en todas las esferas, en
igualdad de condiciones con el hombre, es indispensable para el desarrollo pleno y completo de

un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz.

Teniendo presentes el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la
sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido, la importancia social de la maternidad y la
funcion tanto del padre como de la madre en la familia y en la educacion de los hijos, y
conscientes de que el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion,
sino que la educacion de los nifios exige la responsabilidad compartida entre hombres y mujeres

y la sociedad en su conjunto.

Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario

modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia,

Resueltos a aplicar los principios enunciados en la Declaracion sobre la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer y, para ello, a adoptar las medidas necesarias a fin de suprimir
esta discriminacion en todas sus formas y manifestaciones, (...). (Naciones Unidas, Derechos

Humanos, s.f.)
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En los articulos 11 y 12 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las discriminaciones

contra la mujer, expedida en Nueva York, por la Asamblea General de la ONU; establece.

Articulo 11;

1. «Los Estados Partes adoptaréan todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en
condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacién de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad
en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho a la
formacion profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacién profesional
superior y el adiestramiento periddico;

d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion
de la calidad del trabajo;

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones
pagadas;

f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo,

incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion.
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2. «A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran
medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad y la discriminacién en los despidos sobre la base del estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales
comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales;

c) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los
padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo
de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que

se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella»

3. «La legislacion protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este articulo
sera examinada periddicamente a la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera

revisada, derogada o ampliada segun corresponda»

Articulo 12;

1. «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion medica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica,

inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la
mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion

adecuada durante el embarazo y la lactancia»

3.8 Protocolo de San Salvador.

Teniendo presente que si bien los derechos econdmicos, sociales y culturales fundamentales
han sido reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto de &mbito universal como
regional, resulta de gran importancia que éstos sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados y
protegidos en funcion de consolidar en Ameérica, sobre la base del respeto integral a los derechos
de la persona, el régimen democréatico representativo de gobierno, asi como el derecho de sus
pueblos al desarrollo, a la libre determinacion y a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, y considerando que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que
pueden someterse a la consideracion de los Estados partes reunidos con ocasion de la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados Americanos proyectos de protocolos adicionales a esa
Convencion con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de proteccion de la misma

otros derechos y libertades.

Han convenido en el siguiente Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos «Protocolo de San Salvador» (Departamento de Derecho Internacional,

OEA, s.f.).
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Articulo 7, «Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo.- Los Estados
partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo
anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de

manera particular:»

(...) d. «La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de
despido injustificado, el trabajador tendré derecho a una indemnizacién o a readmisién en el

empleo 0 a cualquier otra prestacion prevista por la legislacién nacional».
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4. Mecanismos de Proteccion a la Maternidad

En la Legislacion colombiana se tienen dos mecanismos proteccion, los cuales, si bien no
son aplicables ambos mecanismos a todos los casos, son de gran importancia al momento de
reclamar la proteccién a la maternidad [fuero de maternidad], la Accion de Tutelay la
Jurisdiccion Ordinaria laboral [trabajadoras del sector privado] y/o la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo [trabajadoras del sector publico].

4.1. Accion de Tutela. Articulo 86 Constitucion Politica.

La accion de tutela es un mecanismo que tiene por objeto la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales, atn aquellos que no se encuentren consagrados en la
constitucidn, cuando estos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad pablica. El fallo que se produce de esta accion es de inmediato

cumplimiento. Se encuentra consagrada en el Articulo 86 de la Constitucion Politica.

La Accion de Tutela, procede cuando resulten vulnerados los derechos fundamentales,
algunos son [la vida, la integridad personal, la igualdad, el reconocimiento de la personalidad
juridica, la libertad de conciencia, de religion, de expresion, de circulacion, de escogencia de
profesion u oficio, de ensefianza y aprendizaje y de investigacion y de catedra, los derechos a la

honra y al buen nombre, al debido proceso, a la defensa y a elegir y ser elegido. También son
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derechos fundamentales el derecho de peticion, de asociacion y los derechos de los nifios,],
incluso aquellos que no se encuentren ticitamente consagrados en la Constitucion, también sobre
la accion u omision de cualquier autoridad publica o privada que preste un servicio publico o

cumpla funciones publicas.

La Accion de Tutela, procede de manera primordial, cuando no haya ningln otro medio que
permita proteger el derecho. Sin embargo, es importante conocer que este mecanismo procede
transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable, aun cuando existan otros medios de

proteccion.

Cuando el actor se encuentre en situacion de indefension o subordinacion respecto del
particular contra quien se interpone la Accién de Tutela. EI Juez en ningun caso podré fallar

transcurridos diez (10) dias transcurridos entre la solicitud de tutela y su resolucion.

4.2. Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

La jurisdiccion ordinaria Laboral, [en la cual se encuentran todos los jueces para dirimir
conflictos entre particulares a partir del derecho], en su especialidad laboral y de seguridad social
conoce los siguientes conflictos o controversias juridicas:

e De los conflictos juridicos que se originan directa o indirectamente del contrato de

trabajo.
o Las acciones sobre fuero sindical.

o Lasuspension, disolucion, liquidacion de sindicatos.
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e De las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social.
o Laejecucion de obligaciones de la relacion de trabajo.

o Los conflictos respecto al reconocimiento y pago de honorarios.

4.3. Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Los Jueces de esta jurisdiccidn estan Ilamados a solucionar los conflictos que se presentan
entre particulares y el Estado, o los conflictos que se presentan al interior del Estado mismo. El
organismo méaximo y de cierre jurisprudencial de esta jurisdiccion es el Consejo de Estado que
tiene como funciones conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno que no sean de competencia de la Corte Constitucional (Actos
Administrativos principalmente), actuar como maximo cuerpo consultivo del gobierno en temas

administrativos, entre otras.
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5. Desarrollo Jurisprudencial del Fuero de Maternidad

De acuerdo al desarrollo de nuestro trabajo, nos permitimos realizar el analisis
jurisprudencial de algunas de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado, en relacién a la Proteccion de la Estabilidad Laboral Reforzada en Contratos de

Prestacion de Servicios y otras modalidades de contratacion laboral.

Tabla 1
Andlisis Sentencia T-161 / marzo 7 de 2002.

Tipo de Actuacion Tutela

Tribunal Corte Constitucional

Numero y Fecha T-161/ marzo 7 de 2002

Magistrado Ponente  Alvaro Tafur Galvis

Sala de Decision Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los

Magistrados: Clara Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y
Alvaro Tafur Galvis.

Resumen del Caso La Sefiora Alba Loaiza instaur6 una Accion de Tutela en contra de la
empresa Circulo Inmobiliario Ltda., por haber vulnerado sus derechos
fundamentales, en razén de que la despidieron encontrandose en
estado de embarazo. Para ingresar a dicha empresa como secretaria,
firmo un contrato de trabajo a término indefinido el dia 19 de abril de
2001 fecha para la cual se practico prueba de embarazo con resultado
negativo; el 16 de mayo de 2001 se practico prueba de embarazo la
misma que arrojo resultado positivo; la empleada informé que la
entregaria al dia siguiente, es decir el 17 de mayo de 2001, sin
embargo fue despedida de inmediato.

Problema Juridico ¢ Fueron vulnerados los derechos fundamentales a la salud, a la
seguridad social y a la proteccién constitucional especial a la
maternidad, al efectuarse la desvinculacion laboral en su estado de
gravidez?
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Fundamentos

Decisién

Principalmente se procede a analizar la viabilidad de la accion de
tutela para este caso en concreto. Particularmente, la sefiora Loaiza sr
practico la prueba de embarazo un dia antes de que la empresa diera
por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral y amparado
en los articulos 61 y 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en los
cuales se contemplan las justas causas para dar por terminado el
contrato de trabajo, entre la cuales se encuentra <<periodo de
prueba>>; pues en la contestacion de la demanda el accionado indica
que este fue el motivo por el cual se dio por terminada la relacion
contractual, toda vez que no paso las pruebas practicadas. Siendo que
dicho periodo finalizaba el dia 17 de mayo de 2001. Y la accionante
se enterd de su estado de embarazo el dia 16 de mayo de 2001 a las
5:28 pm, cuando ya se le habia notificado su despido y sobre el cual
ésta firmo en calidad de aceptacion.

Del acervo probatorio allegado al expediente se evidencia entonces
que el despido no fue con ocasion a su estado de embarazo, pues el
empleador lo desconocia y Unicamente fue notificado cuando la
relacién contractual ya habia terminado.

Esta Sentencia permite ver que para que se califique una
desvinculacion laboral como injusto en aras de invocar la proteccion
de la estabilidad laboral reforzada en mujer en estado de gravidez, el
estado de embarazo, bien tiene que ser un hecho notorio y
particularmente en este caso no tenia mas de 48 horas. Lo cual
resuelve la Corte que la tutela es improcedente en este caso.

Manifiesta la Corte en su decision que la empleada con su estado de
embarazo, debe acudir al Sisben, a su seguridad social, toda vez que
es un deber del estado su atencidn.

Tabla 2.

Analisis de Sentencia T-631 / agosto 03 de 2006

Tipo de Actuacion

Tutela

Tribunal

Numero y Fecha
Magistrado Ponente
Sala de Decision

Corte Constitucional

T-631/agosto 03 de 2006

Marco Gerardo Monroy

La Sala Sexta de revision de tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra —
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quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y Alvaro Tafur
Galvis.

Resumen del Caso La Sefiora Amanda Bojaca, instaurd Accion de Tutela en contra de la
empresa Stanton & Cia. S.A., al considerar que se le vulneran los
derechos a la vida en conexidad con el minimo vital y el derecho a la
estabilidad reforzada de la mujer embarazada.

La accionante labor6 con la empresa accionada por contrato a término
definido inferior a un afio desde el 30 de agosto de2004. Manifiesta la
accionante gue en diciembre de 2005 a los mas o menos trescientos
empleados de la empresa accionada les hicieron firmar una carta de
renuncia a pesar de que el contrato vencia en enero de 2006, con el
compromiso de que se les renovaria el contrato para empezar a
trabajar desde el 16 de enero de 2006. El 11 de enero de 2006, la
accionante se enter6 que estaba embarazada. EI nuevo contrato de
trabajo se inicio el 16 de enero de 2006. La accionante manifiesta que
al iniciarse el nuevo contrato, informo verbalmente a la accionada
sobre su estado de embarazo. De conformidad con lo que manifiesta
la actora, el empleador, al enterarse del estado de embarazo, le
informo que sélo trabajaria hasta el viernes 20 de enero de 2006.

En este orden de ideas, para la empresa Starton & Cia. S.A., la accion
de tutela es improcedente puesto que no tiene soporte juridico, ni
factico. Ademas, la accionante tiene otros medios de defensa judicial
para obtener sus pretensiones. Lo anterior lo sustenta con las echas
estipuladas por los contratos realizados, es decir que la tutela no tiene
procedencia ya que el estado de embarazo no fue dentro de los
contratos realizados.

Problema Juridico ¢ Es necesario establecer si la accion de tutela cumple con los
requisitos minimos establecidos por la jurisprudencia para proceder
con el amparo de la estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada?

Fundamentos Debido al estado de embarazo de la empleada, se deben revisar los
motivos de despido de esta, ya que en principio se requiere la
proteccién a la estabilidad laboral reforzada. En esta oportunidad la
Corte estudia dos aspectos fundamentales el primero de estos, el
despido que de efectie sobre una mujer en estado de embarazo
cuando esta se encuentre vinculada con un contrato a término fijo, al
respecto la Corte; la determinacion de un limite temporal contractual
en una relacion laboral en la que sea parte una mujer en estado de




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 56

Decision

embarazo o periodo de lactancia no significa que al concluir ese
limite se configure una justa causa para dar por terminado el contrato
de trabajo. Lo anterior también fue manifestado en sentencia T-1084
de 2002.

Lo anterior permite ver como a través de la jurisprudencia se ha
extendido y dado alcance de la aplicacion de la garantia a la
estabilidad laboral reforzada a mujer embarazada sin importar el tipo
de contrato suscrito, pues en desarrollo de tal principio lo que se
pretende es el bienestar y respeto de los derechos a la mujer, el que
esta por nacer e inclusive sobre todo el nacleo familiar, quienes
componen la familia.

Por lo tanto, de los casos de contratos de término fijo se podrian
prolongar indefinidamente siempre y cuando subsistan las causas que
le dieron origen al contrato. Lo mismo aplica los contratos celebrados
por obra o labor contratada, donde de igual manera aplica la
estabilidad laboral reforzada.

La sala que revisa el caso en concreto, se encarga de resaltar y dar
una explicacion a los presupuestos o requisitos que se exigen para dar
aplicacion a la estabilidad laboral reforzada en una mujer embarazada
0 periodo de lactancia, al respecto ha dicho:

i)  Que el despido se ocasione en la época del embarazo o los tres
meses siguientes al parto.

i) Que a la fecha del despido el empleador conocia o debia conocer
la existencia del estado de gravidez, ya sea porque el embarazo
es un hecho notorio o porque fue comunicado al empleador.

iii) Que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que
el despido no esté directamente relacionado con una causal
objetiva y relevante que lo justifique.

iv) Que no medie autorizacion expresa del inspector de trabajo si se
trata de una trabajadora oficial o privada, o resolucion motivada
del jefe del respectivo organismo si se trata de una empleada
publica.

V) Que el despido amenace el minimo vital de la actora o del nifio
que esta por nacer.

La presencia de los anteriores presupuestos deberan ser analizados

por el juez constitucional con miras a reconocer a negar la aplicacion
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de la estabilidad laboral reforzada que cobijan a este grupo de
mujeres.

Tabla 3.
Analisis de la Sentencia T-113 / febrero 12 de 2008
Tipo de Actuacion Tutela
Tribunal: Corte Constitucional
Numero y fecha: T-113 del 12 de febrero de 2008
Magistrado ponente  Rodrigo Escobar Gil
Sala de decision: La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por

los Magistrados Rodrigo Escobar Gil, Mauricio Gonzélez Cuervo y
Marco Gerardo Monroy Cabra, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

Resumen del caso: Vivian Rosado Manjarrez, interpuso accion de tutela por estimar
vulnerados sus derechos fundamentales. Trabajé como auxiliar de
enfermeria, en el Hospital San Lucas de EI Molino (Guajira), desde el
1 de septiembre de 2005, mediante contrato de prestacion de servicios
por el término de tres (3) meses, prorrogados automaticamente hasta
el dia 15 de mayo de 2007. El dia 7 de marzo de 2007, informd a su
empleador sobre su estado de embarazo, con sus respectivas pruebas.
Sin embargo, el 15 de mayo de 2007, le informaron que su contrato
no seria renovado. Bajo estas circunstancias acudio a un derecho de
peticion y demas pruebas para expresar que no existio justa causa
para la terminacién del contrato. Como también pidi6 la devolucion
de todos sus documentos,

Problema Juridico ¢Corresponde a la Sala de esta Corte determinar si fueron vulnerados
los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, el
minimo vital, a la vida digna, al trabajo, a la proteccién de la mujer
embarazada, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad de
la accionante, como como consecuencia de la terminacion unilateral
del contrato de trabajo celebrado entre la accionante y el Hospital San
Lucas de El Molino?

Fundamentos y Teniendo en cuenta que para la Corte Constitucional la aplicacion de

Decision: la estabilidad laboral reforzada recae sobre cualquier vinculo laboral,
es decir sin distinguir la relacién contractual adquirida pues para esta
Corporacidn el objetivo de la misma es asegurar el bienestar de la
madre gestante y del que esta por nacer, indicando:
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El principio de la estabilidad en el empleo se predica de todos los
trabajadores sin distingo de la naturaleza del vinculo contractual en
tanto lo que se busca es asegurar al empleado la certeza minima de
que el vinculo laboral contraido no se rompera de manera abrupta y
sorpresiva de manera que el mismo no quede expuesto en forma
permanente a perder su trabajo y con él los ingresos que permiten su
propio sustento y el de su familia, por la decision arbitraria del
empleador.

Por lo anterior la Corte entra a revisar los documentos allegados al
expediente y su decision fue tutelar los derechos fundamentales de la
empleada, ya que sui caso tiene los requisitos previamente y
enumerados en el analisis de la anterior sentencia, y de ser cumplidos
seran suficientes para estar cobijada dentro de la estabilidad laboral
reforzada amenazando su minimo vital, por ser el despido una causa
probable de amenaza para ella y el ser que va a nacer; toda vez que
bajo ninguna circunstancia se deba afectar el estado de salud y el
bienestar de la mujer en periodo de gestacion.

Como hecho concreto, la empleada no vivia con el esposo, lo que
también da a entender que a ella bajo los costos de vida no le tocaria
tan facil

Tabla 4.
Andlisis de la Sentencia T-987 / octubre 10 de 2008

Tipo de Actuacion Tutela

Tribunal: Corte Constitucional

Numero y fecha: T-987 del 10 de octubre de 2008

Magistrado ponente  Clara Vargas

Sala de decision: La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por

los Magistrados Clara Inés VVargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria
y Manuel José Cepeda Espinosa, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

Resumen del caso: La Sefiora Roxana Castarieda, interpuso accion de tutela contra la
alcaldia municipal de Apulo, por considerar que vulnera sus derechos
fundamentales. Ingresé a laborar a la alcaldia de Apulo el 1 de
septiembre de 2006 como auxiliar de ludotecas en las instalaciones de
la casa de cultura del municipio, con una asignacion mensual de
$550.000. Nuca le fue cancelado ni mucho menos exigido el pago de
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Problema juridico:

Fundamentos y
Decision:

aportes en seguridad social integral, que es una obligacion obvia por
parte del empleador, sea cual sea su clase.

Ademaés del cumplimiento cabal de sus labores asignadas, el 12 de
julio de 2007 se enterd que estaba en estado de embarazo y procedio a
comunicar a la directora de la ludoteca y a la alcaldia municipal de
Apulo sobre su esta lo de embarazo. Asimismo, el 23 de diciembre de
2007, acudié a la unidad de urgencias del Hospital Universitario San
Rafael de Girardot, por presentar problemas serios en su embarazo,
por lo que amerit6 una inca acidad de 30 dias a partir del 23 de
diciembre de 2007, la cual fue prorrogada 15 dias mas desde el 23 de
ene de2008.

Posteriormente, la administracion municipal entrante en el afio 2008 a
pesar de tener conocimiento sobre los serios problemas de su salud,
vulnero todos los preceptos constitucionales fundamentales al
retirarla del servicio con la disculpa que habia terminado la vigencia
del contrato de (OPS) gue la mantenia vinculada con la
administracion municipal, desconociendo la proteccién reforzada que
a la mujer embarazada concede la carta magna.

¢La Sala de esta Corporacién debe establecer si la Alcaldia Municipal
de Apulo vulnero los derechos fundamentales alegados por la
accionante, en razon a la no renovacion de su contrato de prestacion
de servicios, desconociendo de esta manera la garantia a la estabilidad
laboral reforzada de mujer embarazada?

Principalmente, a fin de proteger el derecho constitucional a la
estabilidad laboral reforzada, y como se ha visto a lo largo de estas
jurisprudencias, la accion de tutela es procedente cuando existan los
siguientes requisitos, a saber, Corte Constitucional, (2008):

a) que el despido se ocasione durante el periodo amparado por el
«fueron de maternidad», esto e los tres meses siguientes al parto
(articulo 239 de Cdédigo Sustantivo del Trabajo) ... b) que a la
fecha del despido el empleador conocia o debia conocer la
existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notifico su
estado oportunamente y en las condiciones que establece la
ley....c) que el despido sea una consecuencia del embarazo, por
ende que el despido no esta directamente relacionado con una
causal objetiva y relevante que lo justifique....d) que no medie
autorizacion expresa del inspector del trabajo si se trata de
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trabajadora oficial o privada, o resolucion motivada del jefe del
respectivo organismo si se trata de empleada publica ...e) que el
despido amenace el minimo vital de la actora o del nifio que esta
por nacer. (Sentencia T-987/08).

Cabe anotar que este derecho constitucional ampara todo tipo de
contrato; la empresa sostiene que por entablar con la empleada un
contrato por prestacion de servicios, ella tuvo que afiliarse a la
seguridad social, motivo suficiente para su despido o prueba para que
sea inoperante el derecho constitucional del cual estamos haciendo
mencion. Ademas, el despido no fue supervisado por el inspector de
trabajo, tanto que esta situacién es frecuente en muchos trabajos méas
donde la arbitrariedad del empleador es notoria. Mé&s adn, segdn lo
contemplado por la Corte Constitucional, si se vio amenazado el
minimo vital de la empleada, ya que, al dar a luz, la nifia sufre de
alteraciones del sistema nervioso.

En cuanto al proceso hubo sentencia de primera y segunda instancia,
por lo que el empleador, en este caso, la alcaldia de Apulo impugno la
decision del juez, diciendo que fue un error en la decision del juez. En
sintesis, la Corte resuelve que, si es procedente la accion de tutela por
las notorias amenazas al minimo vital de la empleada y por las
delicadas condiciones de salud de la nifia recién nacida, en lo que el
empleador ates mencionado, omitio los derechos fundamentales de la
empleada.

Se reitera que, este tipo de abusos corren por cuenta de la alcaldia de
tal municipio porque desconocen un derecho fundamental sin mas,
alegado por el tipo de contrato, por ser de prestacion de servicios,
dandolo por finalizado por simple conveniencia del empleado.
Poniendo en riesgo dos vidas, la de la empleada y de la nifia recién
nacida, con aquejos de salud.

Tabla 5.
Andlisis de la Sentencia T-120 / febrero 28 de 2011

Tipo de Actuacion Tutela
Tribunal: Corte Constitucional
Numero y fecha: T-120 del 28 de febrero de 2011

Magistrado ponente  Jorge Ignacio Pretelt
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Sala de decision:

Resumen del caso:

Problema juridico:

Fundamentos
Decision:

y

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien
la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas
Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.

La sefiora Estefany Bardn Rodriguez a través de apoderado, presentd
accion de tutela contra la Sociedad Linea Humana de Servicios Ltda.
Y Laboratorios Incobra S.A., por considerar vulnerados s derechos
fundamentales. Ella se vinculé laboralmente por primera vez a
Laboratorios Incobra S.A., por intermedio de Linea Humana de
Servicios Ltda., el 12 de mayo de 2009. La relacion laboral se
mantuvo vigente hasta el 31 de julio de 2009, fecha en que fue
retirada del servicio y vinculada nuevamente, 13 de agosto de 2009
hasta el 30 de noviembre del mismo afio. Nuevamente fue contratada
el 25 de enero 2010 y desvinculada del servicio el mismo afio. Y, por
ultimo, entré a laborar el 19 de abril de 2010 terminando su contrato
el 28 de mayo del mismo afio. Tal empresa exigio examenes medicos
y de gravidez por el costo de 20.000; qued6 embarazada en marzo de
2010 e inmediatamente comunico tal evento, por lo que ninguna de
las dos empresas veld por su estado, dejandola sin empleo,
conociéndose ya consecuencias para la empleada.

¢Procede la accion de tutela para proteger la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada, sin distincion del tipo de
vinculacion, y pese a que, el empleador manifieste desconocer el
estado de embarazo de la trabajadora al momento de la terminacion de
la relacion laboral?

Es importante mencionar lo expresado por la Corte Constitucional en
este caso, haciendo énfasis en la labor que dicho ente desarrolla, Corte
Constitucional, (2011):

Por lo anterior, la situacion de indefension en la que se encuentra
una personas, «debe evaluarse en concreto, segun las
circunstancias particulares y en atencion a los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados por el ejercicio de
posiciones de fuerza o de poder que ostenta algunas personas o
grupos sociales, por ultimo, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha concluido que el concepto de indefension “no es un predicado
abstracto del cual puedan hacerse generalizaciones que se
distancien de la realidad que ofrecen los hechos. Es por el
contrato, una “situacion relacional, intersubjetiva en la cual el
demandante es uno de los extremos y el demandado es otro. El
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primero ha sido ofendido 0 amenazado por la accion del segundo.
Adicionalmente, el demandado no tiene posibilidades ni de hecho
ni de derecho para defenderse de esta agresion injusta (Sentencia
T-120/11).

Este caso en particular muestra la falta de consideracion, por parte de
las dos empresas en cuestion, hacia la empleada en estado de
embarazo; la tutela opera satisfactoriamente cuando se vulneran
efectivamente derechos fundamentales. Por parte de las empresas
mencionadas, alegan que la tutela no opera ya que el despido no fue
en razén de su estado de embarazo; tales razones son expuestas por
La sociedad Laboratorios Incobra S.A. aducen que no se nego el
estado de embarazo y la empresa linea humana de servicios debe dar
cuenta de tal situacion.

En sintesis, el fuero de maternidad opera, segun la Corte
Constitucional debe garantizarle en cualquier tipo de relacion laboral.
Por lo que la decision fue de conceder la tutela del derecho a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada.

Tabla 6.
Analisis de la Sentencia T-1097 / diciembre 18 de 2012
Tipo de Actuacion Tutela
Tribunal: Corte Constitucional
Numero y fecha: T-1097 del 18 de diciembre de 2012
Magistrado ponente  Luis Ernesto Vargas
Sala de decision: La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por

los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

Resumen del caso: El 18 de julio y el 11 abril de 2011, Diana Marcela Fuentes Parra y
Ana Edith Orozco Rojas ingresaron a laborar a las empresas
Teledatos Zona Franca SAS. y Calzado Stefi y Stefita
respectivamente, por medio de contrato de trabajo laboral. El
convenio para el caso de la sefiora Fuentes Parra tendria una vigencia
de 6 meses mientras el contrato de Orozco Rojas se pacto a término
indefinido.
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Mientras Diana Marcela Fuentes Parra manifesto que el 15 de
septiembre de 2011 comunicé verbalmente al empleador su estado de
embarazo, Edith Orozco sufrié un accidente por el que fue trasladada
a la Clinica Metropolitana, donde le comunicaron que no tenia
seguridad social.

Adicionalmente, Edith tenia una lesion en la pelvis y se encontraba en
estado de embarazo. No obstante, con los certificados que
demostraban su estado, el 2 de diciembre de 2011 el patrono la
requirié en su oficina para que firmara la carta de renuncia, peticion a
la que accedio, debido a la actitud hostil del jefe, quien amenazaba
con retirarla del servicio de salud.

Problema juridico: ¢ ES necesario establecer si las personas juridicas demandadas
vulneraron el derecho a la estabilidad laboral reforzada de las
accionantes al despedirla durante su estado de gravidez y sin el
permiso de la autoridad de trabajo correspondiente, pese a que
adujeron como causal objetiva: i) la renuncia; ii) el tipo de contrato; y
iii) el periodo de prueba?

Fundamentos y Tal caso es muy importante ya que entran en juego muchos conceptos

Decision: de relevancia; Diana Marcela Fuentes Parra y Ana Edith Orozco
Rojas ingresaron laborar a las empresas Teledatos Zona Franca
SA.S., y Calzado Stefi Y Stefita por medio de contrato de trabajo
laboral. Ambas peticionarias afirmaron que notificaron en forma
verbal su estado de embarazo a sus empleadores. asi mismo, las
actoras manifestaron que presentaron la renuncia a sus empleos como
consecuencia de la coaccion ejercida por parte de los patronos la tesis
gue se maneja en este caso, con las dos empleadas, es que la renuncia
se desarroll6 de forma voluntaria y que no existio coaccion alguna; el
primer caso, el de Diana Marcela, fue por presion de su jefe, al
quitarle la seguridad social; el segundo caso, Ana Edith, cuando la
misma empleadora fue a su domicilio, con la carta de renuncia y su
debida presion.

Segun lo anterior, tales son los procedimientos que se realizaron al
respecto, se citaran los de mayor relevancia para esclarecer el caso,
Corte Constitucional, (2012):

La Sala concluye que no existe certeza sobre la existencia de la
coaccion por parte de los patronos de las sociedades demandadas a las
trabajadoras para que renunciaran a sus empleos. Empero, la Corte




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 64

tampoco encuentra los medios de conviccion suficientes para afirmar
con tal certeza que la renuncia se presento con libertad. Por tanto, la
Sala concluye que estos hechos deben ser probados en el marco del
proceso ordinario adelantado con el respeto del debido proceso, y que
en esta oportunidad no se puede calificar la eficacia juridica que
produjo la renuncia de las actoras, de modo que, se toma
improcedente el presente mecanismo constitucional, ya que no cuenta
con uno de los elementos basicos para la procedibilidad del mismo.

Con el proceso ordinario se buscaria probar lo que realmente sucedio
entre empleador y empleado, donde juega la estabilidad laboral
reforzada, con la accion de tutela y si existio coaccion al respecto o la
renuncia de los dos casos expuestos fue hecha voluntariamente.
Asimismo, la Corte resuelve que, Corte Constitucional (2012):

“confirmar parcialmente la sentencia proferida el 26 de abril de 2012,
por el juzgado cuarto penal municipal de Cucuta, que negd el amparo
al derecho a la estabilidad laboral reforzada de la sefiora Ana Edith
Orozco Rojas. Revocar la providencia de alzada respecto de la
negativa de proteger el derecho de la seguridad social, y en su lugar,
conceder el amparo del derecho fundamental a la seguridad social,
con relacién a los aportes que debieron pagarse al sistema de
seguridad por la sociedad accionada derivados del contrato de trabajo
celebrado entre la empresa de calzado Steffi y Stefita y Ana Edith
Orozco Rojas”. (Expediente T-3493564).

Con base en lo expuesto por la Corte Constitucional, tanto acciones
voluntarias, como acciones con coaccion son motivo de anlisis
profundo, que trae consecuencias de forma inmediata, donde es vital
saber que el derecho, con sus leyes no puede llegar; en concreto,
saber si la empleada en estado de embarazo, fue obligada a firmar la
renuncia, cuando sucedieron los hechos solo estaba el jefe y
empleada, es motivo de un analisis profundo; también entran demas
derechos fundamentales como de la seguridad social y méas en estado
de embarazo, que como se esta estudiando en este trabajo, entra en
estabilidad laboral reforzada y mas aun, discriminacion y violencia de
genero. En conclusion la tutela no opera de forma satisfactoria con
los hechos reunidos y estudiados.
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Tabla 7.

Andlisis de la Sentencia SU-070 / febrero 13 de 2013

Tipo de Actuacion

Sentencia Unificada

Tribunal:

Numero y fecha:
Magistrado ponente
Sala de decision:

Resumen del caso:

Corte Constitucional

Sentencia SU-070 del 13 de febrero de 2013

Alexei Julio Estrada

La sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas
en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica y en
los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991

En el caso # 1, correspondiente al expediente T-2.361.117, la sefiora
Conni Madona Macareno Medina, prestaba sus servicios como
auxiliar de enfermeria en la Clinica de la Costa, por medio de su
vinculacion a la Cooperativa para el Fomento del Trabajo Asociado
(COOFOTRASO). Alega que tres dias despueés de ser desvinculada
allega a la Cooperativa el resultado positivo de una prueba de
embarazo, y cinco dias después solicita el integro. La Cooperativa,
por su parte, alega en la contestacion que la desvinculacion se debe a
la insatisfaccion de la clinica respecto del cumplimiento de sus
funciones y que mientras recibio los servicios de la actora, ésta nunca
le informé sobre el embarazo. Por lo anterior, la ciudadana interpone
accion de tutela solicitando el reintegro. El a quo concede el amparo y
ordena lo propio. Mientras que el ad quem revoca, y aduce que el
caso incumbe al juez ordinario laboral y no al de tutela, y que en
estricto sentido no existe una relacion laboral entre la sefiora en
cuestion y la Cooperativa.

2.- En el Caso # 2, correspondiente al expediente T-2.300.905, la
ciudadana Girleza Maria Moreno Ortiz se desempefiaba como Jefe de
Unidad del Area Financiera Alcaldia Municipal de Planeta Rica, en
un cargo de nombramiento y remocion, desde marzo de 2004. En
diciembre de 2008 fue notificada de su declaratoria de insubsistencia,
momento en el cual informd verbalmente estado de embarazo.
Solicito al Alcalde el reintegro por dicha razon y para ello aporto la
respectiva prueba médica. Este neg6 la solicitud, adujo que no tenia
conocimiento del embarazo al momento de tomar la decision de
desvincularla, y que la razon de dicha desvinculacion fue la necesidad
de nombrar en el cargo a alguien con el perfil adecuado. Por lo
anterior, la ciudadana interpuso accién de tutela, para que el juez de
amparo ordenara su reintegro. En ambas instancias la solicitud fue
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negada, con base en el argumento principal segun el cual, la
procedencia del reintegro se configuraba cuando el nominador,
conociendo el embarazo procedia a desvincular, Como en el caso en
estudio el Alcalde no fue notificado de ello, los jueces de instancia
asumieron que no era viable la proteccion. Ademas, agregaron esta es
una discusion propia de la via ordinaria laboral.

3.- En el Caso # 3, correspondiente al expediente T-2.275.055, la
sefiora Nancy Yaneth Pardo Benitez firmé un Contrato laboral por
obra o labor contratada con la empresa de servicios temporales
Activos S.A en junio de 2008, por lo que fue enviada como
trabajadora en mision a la empresa Customer Value Activadores de
Marketing Ltda., para desempefiarse como asesora comercial. En
octubre de 2008 la empresa de servicios temporales informo por
escrito a la actora que la labor para la cual habia sido contratada
finalizaria a mediados del mes de noviembre de 2008. La primera
semana de diciembre de 2008 llevé a la empresa un examen de
embarazo en el que constaba que tenia seis 6 semanas de gestacion
interpone accidn de tutela solicitando el reintegro. La empresa
responde que la causa del retiro de la peticionaria fue la finalizacion
de la obra para la cual fue contratada, ademas de que nunca tuvo
conocimiento, antes de la desvinculacién, de su embarazo. El a quo
concede el amparo y ordena el reintegro y el pago de los salarios
dejados de percibir, mientras que el ad quem revoca, tras considerar
que la causa del despido no fue otra que culminacion de la obra,
ademas de que no esta demostrado que la empresa conociera del
embarazo antes de la desvinculacion.

4- En el Caso # 4, correspondiente al expediente T-2.306.381, la
ciudadana Sandra Liliana Lozano Gutiérrez, encontraba vinculada
desde febrero de 2003 mediante contrato laboral a término indefinido
a la empresa Comercializadora S.M. S.A., como recepcionista. En
septiembre de 2008 la Empresa terminé unilateralmente contrato por
lo cual le reconoci6 a la sefiora una indemnizacion de $3.078.075. En
octubre de 2008 la actora se practicé un examen de gravidez que dio
positivo y el doce (12) de diciembre del mismo afio otra prueba arrojé
como resultado que a la fecha tenia 14,9 semanas embarazo. A raiz de
la terminacion del contrato, la accionante fue retirada de la EPS a la
que se encontraba afiliada. Por lo anterior acudio al juez de tutelay le
solicité que ordenara su reintegro, el pago de los salarios dejados de
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recibir y la re afiliacion a la EPS, La Empresa respondié a la demanda
y alegd que no estaba informada sobre el embarazo de la actora al
momento de la terminacion del contrato, que cumplio todos los
lineamientos legales para desvincularla e incluso le reconoci6 una
indemnizacion, y que la accion de amparo no es el camino procesal
idoneo para el reclamo de la ciudadana, mucho menos cuando la
demanda de tutela se interpuso 7 meses después de la terminacién de
contrato. El juez de tutela de Unica instancia acoge los argumentos de
la defensa y agrega que no esta demostrada tampoco, la configuracién
de un perjuicio irremediable que autorice desplazar al juez ordinario
laboral.

5- En el Caso # 5, correspondiente al expediente T-2.331.846 la
ciudadana Mariluz Aragén Vallecilla labor6 como empleada
doméstica durante cuatro (4) afios. Debido a que se sentia indispuesta
se ausentd quince (15) dias de su trabajo, para realizarse ciertos
examenes que le permitieron confirmar su estado de embarazo. Fue
asi como luego de comunicarse telefonicamente con su empleadora
para informarle acerca de su estado, ésta le comunico que la relacién
laboral habia culminado, interpuso accion de tutela para que le fueran
reconocidos derechos laborales. El particular demandado sostuvo la
actora pidi6 un tiempo de incapacidad, pero nunca presento el
certificado médico correspondiente, ademas que no volvié a
presentarse en el lugar de trabajo cumplido el tiempo solicitado. El
juez de tutela nego la accién porque la sefiora demandante no acudid
a la via laboral. La Corte Constitucional solicit6 a la actora prueba
que demostrara que al momento de la relacion laboral se encontraba
en embarazo. La prueba se allegé y de ella sé que concluye que el
hijo de la peticionaria nacio el dieciocho (18) de diciembre de dos mil
nueve (2009), después de un periodo de gestacion de treinta y nueve
(39) semanas con lo cual se puede deducir que estaba embarazada
desde el mes de marzo del mismo afio.

6- En el Caso # 6, correspondiente al expediente T-2.337.446, la
ciudadana Liliana Maria Barrios Marquez, se desempefid en atencién
personalizada en la empresa Movistar, en virtud de su afiliacion a la
Cooperativa de Trabajo Asociado Ayudamos Colombia. La
peticionaria conocié de su estado de embarazo el 22 de abril de 2009
e inmediatamente después de su conocimiento y comunicacion verbal
a la Cooperativa Ayudamos Colombia, fue suspendida de la misma
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por un periodo de 15 dias (desde el 23 abril hasta el 12 de mayo de
2009) y durante la suspension, fue desvinculada de la Cooperativa
(mediante carta fechada el 24 de abril, recibida por la trabajadora el
30 de abril). La Cooperativa afirma que la motivacion del despido es
el incumplimiento de sus obligaciones. Interpone accion de tutela con
el fin de ser reintegrada a su puesto de trabajo. La Cooperativa reitera
que su actuacidn se debi6 a que la actora incumplio varios
compromisos en el desempefio de sus labores tales como utilizar las
lineas de teléfonos celulares dela Empresa para llamadas personales
(se aporta escrito en el que la actora reconoce haber incurrido en esta
conducta) y no asistir al lugar de trabajo sin justificacion alguna. El
juez de tutela niega el amparo por cuanto la misma actora reconocio
alguna de las sindicaciones de incumplimiento con base en las cuales
la Cooperativa tomo la decision de desvincularla, por lo se configura
un despido por justa causa; ademas de que no encontrd demostrado el
hecho de que la Cooperativa estuviera enterada del embarazo de su
asociada al momento de la desvinculacion.

7- En el Caso # 7, correspondiente al expediente T-2.344.730, la
sefiora Sonia del Rocio Sanchez Forero suscribi6 un contrato con la
Fundacion Auxilium I.P.S., el 1 de septiembre de 2008, para atender
como trabajadora social a cincuenta personas en situacion de
discapacidad con déficit cognitivo severo. El contrato tenia un
término cinco meses y veintiséis dias hasta el 27 de febrero de 20009.
En el mes de octubre de 2008 notifico de su estado de embarazo a la
Fundacién Auxilium I.P.S. El 29 noviembre de 2008 la peticionaria y
la representante de la Fundacion Auxilium I.P.S. firmaron un acuerdo
de terminacion del contrato de prestacion de servicios a partir de la
fecha “debido al incumplimiento de las obligaciones contractuales”
por parte de la contratista.

Por lo anterior solicito al juez de tutela ordenar su reintegro, el pago
de la seguridad social durante el término del embarazo y los 3 meses
siguientes al parto y el pago de la licencia de maternidad en caso de
que su empresa promotora de salud se niegue a reconocerla. La
Fundacién demandada ratifico que las razones de la terminacion del
contrato se relacionaron con el incumplimiento de las obligaciones
por parte de la contratista y no con su embarazo. El juez de tutela de
primera instancia concedié el amparo y ordend el reintegro, y el ad
quem revoco, toda vez que, pese a ser notorio el estado de gravidez
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explicd, no existia una verdadera relacion laboral que hiciera
procedente el reintegro. Ademas, acogio otros argumentos de la
defensa, tales como que el contrato se suscribi6 al amparo de otro
contrato celebrado con la Secretaria de Integracién Social de Bogota,
razon por la cual el vencimiento de los dos contratos coincidia.

8- En el Caso # 8, correspondiente al expediente T-2.406.938, la
ciudadana Lucy Cecilia Villalobos Samper, fue nombrada de forma
provisional por el Alcalde Municipal de Ciénaga en el cargo de
Auxiliar de Servicios Generales. En octubre de 2008 notifico por
escrito al Area de Recursos Humanos su estado de embarazo. A
través del decreto 077 del 1 de abril de 2009, motivado en un acuerdo
de reestructuracion de pasivos, el Alcalde de Ciénaga establecio una
nueva planta de personal para la Alcaldia y suprimié algunos cargos
(2 de los 9 cargos del mismo rango del que desempefiaba la actora),
entre ellos el de la peticionaria. La desvinculacién se dio en abril de
2009, cuando la ciudadana contaba aproximadamente con siete meses
de gestacion. Solicita al juez de tutela que ordene el reintegro. El
Alcalde alega que la desvinculacion se dio por razones objetivas
referidas a la reestructuracion de la planta del municipio, ademas de
que la demandante cuenta con la via contenciosa para reclamar lo que
pretende mediante accion de tutela. Los jueces de tutela acogen los
argumentos de la defensa y deciden negar el amparo.

9- En el Caso # 9, correspondiente al expediente T-2.411.391, la
ciudadana Adriana Margarita Aguilera Rodero, firmé un contrato de
trabajo a término fijo con la Corporacion Vision Futura CORVIFU,
para desempefiarse como Directora Asistente del Hogar Infantil de
Santana - Magdalena, contrato que tenia como fecha de vencimiento
el quince (15) de diciembre de 2008. Relata que, al enterarse de su
estado de embarazo, comunicd la situacion al Director del ICBF
Regional Magdalena y a los representantes de CORVIFU y de
ODECOMUNESA. El primero (1) de noviembre de 2008, CORVIFU
dio por terminado el contrato de trabajo de la actora a partir del (15)
de diciembre de 2008, argumentando el vencimiento del plazo
pactado. Para este momento la actora contaba con aproximadamente 3
meses de gestacion. Interpuso accion de tutela y solicito el reintegro.
El ICBF explico que su Regional Magdalena celebré contrato de
aporte con CORVIFU para la administracion de los recursos del
Hogar Infantil Santa Ana durante la vigencia 2008 y hasta el 31 de
diciembre de 2008; y en la clausula décima quinta denominada
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ausencia de relacion laboral consagra: “El presente contrato sera
ejecutado por el Contratista con absoluta autonomia e independencia
y, en desarrollo del mismo no se generara vinculo laboral alguno
entre el ICBF y el Contratista y/o sus dependientes si los hubiera”. A
su turno, CORVIFU asegur6 que no conocia el estado de embarazo
de la actora pues ésta nunca lo notifico. El juez de amparo de primera
instancia concedié el amparo transitoriamente, exoner6 al ICBF y
ordené CORVIFU el reintegro en las condiciones originales del
contrato, mientras que el juez de segunda instancia revoco la decision
por no encontrar elementos probatorios suficientes que acreditaran
que la actora notifico en tiempo y adecuadamente su estado al
empleador.

10- En el Caso # 10, correspondiente al expediente T-2.383.794 la
ciudadana Madelvis Carmona Carmona, un contrato de prestacion de
servicios con el Hospital Local de Nueva Granada E.S.E. para
desempefiarse como odontdloga, contrato que tenia como fecha de
vencimiento el treinta y uno (31) de diciembre de 2008. El primero
(1) de enero de 2009, la peticionaria suscribioé un nuevo contrato de
prestacion de servicios con el mencionado Hospital por el término de
un (1) mes, es decir, finalizaba el treinta y uno (31) de enero 2009.
Afirma la actora que, después del vencimiento del contrato resefiado
en el numeral anterior, sigui6 prestando sus servicios al Hospital
Local de Nueva Granada E.S.E. “por renovacion tacita”. El veinte
(20) de febrero, tuvo conocimiento de su estado de embarazo el cual
notifico verbalmente a la Gerente del Hospital. El cinco (5) de marzo
de 2009 se le informo por parte del Hospital que su orden de
prestacion de servicios vencia en cinco (5) de marzo de 2009, por lo
cual quedaria desvinculada a partir de esa fecha. Para este momento,
la accionante contaba con nueve (9) semanas de gestacion segin
exadmenes médicos de la misma fecha. El administrador del Hospital
le exigid que el examen de gravidez fuera realizado a través de la
Empresa Promotora de Salud a la cual se encontraba afiliada. luego
de ello se le informé que como no tenia vinculo laboral, sino que
habia prestado sus servicios en calidad de asociada de la cooperativa
REDCARIBE, entonces no procedia reintegro. Interpone accion de
tutela solicitando el reintegro, el pago de prestaciones laborales
dejadas de recibir y la indemnizacion. El juez de primera instancia
concede el amparo transitorio. El juez de segunda instancia en
cambio, revoca pues considera que no se ha cumplido con el requisito
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de notificar en tiempo al empleador del estado de embarazo. La Corte
Constitucional decretd pruebas y solicitd a la Cooperativa
REDCARIBE que informara si, a la fecha de la desvinculacion de la
actora ésta se encontraba afiliada o asociada, a lo cual respondié que
no.

11- En el Caso # 11, correspondiente al expediente T-2.386.501, la
sefiora Lilian Carolina Arenas Rendén, firmo contrato de prestacion
de servicios con el Municipio de Dosquebradas para “apoyo para la
gestion cultural y artistica en el municipio de Dosquebradas”,
contrato que tenia una duracion de ocho (8) meses del diecinueve (19)
de mayo de 2008 al diecinueve (19) de enero de 2009. Quedo en
embarazo y para el diez (10) de septiembre de 2008 contaba con
nueve (9) semanas de gestacion. El treinta y uno (31) de diciembre de
2008, veinte dias antes del término final pactado, la actora y su
interventora firmaron el acta final del contrato de prestacién de
servicios, con cumplimiento a satisfaccion. Para esta fecha la sefiora
Arenas Renddn contaba aproximadamente con cinco (5) meses de
embarazo. Pese a haber manifestado verbalmente su estado de
gravidez, y ser éste un hecho notorio, su contrato no fue renovado.
Interpuso accion de tutela y solicitd el reintegro, indemnizacion y
reconocimiento de la licencia de maternidad. La Alcaldia aleg6 que
no habia existido despido alguno y solo habia dado cumplimiento a la
clausula de terminacion del contrato, en el término previamente
acordado. Los jueces de tutela de ambas instancias acogieron el
argumento de la defensa y agregaron que la tutela no resulta
procedente para este tipo de reclamos. Por ello negaron las
solicitudes.

12- En el Caso # 12, correspondiente al expediente T-2.435.764, la
ciudadana Nancy Paola Gonzélez Sastoque, habia venido prestando
sus servicios como abogada a CAJANAL desde marzo de 2007, por
medio de la suscripcion de sucesivos contratos de prestacién de
manera esporadicamente interrumpida hasta el 2009, El altimo de
estos contratos se firmd el dieciocho (18) de mayo de 2009 con una
duracion de un (1) mes hasta el dieciocho (18) de junio del mismo
afo. El veintinueve (29) de mayo de 2009 la actora notifico a la
Subgerente de Prestaciones Economicas de CAJANAL su estado de
embarazo. El dieciseis (16) de junio de 2009 la Gerencia de
CAJANAL le informo a la sefiora Gonzalez Sastoque que, en vista de
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que el Gobierno Nacional habia ordenado la liquidacion de
CAJANAL mediante el decreto 2196 del 12 de junio de 2009, se daba
por terminado su contrato de prestacion de servicios a partir de la
fecha. Por lo anterior interpuso accion de tutela y alegd la vulneracion
de su derecho a la proteccién laboral reforzada en razén de su
embarazo; y solicito el reintegro y demas prestaciones derivadas de
condicion. La entidad demandada no respondio la demanda de tutela.
Los jueces de amparo en ambas instancias negaron las solicitudes tras
considerar que la actora contaba con la via contenciosa para
demandar los actos administrativos que dieron lugar a la no
renovacion de los contratos de prestacion; ademas de que no
encontraron elementos probatorios suficientes para concluir que la
conducta de la demanda obedeciera al embarazo de la accionante.

13- En el Caso # 13, correspondiente al expediente T-244 4.682, Luz
Mary Ramirez Paternina laboré desde el trece (13) de noviembre de
2001 como auxiliar en registro civil en la Notaria Cuarta del Circulo
de Barranquilla en virtud de un contrato laboral a término indefinido.
En marzo de 2009 comunicé de manera verbal a su jefe inmediato
“sus sospechas” acerca de su estado de embarazo. El veintisiete (27)
de marzo de 2009 la Notaria Cuarta del Circulo de Barranquilla le
comunicé a la actora la decisién de dar por terminado su contrato a
partir de la fecha. Para este momento la peticionaria contaba con tres
(3) semanas de gestacion aproximadamente. En consecuencia, la
sefiora Ramirez Paternina recibié una indemnizacién por despido sin
justa causa, y en la fecha en que la recibid, entrego la certificacion
médica de embarazo. La demandada interpuso accion de tutela y
solicito al juez que ordenara el reintegro y el pago de las obligaciones
laborales en general. La demandada afirma que no tuvo conocimiento
del embarazo de la actora, ademas de que cumpli6 con el
reconocimiento de la indemnizacion, teniendo en cuenta la ausencia
de justa causa en el despido. El a quo concede el amparo y ordena el
reintegro, mientras que el ad quem revoca con fundamento en que no
se demostro que la actora hubiese avisado a la empleadora sobre su
estado antes del despido.

14. En el Caso # 14, correspondiente al expediente T-2.341.446,
Karla Maria Meneses Palencia suscribié un contrato laboral por obra
0 labor determinada con la empresa de servicios temporales Accion
S.A. el quince (15) de septiembre de 2008. En virtud del mismo fue
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enviada como trabajadora en mision a la empresa Cl Stper de
Alimentos S.A. para desempefiarse como impulsadora. La actora
aduce que el dia veinte (20) de diciembre de 2008 fueron citadas ella
y sus compafieras de trabajo a una reunion por parte de la encargada
de CI Saper Alimentos S.A en Neiva, en la que se les inform6 que
salian a vacaciones a partir del veinte (20) de diciembre de 2008 y
entrarian nuevamente el cinco (5) de enero de 2009. El veinte (20) de
diciembre de 2008 se realiz6 una prueba de embarazo en Profamilia,
la cual dio resultado positivo. Asevera que dio a conocer verbalmente
su estado de embarazo a la sefiora Liliana Constanza Gomez,
encargada de CI Stper Alimentos en Neiva, quien a su vez le sugirio
informarlo a la empresa de servicios temporales Accion S.A,
comunicacion que manifiesta sélo pudo hacer hasta el cinco de enero
(5) de 2009. Sin embargo, la liquidacion le fue efectivamente pagada
desde el veintiséis (26) de diciembre de 2008. Sefiala que por el
hecho del despido fue desafiliada de Saludcoop y de la Caja de
Compensacion Familiar del Huila, por lo que no ha tenido acceso a
los servicios médicos, como citas y controles de parto. Interpuso
accion de tutela y reclamo ser reintegrada, asi como el
reconocimiento de las prestaciones econémicas a las que por su
estado tiene derecho, La empresa de servicios temporales alego que la
causa de la terminacion del contrato fue la culminacion de la labor
contratada por lo cual no puede oponerse reparo alguno. El juez de
tutela negd el amparo y explico que no es procedente la accién por
cuanto la via administrativa ante el Ministerio de Trabajo no ha
culminado.

15-En el Caso # 15, correspondiente al expediente T-2.330.581, la
ciudadana Claudia Patricia VVélez Becerra se afilié a la Cooperativa de
Trabajo Asociado Soluciones Laborales desde el nueve (9) de abril de
2008 y prestaba sus servicios como impulsadora en Kokoriko de la
ciudad de Cali. El veintiuno (21) de enero de 2009 fue despedida. Al
momento de interponer la accion de tutela 7 de mayo de 2009 se
encontraba en estado de gravidez, con aproximadamente siete (7)
meses de gestacion, por lo que se deduce que a la fecha de
terminacion del contrato 21 de enero de 2009 se encontraba en estado
de embarazo. Acudi6 ante la inspeccion del Trabajo, pero la
Cooperativa no manifesto &nimo conciliatorio. Afirma que la
Cooperativa ha venido cubriendo lo correspondiente a la seguridad
social en salud. Interpone accion de tutela y asevera que el empleador
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tenia conocimiento de ese hecho y que no tiene recursos suficientes
para sostenerse, ni a su hijo por nacer. Ni la Cooperativa ni Kokorico
(que fue vinculado en trdmite de revision), rindieron descargos. El
juez de tutela considerd que no se cumplian los requisitos para la
procedencia de tutela contra particulares por cuanto no se acreditaba
la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

16- En el Caso # 16, correspondiente al expediente T-2.332.963, Yoly
Esmeralda Suarez Rosas, firmé contrato laboral a término indefinido
con la empresa Inversiones Amezquita LTDA el cuatro (4) de
noviembre de 2008, para desemperfiarse como cajera de parqueadero.
La accionante se enterd de su estado de embarazo el dia, tres (3) de
marzo de 2009, siendo incapacitada los dias tres (3) y cuatro (4) del
mismo mes. Indica que el dia cinco (5) de marzo de 2009 notifico sin
precisar el medio a su empleador de su estado. El quince (15) de
mayo de 2009 la Gerente General de Plaza 54 Centro Comercial, le
notifico a la peticionaria la terminacion del contrato con el argumento
de tener justa causa para ello segun lo estipulado en los numerales 4°,
5°y 6° del articulo 62 literal a) del Cddigo Sustantivo de Trabajo.
Para este momento la sefiora Suarez Rosas contaba con cuatro (4)
meses de embarazo, hecho que se corrobora con la fecha de la prueba,
tres (3) de marzo de 2009. Solicit6 por escrito al empleador el
reintegro y éste nego la solicitud. Acudié al Ministerio de la
Proteccion Social, entidad que la cit6 para el dia quince (15) de julio
de 2009 con el fin de realizar diligencia administrativa laboral con el
representante legal de la Empresa. Presentd la tutela antes de esta
fecha. En el tramite de esta accién, la demandada alego que el
despido se dio porque la empleada hurtaba dinero de la caja y porque
contantemente se presentaba al sitio de trabajo por fuera del horario
establecido. El juez de tutela negd la proteccién a la demandante por
cuanto no encontrd probado que el empleador conociera la condicion
de embarazo de la actora lo que impide presumir que el despido fue
por causa del mismo, y a la vez hace que la discusion deba surtirse
por via ordinaria laboral.

17- En el Caso # 17, correspondiente al expediente T-2.552.798,
Sandra Patricia Gomez Penagos, se entraba vinculada sin indicar la
clase de contrato con la empresa Inversiones K.D.A. en calidad de
vendedora desde el dia siete (7) de septiembre de 2005. Se encontraba
en estado de embarazo desde el mes de febrero del afio 2009. Relata




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 75

que informo verbalmente al empleador la noticia de su estado.
Alrededor de junio de 2009 present6 problemas de salud y fue
incapacitada varios dias. Sefiala que la administradora de Inversiones
K.DA. le propuso firmar una carta de renuncia, a lo cual se rehuso; y
que posteriormente fue liquidada por la empresa en la que se adjunto
la carta de renuncia supuestamente firmada por la actora con fecha
del treinta (30) de junio de 2009. Por lo anterior la actora considera
que “(,.) al recordar cuando me contrataron llene una serié de
documentos en ella una hoja de papel tamafio carta en blanco la cual
me pidieron que firmara y implante mi rubrica (sic), y no como lo
hace creer la sefiora administradora yo firme (sic) la carta de renuncia
siendo asi, constituyéndose en un delito de fraude procesal (...)”, La
ecografia de fecha ocho (8) de junio de 2009 indica que la actora se
encontraba con un periodo de gestacion de veintidn (21) semanas y
seis (6) dias (folio 34, cuaderno 1), por lo que se deduce su estado de
embrazo al momento de la terminacién del contrato, el dia treinta (30)
de junio de 2009. Por lo anterior la ciudadana interpone accion de
tutela y solicita el reintegro y reconocimiento de prestaciones
laborales. La Empresa responde que no ha vulnerado los derechos de
la actora, ella renunci6 voluntariamente; y de otro lado, explica la
empresa Inversiones K.DA. debi6 cerrar al publico todos sus puntos
de venta por orden de un laudo arbitral fallado por la Camara de
Comercio de Medellin, confirmado por el Tribunal Superior de
Medellin.

18- En el Caso # 18, correspondiente al expediente T-2.362.327, la
ciudadana Andrea Rojas Urrego firmd un contrato laboral por un
periodo de once (11) dias con la empresa de Servicios Temporales
Sertempo LTDA el dia doce (12) de enero de 2008. En virtud del
mismo fue envida en mision a la empresa Thomas Greg & Sons para
desemperiarse en el cargo de revisora (por turnos). Su contrato fue
prorrogado varias veces, siendo la Gltima el tres (3) de octubre de
2008 hasta el veinte (20) de octubre del mismo afio. La empresa
Sertempo LTDA; Decidi6 no renovar el contrato arguyendo haber
cancelado la licitacion de los contratos. El cuatro (4) de noviembre de
2008 la actora se realizd una prueba de embarazo, la cual arrojé como
resultado que para la fecha tenia cuatro (4) semanas y cinco (5) dias
de gestacion, por lo que concluye la actora que, en el mes de octubre,
cuando aun trabajaba en la empresa, se encontraba en embarazo.
Relata que acudi6 al Ministerio de Proteccion Social, y en la
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audiencia de conciliacion el apoderado de la empresa Sertempo Ltda.,
sefialo que “desconocia mi estado de embarazo y que no existia
animo conciliatorio”, Interpone accion de tutela y solicita el reintegro.
La empresa responde que no tenia conocimiento del embarazo de la
demandante. Los jueces de amparo en ambas instancias niegan el
amparo, pues consideraron que no estaba demostrado el conocimiento
del embarazo por parte de la empresa de servicios temporales, lo cual
era un requisito necesario para la proteccion reforzada de la mujer
embarazada.

19- En el Caso # 19, correspondiente al expediente T-2.364.142, la
sefiora Yeimi Karina Palencia Gualdrén se encontraba afiliada a la
Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios Solidarios de
Colombia (COASIC) y presto sus servicios en la empresa contratante
Baguer S.A. desde el dia 25 de marzo de 2009. Afirma que se entero
de su embarazo el cuatro (4) de abril de dos mil nueve (2009), razén
por la cual le fue dada una incapacidad de dos (2) dias, de la cual
informo a su empleador. Dias después, el 17 de abril de 2009, le fue
autorizada una nueva incapacidad, situacion que informo a su
inmediato superior. De acuerdo con la accionante, el empleador le
habria otorgado por dicha razén una semana de descanso,
comprendida entre el 19 y el 27 de abril, al cabo de la cual se le
informd que no podia seguir laborando por no presentar la
incapacidad correspondiente a la semana que no habia asistido a
laborar. Interpuso accion de tutela y solicité el reintegro. La empresa
demandada respondié que no tuvo conocimiento real del estado de
embarazo por cuanto la actora no le hizo llegar la certificacion
médica respectiva; y agreg6 que la razén de la desvinculacion fue el
abandono del puesto de trabajo y no el estado de gravidez. El juez de
instancia de tutela acogid los argumentos de la defensa y nego el
amparo.

20- En el Caso # 20, correspondiente al expediente T-2.374.575, la
ciudadana Nidia Esperanza Rico Prieto trabajo para el Hospital
Departamental de Villavicencio E.S.E, desde el primero (1) de mayo
de 2008, mediante diferentes contratos de prestacion de servicios
desempefiandose como Técnico Administrativo. EI ultimo contrato
entre las partes se suscribio el dia primero (1) de febrero de 2009 con
un término de dos (2) meses, Pese a que no obra en el expediente
contrato de prestacion de servicios posterior al suscrito el 10 de
febrero, segun certificacion expedida el 15 de abril de 2009, por el
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area de Recursos Humanos del Hospital Departamental de
Villavicencio, para esa fecha la accionante continuaba prestando sus
servicios como “técnico administrativo”. El veintiocho (28) de agosto
de 2008 informd de su estado de embarazo y anexd copia del examen
médico correspondiente. El dia dos (2) de mayo 2009 nacid la hija de
la accionante, y una semana después se le informa que su contrato no
habia sido renovado. Interpuso accion de tutela y solicito la
renovacion de su contrato, asi como el reconocimiento de todas las
prestaciones a las que tiene derecho como mujer en periodo de
licencia de maternidad. El Hospital respondio a la demanda y alego
que la razon de la desvinculacion fue la terminacion de un contrato de
prestacion de servicios. En primera instancia el juez de tutela
concedio el amparo y ordend el reintegro con base en la cualidad
continua e ininterrumpida de la vinculacion laboral, asi fuese
mediante la renovacion sucesiva de los contratos de prestaciones. En
segunda instancia se revoco, toda vez que siendo el contrato de
prestacion de caracter estatal, no estaba clara la relacion laboral, en
los términos en los que procede este tipo de proteccion, por lo cual se
debia acudir a la via laboral ordinaria.

21.- En el Caso # 21, correspondiente al expediente T-2.479.272,
Jessica Isaza Puerta firm6 un contrato individual de trabajo a término
fijo inferior a un afio con la empresa de servicios temporales
Servicios y Asesorias S.A. el veintiocho (28) de mayo de 2009 y en
virtud del mismo fue enviada en mision a la E.S.E. Metrosalud para
desempefiarse como auxiliar de farmacia en la Unidad Hospitalaria de
San Cristobal. Se realiz6 una prueba de embarazo el dia cuatro (4) de
agosto de 2009, que result6 positiva. Asegura que informo de su
estado de embarazo —sin indicar el medio- a la directora de la Unidad
Hospitalaria. El trece (13) de agosto de 2009 se dio por terminado el
contrato. Por lo anterior interpuso accidn de tutela, solicité reintegro,
y alegd haber sido objeto de discriminacion por razén de su
embarazo. La empresa alego que la razén del despido fue la
expiracion del término pactada en el contrato, y que la noticia del
estado de embarazo se notifico por parte de la actora a la Unidad
Hospitalaria y no a la Empresa de Servicios Temporales, que es su
verdadero empleador. El juez de tutela niega la proteccion y
argumenta que resulta indispensable que el conocimiento del
empleador sobre el embarazo sea efectivo, y en el caso concreto la
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sefiora no aviso a la empresa de servicios temporales, de la cual
dependia su vinculacion.

22.- En el Caso # 22, correspondiente al expediente T-2.482.639,
Vanessa Johana Maya Nova firmé un contrato laboral por obra o
labor contratada con la empresa de servicios temporales Punto
Empleo S.A., el dos (2) de enero de 2009. En virtud del mismo fue
enviada como trabajadora en mision al almacén Calzado Bata,
establecimiento de comercio perteneciente a la sociedad denominada
Compaiia Manufacturera Manisol S.A., para desempefiarse como
Aucxiliar de Ventas. Se entero6 de su estado de embarazo por medio de
un examen de laboratorio fechado el dia 25 de mayo de 2009, y
afirma que de inmediato puso este hecho en conocimiento de la
empresa. Fue despedida verbalmente, ademas de que no encontré que
su empleador hubiese hecho los aportes respectivos en salud. Por lo
anterior interpuso accion de tutela solicitando el reconocimiento de
los salarios y prestaciones dejados de percibir. Tanto la empresa de
servicios temporales como el establecimiento donde presto sus
servicios la actora, manifestaron no tener conocimiento del estado de
embarazo de la ciudadana, ademas de que su vinculacion fue por
medio de contrato de obra, por lo cual no es posible que la razén de la
terminacion del contrato fuera el embarazo, sino la culminacion de la
labor contratada. Los jueces de amparo en ambas instancias negaron
la solicitud, y explicaron que no estaban cumplidos los requisitos para
la procedencia de la accién de tutela, ni estaba adecuadamente
demostrado el aviso de la empleada a las empresas para las cuales
prestd sus servicios.

23.- En el Caso # 23, correspondiente al expediente T- 2.493.810,
Francy Lorena Jaimes Leon firmd un contrato para la realizacion de
obra o labor determinada con la empresa de servicios temporales Aser
Temporales Ltda. El diez de agosto de 2009, y fue enviada en misién
a la empresa Gorras y Confecciones Juan Lopez, para desempefiarse
como recepcionista. Comunicé a su jefa directa en la empresa en la
que se hallaba en mision acerca de su estado de embarazo y ella —
afirma- quedo de dar noticia a la empresa temporal. El dia dos de
octubre de 2009 esta tltima, le informo acerca de la terminacion de su
contrato, momento para el cual contaba con dos meses de embarazo.
Por su parte, la empresa aleg6 que la accionante solicito el 1° de
octubre permiso para ausentarse de su lugar de trabajo para realizar
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una diligencia personal, comprometiéndose a regresar en el transcurso
del dia, lo cual no sucedio. Adicionalmente, -afirma la empresa- el 2
de octubre la accionante no se presento a trabajar ni informé los
motivos de su ausencia, por esta razon la empresa le informo que
daba por terminada la labor que estaba desempefiando. Interpuso
accion de tutela y solicito ser reubicada. La empresa aleg6 que el
contrato se termind porque culmino la labor que era objeto del
mismo, ademas de que no conocia el estado de embarazo de la actora.
El juez de Unica instancia acogio los argumentos de la defensa y nego
el amparo.

24.- En el Caso # 24, correspondiente al expediente T-2.473.945, la
ciudadana Mery Amparo Cortes Pineda ingresoé a trabajar mediante
un contrato verbal de trabajo bajo la dependencia y subordinacion de
Jesus Ramirez y Yeimi Mabel Gomez Bello en la panaderia Santa
Cecilia, propiedad de los accionados, el cuatro de julio de 2005.
Afirma gque no fue afiliada al sistema general de seguridad social en
salud, pensién y riesgos profesionales, por lo que no cuenta con
servicios médicos en la actualidad. Comenta, sin indicar fecha
precisa, que, en febrero de 2009 al realizarse una prueba de embarazo,
con resultado positivo, informd inmediatamente a la empleadora,
quien le solicité la mencionada prueba. Manifiesta que luego de
notificar su estado fue objeto del cambio paulatino de sus condiciones
de trabajo, tales como disminucion de horas laboradas. Aduce que
como no renuncio, el 15 de agosto de 2009 fue despedida. Interpuso
accion de tutela y solicito ser reintegrada y ser afiliada a seguridad
social. Las personas demandadas sostuvieron que la demandante solo
cumplia esporadicamente con unos algunos turnos, pero que no tenia
una relacion laboral, ni labores y funciones permanentes, ademas de
que nunca se enteraron de su estado de embarazo. Los jueces de
instancia en ambas instancias concedieron el amparo y ordenaron lo
solicitado, pues encontraron mediante testimonios que la actora
trabajaba de lunes a domingo con un dia de descanso y con
remuneracion diaria, es decir la configuracion del contrato realidad.

25.- En el Caso # 25, correspondiente al expediente T- 2.432.432, la
sefiora Luz Marina Velasquez Marin estuvo vinculada laboralmente
desde el quince de noviembre de 2006 con la empresa Servicios
Integrados de Transito SIT de Pradera. No firmo contrato de trabajo
por lo que presume que su vinculo fue a término indefinido.
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Manifiesta que durante la relacion laboral utilizaron intermediarios
laborales hasta el 31 de diciembre de 2008, pues a partir de esta fecha
el SIT Pradera asumio directamente el manejo de los empleados. Fue
despedida el dia 14 de mayo de 2009. Una ecografia realizada a la
actora fechada el treinta de junio de 2009, indica que ésta se
encontraba con un periodo de gestacion de diez (10) semanas y cinco
(5) dias, por lo que se deduce que, al momento de la terminacion del
contrato, el dia catorce de mayo de 2009, se encontraba en estado de
embarazo. Interpuso accion de tutela y solicito ser reintegrada y re-
afiliada a la EPS. La empresa demandada alegé que, debido a la
negativa de la actora de acceder a un cambio de puesto por rotacion
de funciones, lo cual es politica laboral, se le inicié un proceso
interno disciplinario cuyo resultado fue el hallazgo consistente en que
la demandante recibia dadivas de los usuarios por el cumplimiento de
sus funciones; por lo que después de oirla en descargos decidio
retirarla. El juez de primera instancia decidié conceder el amparo y
ordend el reintegro, mientras que el ad quem revocé la anterior
decision por cuanto considerd que no estaba adecuadamente
demostrado el hecho de que la empresa demandada conociera el
estado de embarazo de la ciudadana. Ademas de que —agregoé-
tratandose de trabajadores particulares bastaba con que el empleador
adelantara un procedimiento que permitiera demostrar la justa causa
del despido, para que éste fuese legitimo. Esto fue lo que justamente
ocurrio en el caso concreto.

26. En el Caso # 26, correspondiente al expediente T- 2.473.947, la
sefiora Damaris Sabogal Riveros firmo6 un contrato laboral por obra o
labor contratada con la empresa de servicios temporales Activos S.A.
el diecinueve (19) de septiembre de 2008, en virtud del cual fue
enviada como trabajadora en mision a la empresa Brinks de Colombia
S.A., para desempefiarse como cajera auxiliar. El dia dieciocho de
junio de 2008 la empresa de servicios temporales le informo por
escrito a la actora que la labor para la cual habia sido contratada
finalizaria ese mismo dia. En este documento se le informa ademés
que cuenta con cinco dias habiles para practicarse el examen médico
de egreso, el cual se llevo a cabo el dia veinticinco de junio de 2009,
en donde se le diagnosticé un periodo de gestacion de siete semanas.
Interpuso accidn de tutela y solicito el reintegro y el pago de los
salarios dejados de percibir. La empresa demandada alego que la
terminacion del contrato obedeci6 a la culminacion de la obra para la
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cual fue contratada la demandante. Agreg6 que nunca se entero del
estado de embarazo de la ciudadana. El juez de primera instancia
concedio el amparo y ordend tanto el reintegro como el pago de
salarios dejados de percibir; mientras que el de segunda instancia
confirmé parcialmente en lo relacionado con el reintegro, pero revoco
la orden del pago de lo dejado de percibir.

27.- En el Caso # 27, correspondiente al expediente T-2.483.598,
Jenny Alejandra Ossa Cerdn firmo un contrato de prestacion de
servicios con el Centro de Diagndstico Automotor de Palmira Ltda.
El cuatro de diciembre de 2008, para desempefiarse como reguladora
de trénsito vehicular por un término de treinta dias. El contrato
termino el tres de enero de 2009 y no fue renovado. Indica la actora
que por prueba médica realizada el dia siete de enero de 2009, se
enterd acerca de su estado de embarazo. En la ecografia fechada el
cuatro de febrero se indica una gestacion de ocho semanas y cinco
dias. Por lo anterior solicito al juez de tutela que ordenara su reintegro
y el pago de la indemnizacidn respectiva. La demandada respondio
que la desvinculacion laboral tuvo lugar en razén del cumplimiento
de la fecha de expiracion del contrato inicialmente pactado; ademas
de que como la misma demandante lo relato, la noticia del embarazo
fue posterior a la fecha de terminacion del vinculo laboral, por lo cual
ni la empleada ni el empleador tenian conocimiento de ello antes de
extinguirse el mencionado vinculo. Los jueces de instancia acogieron
los argumentos de la defensa y agregaron la improcedencia de la
discusion por via de tutela.

28.- En el Caso # 28, correspondiente al expediente T- 2.499.891,
Hanny Cadena Pardo comenz0 a trabajar el dia primero de octubre de
2008 para el Hostal Paraiso Azul, desempefiandose como cajera y
camarera, con un horario de trabajo que se extendia por jornadas de
24 horas continuas, con un dia de descanso posterior, de domingo a
domingo. A mediados del mes de febrero de 2009 —afirma- comunico
de su estado de embarazo a su empleador, pero ello se tradujo en la
ocurrencia de situaciones anémalas en relacion con sus funciones,
con la clara intencion —relata- “de aburrirla para que renunciara”.
Finalmente fue despedida y acudio al Ministerio de Proteccion Social,
sin lograr acuerdo alguno, pues la demandada alego que la
demandante abandono el puesto de trabajo. Interpuso accion de tutela
y solicito el reintegro y las demas prestaciones propias de su estado.
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La demandada respondié que no conocio el estado de embarazo de su
empleada hasta después del despido, cuando fue citada a conciliacion
en el Ministerio. El a quo concedi6 el amparo y ordend lo solicitado
por la actora. El ad quem revoco la anterior decision por cuanto no se
demostr6 adecuadamente que la ciudadana hubiese informado a la
empleadora antes del despido sobre su embarazo.

29.- En el Caso # 29, correspondiente al expediente T- 2.508.225, la
sefiora Sandra Liliana Diaz Tobar firmd varios contratos de
prestacion de servicios con la Empresa Social del Estado Hospital
Jorge Julio Guzman, siendo el ultimo con fecha de inicio el dia siete
de junio de 2009 por el término de un mes a partir de su
perfeccionamiento, con el objeto de “la prestacion de servicios de
auxiliar de estadistica para elaborar el registro sistematico e
individual de los procedimientos realizados y los servicios
presentados a cada usuario, recopilando y organizando la informacién
que genera la atencién prestada a un paciente, para asi producir un
documento equivalente a la factura de cobro un paciente o una
entidad (EPS o ARS) de parte de la ESE Jorge Julio Guzméan”. El dia
once de julio de 2009 ingres6 a sala de partos, teniendo a su hija el
dia doce de julio de 2009, de lo cual se deduce que al momento de
suscribir el Gltimo contrato, esto es, el siete de junio de 2009, contaba
con mas de ocho meses de embarazo. El contrato no fue prorrogado a
pesar del estado de embarazo notorio y de que la labor para la cual
fue contratada persistié incluso después del vencimiento del contrato
siendo nombrada otra persona para ello. La ESE demandado sostuvo
que la razon de la terminacién del contrato fue que éste era a término
fijo, por lo cual al cumplirse la fecha pactada, es normal que la
contratista quede desvinculada. El juez de instancia acogio el anterior
argumento y negd el amparo.

30.- En el Caso # 30, correspondiente al expediente T- 2.503.901,
Gleinis Grismith Garavito Sarrazola firmé un contrato a término
indefinido con la empresa Apuesta Gana S.A. el dia primero de abril
de 2004, para desempafiarse como asesora comercial. Indica que el
dia veinte de agosto del 2009 la empresa accionada termino su
contrato de trabajo argumentando que la actora se presento al trabajo
en estado de embriaguez, lo cual alega que no es cierto, ademas de
que al momento del despido le informé que estaba embarazada. El dia
veinticuatro de agosto acudio ante la Oficina Regional del Trabajo, y




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 83

alega que se le vulnero su derecho al debido proceso, pues “cuando
fui a presentar descargos, ya la decision estaba tomada y no se me dio
una posibilidad de defensa”. Interpuso accion de tutela y solicito el
reintegro y el pago de lo dejado de percibir. La demandada respondid
que no conocia del embarazo de la empleada y que, ademéas, como
ésta misma lo reconocio, la observacion sobre llegar al sitio de
trabajo bajo la influencia del alcohol estuvo fundada en que la actora
lleg6 “enguayabada” a trabajar, lo que para la configuracion de la
causal de despido resulta equivalente. El juez de tutela nego el
amparo tras considerar que para ordenar el reintegro resultaba
indispensable que el empleador hubiese sido informado del embarazo
oportunamente, cosa que no esta demostrada en el caso.

31.- En el Caso # 31, correspondiente al expediente T-2.502.919,
Yalenis Maria Posada Agamez firmo6 un contrato laboral por obra o
labor contratada con la empresa de servicios temporales Talentum
Temporales Ltda., el veinticinco de marzo de 2008, en virtud del cual
fue enviada como trabajadora en mision a la empresa Circulante S.A.
para desempefiarse como cajera. El dia veintiuno de noviembre de
2008 empez0 a sentir dolor en los senos y, por consejo de sus
compafieras de trabajo, procedid a solicitar una cita médica para
practicarse una prueba de embarazo, la cual fue programada para el
dia veintiocho de noviembre de 2008. La prueba en mencion resulto
positiva. Recibio una carta de terminacion del contrato el veintisiete
de noviembre de 2008, fecha para la cual se encontraba embarazada.
Solicito6 por ello a su empleador el reintegro a sus labores, pero fue
rechazada por no haber avisado sobre el embarazo antes del despido.
Interpuso accion de tutela solicitando lo mismo. La empresa de
servicios temporales aleg6 que no conocio antes de la liquidacién del
contrato la noticia sobre el embarazo, y que la razén de la
desvinculacion fue la culminacion de la labor para la cual fue
contratada. En ambas instancias los jueces de tutela aceptaron los
argumentos de la defensa.

32.- En el Caso # 32, correspondiente al expediente T- 2.501.852, la
ciudadana Norma Constanza Medina Quiza firmé un contrato laboral
por obra o labor contratada con la empresa de servicios temporales
Temposur Ltda. El cuatro de septiembre de 2008, por lo cual fue
enviada como trabajadora en mision a la empresa Tropihuila Ltda.,
para desempefiarse como mercaderista e impulsadora. El trece de
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agosto de 2009 la empresa de servicios temporales le informé por
escrito a la actora que la labor para la cual habia sido contratada
finalizaria el tres de septiembre de 2009. El veinticuatro de agosto de
2009, la peticionaria se enter( de su estado de embarazo, teniendo
para esta fecha dos meses de embarazo. Pese a que inmediatamente
tuvo noticia del embarazo avisd, la empresa persistié en hacer
efectiva la terminacion del contrato. El dia veintiocho de agosto de
2008 la peticionaria acudi6 a la Oficina del Trabajo de la ciudad de
Neiva, adscrita al Ministerio de la Proteccion social “sin que a la
fecha haya respuesta alguna por la empresa requerida”. Interpuso
accion de tutela y solicito el reintegro y demas prestaciones laborales.
La empresa demandada respondi6 que s6lo se enterd del embarazo de
la empleada después de haberle notificado la fecha de culminacion de
la labor, ademas de que la causa clara de la terminacién del contrato
fue la culminacion de la obra contratada. Los jueces de tutela en las
dos instancias negaron la proteccion por considerar que no se cumplia
con el requisito del aviso oportuno al empleador y porque no se habia
demostrado el incumplimiento de las demandadas en el proceso ante
el inspector, por lo cual dicho mecanismo todavia podia llevarse a
cabo.

33.- En el Caso # 33, correspondiente al expediente T-2.501.743,
Martha Rocio Rodriguez Bello comenzé a laborar mediante un
contrato verbal de trabajo para Norberto Ramirez Ramirez en el
Almacén Surtimpor E.U. el catorce de julio de 20009,
desempefiandose como vendedora y en corte de tela. Relata que el
seflor en mencion “nunca cumplio con los pagos de salud y pension”.
Manifiesta que el diez de agosto de 2009 inform6 — sin indicar el
medio- a la sefiora Marelby Rojas acerca de su estado de embarazo.
Informa que se encontro incapacitada desde el doce de agosto de
2009 hasta el dieciocho de agosto de 2009 por amenaza de aborto. Y
que, mediante conversacion telefonica el empleador le informé que
no haria méas uso de sus servicios. Afirma que no fue liquidada y que
su ultima quincena fue consignada en el Banco Agrario, la cual no ha
podido retirar “por falta de unos requisitos del empleador que no ha
subsanado”. Interpuso accion de tutela y solicito el pago de lo dejado
de percibir, asi como el reintegro. EI demandado respondio que no
pudo hacer la afiliacion porque la ciudadana no adjunté los
documentos requeridos para ello; agregd que no conocio el embarazo
de la demandante sino hasta que respondié la demanda de tutela, y
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que la razon del despido fue abandono del puesto, pues la ciudadana
no adjunté adecuadamente las incapacidades alegadas. Los jueces de
ambas instancias acogieron los argumentos de la defensa y negaron el

amparo.
Fundamentos y Esta Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela de
Decision. conformidad con lo previsto en el Decreto 2591 de 1991 y las demas

disposiciones pertinentes. La Corte hace revision de treinta y tres (33)
casos de mujeres gque en estado de embarazo fueron desvinculadas de
sus actividades laborales y han solicitado a jueces de tutela la
aplicacion de la proteccion laboral reforzada constitucional por sus
condiciones. Y teniendo en cuenta el gran nimero de casos y temas
relacionados con la mencionada proteccion laboral reforzada, por lo
tanto, la Corte Constitucional (2013):

“La Corte se referira a (1) la problematica que presentan los casos
revisados, en relacion Con las modalidades de contratacion, las
causas de desvinculacion y el conocimiento del empleador. Luego de
ello haré referencia a (2) los fundamentos normativos de la proteccion
laboral reforzada a las mujeres embarazadas; y a (3) la forma en que
la jurisprudencia constitucional ha enfrentado este asunto, para
posteriormente presentar (4) el objeto de la unificacion, como resulta
0 de la problematica descrita y (5) el alcance de la proteccion
dependiendo de cada supuesto. Se finalizara (6) resolviendo los 33
casos objeto de revision”. (Sentencia SU-070/13).

La sentencia de unificadora es una reunion de conceptos y
definiciones de cdmo se debe operar ante determinado tema, para
nuestro caso en concreto, para la proteccion de la maternidad. La
presente sentencia, cuenta con un gran numero de casos de mujeres
que a través de la accion de tutela, intentaron que sus derechos fueran
protegidos y quienes contaban con diferentes tipos de vinculacion
laboral, lo cual hace de esta un pronunciamiento de la Corte
verdaderamente importante dentro de nuestro compilado
jurisprudencial.

“En efecto, los demandados asumieron, en general, que no es posible
establecer a su cargo la obligacion de garantizar la permanencia de la
trabajadora, si ella no le informa que estd embarazada, antes de que se
configure la desvinculacion. igualmente, agregaron los empleadores
en varios casos, que debe haber una notificacion efectiva, de modo
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que no cualquier medio resulta valido para poner esta situacion en su
conocimiento En varias ocasiones los demandados alegaron la
ineficacia de la comunicacion, pues ésta se hizo por interpuesta
persona o se hizo justamente en el momento en el que el empleador
notificd la terminacion de vinculo laboral, o inmediatamente después
de esta notificacion; o se hizo segln algunas demandantes, de manera
verbal, pero el empleador lo niega”. (Sentencia SU-070/13).

Lo anterior es de gran importancia, porque como se explicd en una
sentencia desarrollada anteriormente, también existen casos donde el
estado de embarazo es anunciado fuera de lo periodos de tiempo
razonables; donde el estado de embarazo no cumple los pardmetros
de una estabilidad laboral reforzada y en donde el empleado toma
como argumento tales estados para permanecer en el cargo. Si el caso
es afirmativo y la mujer se encontraba en estado de embarazo dentro
de los periodos de tiempo amparados por el contrato, la Corte
pronuncia lo siguiente, Corte Constitucional, (2013):

“La proteccion a la mujer durante el embarazo y la lactancia tiene
multiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. En
primer lugar, el articulo 43 contiene un deber especifico estatal en
este sentido cuando sefiala que la mujer “durante el embarazo y
después del parto gozara de especial asistencia y proteccién del
Estado, y recibira de este subsidio alimentario Si entonces estuviere
desempleada o desamparada”. Este enunciado constitucional implica
a su vez dos obligaciones: la especial proteccion estatal de la mujer
embarazada y lactante, sin distincion, y un deber prestacional también
a cargo del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada o
desamparada”. (Sentencia SU-070/13).

Un aspecto de gran importancia que encuentra la Sala para revision,
es verificar el alcance de la estabilidad laboral reforzada a partir de
las diferentes modalidades de trabajo, es decir un contrato laboral
escrito o verbal, a término indefinido o fijo, uno de prestacion de
servicios, uno de obra o labor, uno de cooperativismo o un acto
administrativo de nombramiento, pues en la interpretacidn que se da a
los casos en particular, para algunos jueces la relacion laboral que se
tiene influye en el reconocimiento o no de este principio,
desconociendo que la Carta Nacional en los articulos que hacen
referencia al tema de analisis en ningin momento indica que se
reconocera esta estabilidad dependiendo del vinculo laboral
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contraido, sino que al contrario permite entender que cualquier
persona que se encuentre dentro de los tres grupos ya expuestos
anteriormente tienen derecho a este principio que en ultimas busca
evitar discriminacion por la parte dominante que puede tener un
empleador.

Actualmente, encontramos dos preceptos base que son revisados 0 a
tener en cuenta al momento de un Juez emitir su fallo son: 1) el
vinculo laboral y 1) el conocimiento del empleador del embarazo al
momento de la terminacion de la relacion laboral, es decir requieren
que esta notificacion haya sido efectuada durante la vigencia de la
relacion laboral, no una vez se efectud tal despido.

Para resolver y pronunciarse sobre lo anteriormente dicho la Corte
decide revisar; i) cada una de las modalidades de contrato, ii) y el
conocimiento de los empleadores del estado de embarazo de la
funcionaria; pues estos dos aspectos son los que permiten en ultimas
conceder o negar el amparo a la estabilidad laboral reforzada en
mujer embarazada y/o periodo de lactancia.

Ha decidido la Corte que el reconocimiento de este principio tendré
un alcance diferente para cada una de las formas de vinculacion
laboral, partiendo de los siguientes presupuestos:

i. El alcance de la proteccidn, en funcion de si el empleador tenia o
no conocimiento del embarazo de la (ex) trabajadora.

ii. El alcance de la proteccidn, en funcion de la modalidad de
alternativa laboral.

La Corte permite entender que es necesario garantizar la aplicacién
del principio a la Estabilidad Laboral Reforzada, siempre y cuando se
cumplan los requisitos exigidos legalmente, no se trata de revisar si es
viable o no el caso para invocar tal proteccién, puesto que la
determinacion de su alcance y/o aplicacion lo daréa el hecho de que el
empleador tenia 0 no conocimiento del estado de embarazo de la
trabajadora, adicional del tipo de vinculacion laboral sostenida.

Asi, el conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a
una proteccion integral y completa, pues se asume que el despido se
baso en el estado de embarazo de la mujer y por ende en un factor de
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discriminacion en razén del sexo. Por otra parte, la falta de
conocimiento, dara lugar a una proteccion mas debil, basada en el
principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo
durante el embarazo y la lactancia, como un medio para asegurar un
salario 0 un ingreso econdmico a la madre y como garantia de los
derechos del recién nacido.

La Corte en sus multiples sentencias e interpretaciones para algunos
casos indico que la notificacion del estado de embarazo esta a cargo
de la trabajadora, quien debia demostrar que la notificacion al
empleador se realiz6 durante la vigencia y adicional que contaba con
una prueba contundente y evidente de tal aviso, de lo contrario o al
presentarse duda sobre su notificacion se negaria la aplicacion del
principio de la Estabilidad Laboral. (Entre otras se encuentran las
Sentencias T-1126 de 2000 y T-405 de 2010). Sin embargo, ahora la
Corte indica lo siguiente respecto del alcance del aviso de su estado
de embarazo:

“Ahora bien, el conocimiento del empleador del embarazo de la
trabajadora, no exige mayores formalidades. Este puede darse por
medio de la notificacién directa, método que resulta méas fécil de
probar, pero también, porque se configure un hecho notorio o por la
noticia de un tercero, por ejemplo. En este orden de ideas, la
notificacion directa “es so6lo una de las formas por las cuales el
empleador puede llegar al conocimiento de la situacion del embarazo
de sus trabajadoras, pero no la unica”. (Sentencia SU-070/13).

Lo anterior permite aclarar lo que en algunas decisiones de los Jueces
se ha discutido y es la exigencia que se hace sobre la prueba de
notificacion que se requiere a la trabajadora, pues con lo anterior la
Corte deja en claro que tal notificacion puede ser formal o puede ser
un hecho notorio, no requiere formalidades especificas determinadas,
inclusive cuando acepta que se entere por informacién de un tercero,
lo anterior permite dar un poco mas de garantias a la mujer en estado
de embarazo al no exigir prueba de ello pues se encontraria en un
posicion mas dificil si es quien tiene que desvirtuar lo informado por
el empleador.

Al ser un hecho notorio aquel reconocido por la cultura normal de un
grupo de personas la presente sentencia indica en qué casos se
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entiende que se ha configurado un hecho notorio para el empleador,
el estado de embarazo de la empleadora, ha expresado:

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:

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,
sus cambios fisicos le permiten al empleador inferir su estado.
Asi, por ejemplo, en sentencia T-354 de 2007, la Corte establecio
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
compaifieros 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”. (Sentencia T- 589 de 2006). Se trata
entonces de una presuncion, en el sentido de que, por lo menos al
5° mes de la gestacidn, el empleador esta en condiciones de
conocer el embarazo. Presuncion que se configura en favor de las
trabajadoras. (Sentencia T- 578 de 2007)

Cuando se solicitan permisos o incapacidades laborales con
ocasion del embarazo: La Corte Constitucional ha entendido que,
cuando la trabajadora, si bien no ha notificado expresamente su
embarazo, ha solicitado permisos o incapacidades por tal razon,
es légico concluir que el empleador sabia de su estado.
(Sentencias T-589 de 2006 y T-487 de 2006)

“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 comparieros, es posible asumir que el embarazo es un
hecho notorio en si mismo o que, por conducto de un tercero pudo
enterarse el empleador”. (Sentencia T-145 de 2007).
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Finalmente, la Corte ha establecido que se puede concluir que el
empleador tenia conocimiento del embarazo, cuando las
circunstancias que rodearon el despido y las conductas asumidas por
el empleador permiten deducirlo. (Sentencia T-145 de 2007).

El segundo propdsito de la presente sentencia de unificacion es
determinar la responsabilidad de los empleadores cuando efectian la
desvinculacion de la mujer en estado de embarazo y/o periodo de
lactancia desconociendo la garantia de la estabilidad laboral reforzada
para este grupo de personas, dependiendo del vinculo laboral
estipulado, al respecto ha definido la Corte que para cada tipo de
contrato su aplicacion debe cumplir ciertos presupuestos, los ha
definido de la siguiente manera, para cada uno de los tipos de
contratacion:

e Contrato a término indefinido.

o Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral, el estado de gestacion de la empleada y la despide sin
la previa calificacion de la justa causa por parte del inspector
del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccién derivada
del fuero consistente en la ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibir. Se trata de la proteccién establecida
legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto
de proteccion contra la discriminacion.

o Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta
alternativa laboral, el estado de gestacion de la empleada: en
este evento surgen a la vez dos situaciones:

I. (Cuando el empleador adujo justa causa (y NO conoce el
estado de gestacion de la empleada: En este caso sélo se
debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion; y la discusion sobre la
configuracion de la justa causa (si se presenta) se debe
ventilar ante el juez ordinario laboral. EI fundamento de
esta proteccion es el principio de solidaridad y la
consecuente proteccidn objetiva constitucional de las
mujeres embarazadas.

I1. Cuando el empleador NO adujo justa causa (y NO conoce
el estado de gestacion de la empleada): En este caso la
proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las
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cotizaciones durante el periodo de gestacion; y el reintegro
solo seria procedente si se demuestra que las causas del
contrato laboral no desaparecen, lo cual se puede hacer en
sede de tutela. Bajo esta hipdtesis, se ordenara el pago de
los salarios y prestaciones dejados de percibir, los cuales
serdn compensados con las indemnizaciones recibidas por
concepto de despido sin justa causa.

e Contrato a término fijo.

o Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral el estado de gestacion de la empleada, se presentan dos
situaciones:

I. Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la
previa calificacion de una justa causa por el inspector del
trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada
del fuero consistente en la ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibir. Se trata de la proteccién establecida
legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al
supuesto de proteccion contra la discriminacion

I1. Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando
como una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En
este caso el empleador debe acudir antes del vencimiento
del plazo pactado ante el inspector del trabajo para que
determine si subsisten las causas objetivas que dieron
origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este determina que subsisten las
causas del contrato, debera extenderlo por lo menos
durante el periodo del embarazo y los tres meses
posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no
subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato
al vencimiento del plazo y deberan pagarse las
cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de
maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el
juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion solo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen,
lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los
empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de
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trabajo se propone que si no se cumple este requisito el
empleador sera sancionado con pago de los 60 dias
previsto en el articulo 239 del C.S.T.

o Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta
alternativa laboral el estado de gestacion de la empleada, se
presentan tres alternativas:

I. Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin
alegar justa causa: En este caso solo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestion; la renovacion del contrato solo sera procedente si
se demuestra que las causas del contrato laboral a término
fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de
tutela, Adicionalmente se puede ordenar por el juez de
tutela que se paguen las indemnizaciones por despido sin
justa causa.

Il. Siladesvincula antes del vencimiento del contrato, PERO
alega justa causa distinta a la modalidad del contrato: En
este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la discusion
sobre la configuracion de la justa causa se debe ventilar
ante el juez ordinario laboral.

I11. Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto
como una justa causa: En este caso la proteccion
consistiria minimo en el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacién: y la
renovacion del contrato sélo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo
no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela,
En este caso no procede el pago de los salarios dejados de
percibir, porque se entiende que el contrato inicialmente
pactado ya habia terminado.

e Contrato de obra.

o Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral el estado de gestacidn de la empleada, se presentan dos
situaciones:

I. Si la desvincula antes del vencimiento de la terminacion de
la obra o labor contratada sin la previa calificacion de una
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justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se
debe aplicar la proteccion derivada del fuero 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.

I1. Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando
como una justa causa la terminacion de la obra o labor
contratada: En este caso el empleador debe acudir antes de
la terminacion de la obra ante el inspector del trabajo para
que determine si subsiste las causas objetivas que dieron
origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este determina que subsisten las
causas del contrato, debera extenderlo por lo menos
durante el periodo del embarazo y los tres meses
posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no
subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato
y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago
de la licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector
del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la renovacion sélo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral no
desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para
evitar que los empleadores desconozcan la regla de acudir
al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este
requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60
dias previsto en el articulo 239 del C.S.T.

o Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta
alternativa laboral el estado de gestacion de la empleada, se
presentan tres alternativas:

I. Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra, sin
alegar justa causa: En este caso s6lo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la renovacion del contrato solo seria
procedente si se demuestra que las causas del contrato de
obra no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de
tutela.
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I. Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra, PERO
alega justa causa distinta a la modalidad del contrato: En
este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la discusion
sobre la configuracion de la justa causa se debe ventilar
ante el juez ordinario laboral.

I11. Si la desvincula una vez cumplida la obra, alegando esto
como una justa causa: En este caso la proteccion
consistiria minimo en el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion del contrato sélo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato de obra no
desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

e Empresas de servicios temporales. Por las anteriores razones es
que esta Sala considera que, atendiendo a la modalidad
contractual empleada por EST para vincular a sus trabajadoras y
en atencion a los casos en los cuales las empresas usuarias pueden
contratar servicios con una EST (articulo 6 del decreto 4369 de
2006), para estos casos de no renovacion del contrato de una
mujer embarazada o lactante que se encontraba prestando sus
servicios a una usuaria, deberan aplicarse las reglas propuestas
para los contratos a término fijo o para los contratos por obra o
labor, dependiendo de la modalidad contractual empleada por la
EST.

Tanto en los supuestos de cooperativas de trabajo asociado, como en

los de empresas de servicios temporales, se entendera que hubo

conocimiento del estado de embarazo por parte del empleador cuando

al menos conociera de éste (i) la cooperativa de trabajo asociado, (ii)

la empresa de servicios temporales, o (iii) el tercero o empresa

usuaria con el cual contrataron. Igualmente, debera preverse que el

reintegro procedera ante el tercero contratante o la empresa usuaria, y

que en todo caso el lugar de reintegro podra cambiar y ordenarse

segun el caso a la empresa usuaria o la cooperativa o EST, de resultar
imposibilitada una u otra para garantizarlo.

e Contrato prestacion de servicios. El juez de tutela debera analizar
las circunstancias facticas que rodean cada caso, para determinar
si bajo dicha figura contractual no se esta ocultando la existencia
de una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela no es
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el mecanismo judicial idoneo para declarar la configuracion de un
“contrato realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarias
laborales o lo contencioso administrativo, a través de las cuales
[se] puede buscar el reconocimiento de una vinculacion laboral”,
en los casos donde se encuentre en inminente riesgo de afectacion
el minimo vital de la accionante u otro derecho constitucional
fundamental, este estudio debera ser realizado por el juez de
tutela.

Bajo esta l0gica, debera verificarse la estructuracion material de los
elementos fundamentales de un contrato de trabajo,
“independientemente de la vinculacién o denominacion que el
empleador adopte para el tipo de contrato que suscriba con el
trabajador”. Asi, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido que los
elementos que configuran la existencia de un contrato de trabajo, son
(i) el salario, (ii) la continua subordinacion o dependencia y (iii) la
prestacion personal del servicio. Por lo tanto, s el juez de tutela
concluye la concurrencia de estos tres elementos en una vinculacion
mediante contrato de prestacion de servicios de una trabajadora
gestante o lactante, podra concluirse que se esta en presencia de un
verdadero contrato de trabajo.

e Cargos de libre nombramiento y remocion. Hay que distinguir dos
hipétesis: (i) si el empleador tuvo conocimiento antes de la
declaratoria de insubsistencia habria lugar al reintegro y al pago
de los salarios y prestaciones dejados de percibir, (ii) si el
empleador no tuvo conocimiento, se aplicara la proteccion
consistente en el pago de cotizaciones requeridas para el
reconocimiento de la licencia de maternidad.

En las anteriores definiciones no se encuentran los presupuestos para
las vinculaciones de trabajadoras publicas, en carrera administrativa
que obtenga una evaluacion de servicios no satisfactoria, en periodo
de prueba y a las cuales se les suprime el cargo de barrera que ocupan
por razones de buen servicio, lo anterior porque dichas vinculaciones
se encuentran reguladas por la Ley 909 de 2004. Adicional a lo
anterior manifiesta la Corte que para este tipo de contratacion se
deberd revisar las situaciones y hechos del caso en concreto,
analizando estudiando y definiendo si es procedente la aplicacion del
principio de la estabilidad laboral reforzada.
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Entonces se concluye en esta sentencia unificada que se procede a
tutelar de los 33 casos aquellos que cumplan con los requisitos que
hagan de la tutela un mecanismo especial no ordinario, que cobija a
las mujeres en estado de embarazo, que cumplen determinada funcion
dentro de su trabajo. Donde el propoésito de la sentencia de
unificacion es la siguiente teniendo como base el contexto del caso
que se estudia:

No obstante, la perspectiva adoptada en la presente unificacion
consiste en considerar la procedibilidad de medidas protectoras
siempre que se den los requisitos consignados en el acépite anterior, y
trasladar las consecuencias tanto de las particularidades de cada modo
de vinculacion o prestacion, como del conocimiento del embaraz6 por
el empleador (o contratista), no a la viabilidad de la proteccion
misma, sino la determinacion de su alcance. Es decir, se procura la
proteccién siempre que se cumplan los requisitos, pero dicha
proteccién tendra un alcance distinto segun la modalidad de
vinculacion que presenta la alternativa laboral desarrollada por la
mujer gestante y segun el empleador haya conocido o no del
embarazo al momento del despido.

Después del pronunciamiento de la Sentencia SU-070 del 13 de
febrero de 2013, la Corte Constitucional expide la Sentencia T-796 de
13 mediante la cual se hace un alcance a la sentencia de unificacion
analizada anteriormente.

Tabla 8.

Andlisis de la Sentencia T-796/13

Tipo de Actuacion

Tutela

Tribunal:

Numero y fecha:
Magistrado ponente
Sala de decision:

Resumen del caso:

Corte Constitucional

T-796 del 12 de noviembre de 2013

Gabriel Eduardo Mendoza

La sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por
los Magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio y Nilson Elias Pinilla Pinilla, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales.

Laudith Escobar impuso accion de tutela contra Coomeva EPS y
Solsalud EPS, invocando el amparo de sus derechos fundamentales, y
los de su hijo de 4 afios de edad. Sin conocer fecha exacta, laboro
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Problema juridico:

Fundamentos
Decision:

y

para la empresa LINCO S.A, con seguridad social y demas; EI 11 de
diciembre de 2012, fue despedida por haberse ausentado durante
cuatro dias, mientras procuraba la atencion de su hijo Daniel, porque
se encontraba enfermo. Seguido de su despido tambien fue
desafiliada de su seguridad social respectiva, seguidamente se
encontraba en estado de embarazo; con el fin que tenga una cobertura
de salud lo mas digna posible, tratd de afiliarse a Coomeva EPS, pero
le negaron la solicitud por estar afiliada a Solsalud; en resumen
ninguna de las dos entidades ha tomado conciencia del estado de
Laudith vulnerando sus derechos fundamentales.

¢Debe determinar la sala si la entidad demandada vulnero los
derechos fundamentales a la vida, a la salud, al minimo vital, a la
seguridad social y a la vida digna, invocados por las peticionarias, con
el argumento de que fueron despedidas sin consideracion a su estado
de embarazo y sin la anuencia del Inspector del Trabajo?

Para comenzar a analizar el caso, se cita la respuesta de la entidad de
salud Coomeva y de Solsalud EPS, Corte constitucional, (2013):

Coomeva EPS se opuso a las pretensiones de la tutela y solicitd
que se declarara su improcedencia, luego de anotar que la actora
se encuentra retirada de esa entidad desde el 3 de enero de 2013,
en razén de la novedad reportada por LINCO SA En igual
sentido, afirmd que el 22 de enero de 2013 se evidencia proceso
de movilidad de la afiliada hacia Solsalud EPS, el cual no se
concretd, debido a que esta Gltima omitid el registro de su hijo
Daniel, quien integraba su nucleo familiar como beneficiario.
Sobre el particular, indica que es necesario que Solsalud EPS
presente solicitud de traslado por el grupo familiar completo, es
decir, la actora y su hijo... Solsalud EPS también solicité que se
denegara, por improcedente, el amparo deprecado, exponiendo
que la afiliacion de la actora en esa entidad se encuentra activa
desde el 15 de marzo de 2013, inclusive, con IPS asignada y que,
hasta la fecha, aquella no le ha presentado ninguna solicitud para
trasladarse a Coomeva EPS. Del mismo modo, sustent6 que, en el
presente caso, se configura un hecho superado, habida cuenta que
la atencion en salud requerida esta garantizada y no hay solicitud
de servicios médicos pendiente de tramite. (Sentencia SU-
070/13).
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Tales son los argumentos esgrimidos por las entidades de seguridad
social, al remitirse a las fechas de afiliacion de la persona que
instaurd la accion de tutela; ya que el punto central de este caso es
que cuando la despidieron, pidi6 el traslado para Coomeva, siendo
negada su solicitud porque se encontraba todavia afiliada a Solsalud;
con el despido, l6gicamente careceria de seguridad social, se
entenderia que ya no estaria afiliada a Solsalud.

Sumado a esto, los argumentos de la empresa Linco S.A; la empleada
cometid abandono de cargo como también se expresa la empresa
diciendo que no sabia del estado de embarazo de la empleada en
cuestion.

Por consiguiente, lo realizado por la Corte Constitucional, (2013) fue
lo siguiente, a saber:

Como consecuencia, lo propio seria ordenar a la empresa
demandada el pago de las cotizaciones que den lugar a la licencia
de maternidad a la que tiene derecho la actora, la cual, en
principio, deberia ser pagada por la EPS a la que estaba afiliada al
momento del despido, pero ello no surtiria el efecto pretendido
con esta providencia. Por tal motivo, en analogia a la solucion
aplicada a los casos planteados en las sentencias SU-070 de 2013
y SU-071 del mismo afio, la Sala ordenard a LINCO S.A., como
medida del pago de cotizaciones, que desembolse directamente a
la sefiora Laudith Senith Escobar Montenegro la licencia de
maternidad de que trata el articulo 236 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 1° de la Ley 1468 de 2011. En
igual sentido, declarara que Solsalud EPS ha vulnerados los
derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de su
hijo Daniel al no adelantar, de forma oportuna, su afiliacion a esa
entidad, como miembro del ndcleo familiar de la actora, razon
por la cual, le ordenara que, si ain no lo ha hecho, complete su
proceso de afiliacion. (Sentencia SU-070/13).

Se reitera que para efectos de aclarar lo que pretende la estabilidad
laboral reforzada, la tutela es procedente mas que nunca cuando se
comete una injusticia en contra de la mujer en estado de embarazo; lo
que hace concretamente la Corte es analizar y estudiar es que no
solamente se estan vulnerando el fuero de maternidad, también el
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derecho a la salud y el derecho de los nifios, solo porque esta en
peligro su minimo vital, su vida digna, entre otros. Por tal razon se
procede a tutelar a dicha empresa y se aplica respectivamente la
licencia de maternidad por las razones anteriormente expuestas,
porque se ve claramente la afectacion hacia la empleada al quitarle su
seguridad social en primera instancia y la de su hijo y posteriormente
con su estado de embarazo.

Por otro lado, en el expediente T-3.963.827, Yiceth Molina
manifiesta que Almacenes Exito S.A., le dio por terminado su
contrato de trabajo, de forma unilateral, sin consideracion a su
embarazo y sobre la base de haber cometido supuestas irregularidades
en su cargo. Para relacionarlo con el fuero de maternidad, segun
dictamen médico, el 7 de marzo de 2013 contaba ya con 8 semanas y
seis dias de embarazo y que el 22 de enero de 2013 fue despedida.
Desde esta toma de posicién, ademas de la estabilidad laboral
reforzada, también la empresa incurre en calumnia al sostener que la
empleada en cuestion cometio6 algun tipo de irregularidad, se pondria
en duda el buen nombre de la empleada.

De conformidad con lo anterior, se aplico la tutela, en relacion a sus
derechos fundamentales, la proteccion a la maternidad, al minimo
vital, a la seguridad social y a la salud. Y que la justicia ordinaria se
encargue de la legalidad del despido ya que se esta hablando del buen
nombre y de la dignidad de la empleada, independientemente de su
estado de embarazo. Por tal motivo opera la licencia de maternidad de
que trata el articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1468 de 2011.

En esta sentencia se evidencia el alcance y ratificacion que se da a la
Sentencia SU-070 de 2013 al mencionar:

Igualmente, del andlisis de dicha providencia, se extracta que respecto
de los contratos a término fijo, por obra o labor contratada y de
prestacion de servicios las reglas aplicadas coinciden cuando el
empleador no tuvo conocimiento del embarazo al momento del
despido y adujo para ello una justa causa, distinta a la modalidad del
contrato, es decir, cuando no alego que el contrato se dio por
terminado debido a la expiracion del termino fijado, el cumplimiento
de la obra o labor contratada, o la culminacion del servicio prestado,
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entre otras similares. En estos casos, solo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante todo el periodo de
gestacion, y la discusion sobre la configuracion de la justa causa se
debe ventilar ante el juez ordinario laboral.

Tabla 9.
Andlisis de la Sentencia T-803 / noviembre 12 de 2013

Tipo de Actuacion Tutela

Tribunal: Corte Constitucional

Numero y fecha: T-803 del 12 de noviembre de 2013

Magistrado ponente  Nilson Pinilla

Sala de decision: La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por

los magistrados Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y
Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales.

Resumen del caso: La sefiora Lissette Bustamante, a través de apoderado, promovié en
octubre 3 de 2012 accion de tutela ante el Juzgado Penal Municipal
de Barranquilla (reparto) contra las empresas Electricaribe S.A. ESP
y Energia Empresarial de la Costa S.A. ESP, por estimar vulnerados,
y a su hija menor de edad Gabriela Paez Bustamante, los derechos
fundamentales al minimo vital, a la salud, a la estabilidad laboral
reforzada como madre cabeza de familia, entre otros. La demandante
ingresoé a laborar a Electricaribe S.A. ESP en marzo 25 de 1995,
accionista mayoritaria de la sociedad Energia Empresarial de la Costa
S.A. ESP (99.998%), a la cual fue trasladada en noviembre 1 de 2005,
sin solucién de continuidad. Manifiesta que en octubre 25 de 2006
nacio su hija Gabriela Padez Bustamante, con graves problemas de
salud (glaucoma congénito), convirtiéndose en madre soltera cabeza
de hogar. Posteriormente fue despedida de su cargo sin justa causa,
permaneciendo en el puesto de trabajo por 17 afios. Adicionalmente,
expresa que en un pais como éste, la obtencién de un buen empleo es
casi imposible por lo que recurre a la accién de tutela porque le
vulneran derechos fundamentales.

Problema juridico:  ¢Busca determinar la Corte Constitucional si a la sefiora Lissette
Marina Bustamante Silvera y a su hija menor de edad Gabriela Paez
Bustamante, quien padece ceguera permanente (glaucoma congenito),
le fueron vulnerados los derechos fundamentales al minimo vital, a la
salud, a la seguridad social, a. la dignidad humana, a la vida, al trabajo
y a la estabilidad laboral reforzada como madre cabeza de familia?




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 101

Fundamentos
Decision:

y Paraentrar a responder el problema juridico planteado por la Sala y

revisar la vulneracion de sus derechos fundamentales la Corte
Constitucional expresa al respecto, (2013):

Los jueces de instancia negaron el amparo solicitado, al estimar que
la sefiora Lissette Marina Bustamante Silvera cuenta con los
mecanismos propios de la jurisdiccion ordinaria laboral para dirimir
el conflicto laboral suscitado y, de otro lado, no acredito las
exigencias legales para ser considerada madre cabeza de hogar, lo que
enerva la existencia de dafio irremediable.

Por lo que la Corte procedi6 de la siguiente forma, Corte
Constitucional, (2013):

Para dar solucion al asunto planteado, la Corte se referird a la
jurisprudencia reiterada acerca de la proteccidn constitucional de
la mujer cabeza de familia y de la procedencia excepcional de la
tutela para obtener la estabilidad laboral reforzada por esa
especial condicion.

Aun cuando sea competencia de la jurisdiccion ordinaria, resolver
el porqué del despido de Lisette, conociendo su estado, se tomara
como base juridica la proteccion constitucional de la madre
cabeza de familia, ya que efectivamente, con el despido, se le
vulneran sus derechos fundamentales y méas concretamente las de
su hija. Segun los principios del estado social de derecho,
Lissette, se encuentra en situacion de debilidad manifiesta por el
simple hecho que no esta desarrollando algun empleo digno de su
condicion, reiterando que no se conocen los motivos de peso, los
cuales le originaron el despido. (Sentencia T-803/13).

Ahora bien, siguiendo el razonamiento de la Corte Constitucional,
(2013):

“Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
reconocido la especial situacion en la que se encuentra la mujer
cuando cumple el rol de madre cabeza de familia y, por consiguiente,
la necesidad de una proteccion que le ofrezca una forma de hacer mas
Ilevadera la dificil tarea de asumir en forma solitaria las riendas del
hogar”. (Sentencia T-803/13).
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En suma, el despido se torna injusto, hablando en términos de
bienestar social y mas en concreto de Lissette, porque es la persona
que lleva las riendas del hogar y lo sostiene. Tal accion de la Corte se
apoya con las sentencias anteriormente realizadas, que aparecen como
nota de pie de pagina.

Reformulando, apoyando el argumento que se esta tratando, la Corte
expresa lo siguiente, Corte Constitucional, (2013):

La categoria de mujer cabeza de familia busca entonces “preservar
condiciones dignas de vida a los menores y personas que se
encuentran en estado de debilidad manifiesta a cargo de ella, al
tiempo que se pretende apoyar a la mujer a soportar la pasada carga
que, por razones, sociales, culturales e historicas han tenido que
asumir, abriéndoles oportunidades en todas las esferas de su vida y de
su desarrollo personal y garantizandoles acceso a ciertos recursos
escasos”. (Sentencia T-803/13).

Tal condicion encierra el cuidado de los nifios y de personas
indefensas bajo su custodia, lo que repercute en los miembros de la
familia, e implica de igual manera, por via de interpretacion, la
proteccion hacia el hombre que se encuentre en situacion similar.

La debilidad manifiesta es evidente ya que, si se despoja del empleo a
Lissette, los derechos fundamentales, como se anot6 con anterioridad,
se ven trastocados, por medio de la hija. Y lo mas importante de una
democracia es el bienestar de todos los ciudadanos y que se corrobora
en la constitucion politica de Colombia. Por eso la Corta resuelve
tutelar los derechos fundamentales al trabajo y al minimo vital de la
sefiora Lissette Marina Bustamante Silvera, en su condicién de mujer
y madre cabeza de familia como garantia de estabilidad laboral
reforzada, a cuyo favor y de su hija Gabriela Paez Bustamante.

En esta oportunidad el analisis de la presente sentencia permite
entender que el Estado Colombiano en el desarrollo de su funcion se
ha encargado de velar y conseguir cada dia nuevas herramientas para
que los derechos no resulten vulnerados por las actuaciones, de la
Sociedad y méas concretamente de los empleadores, pues su funcién
principal es velar por aquellos individuos que se encuentran en un
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estado de debilidad manifiesta y por tanto los pone en un aspecto de
vulnerabilidad y desventaja frente los demas.

Tabla 10.

Andlisis de la Sentencia T-238 / abril 30 de 2015

Tipo de Actuacion

Tutela

Tribunal:

Numero y fecha:
Magistrado ponente
Sala de decision:

Resumen del caso:

Corte Constitucional

T-803 del 30 de abril de 2015

Martha Victoria Sachica Méndez

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por
los Magistrados Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas
Silva y Martha Victoria Sachica Méndez, quien la preside, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.

El 12 de agosto de 2014, la ciudadana Cristi Yohanna Diaz Lavao
instauro accién de tutela contra la Escuela Superior de
Administracion Publica —-ESAP Territorial Huila — Caqueta, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales, ante la negativa
en la renovacion del contrato de prestacion de servicios profesionales
mediante el cual fue vinculada, pese a encontrarse en estado de
embarazo durante la relacion contractual.

El 21 de enero de 2014, Cristi Yohanna Diaz Lavao y la Escuela
Superior de Administracion Pablica, ESAP Territorial Huila—
Caqueta, suscribieron contrato de prestacion de servicios
profesionales, el 10 de julio de 2014, durante la vigencia del vinculo
contractual, mediante escrito comunic6 que se encontraba en
embarazo aportando una prueba de laboratorio practicada el 5 de julio
de 2014. Indica que en esa ocasion expuso a la entidad accionada que
conforme a la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion en cuanto
a la proteccion de la mujer gestante, debia darse cumplimiento a la
estabilidad laboral reforzada aun tratdndose de contratista. El 28 de
julio de 2014 el Supervisor del Contrato en mencion emitio el
informe final de supervision de contratos, el cual califico su labor en
un 92% en una escala de 0 a 100. La accionante sefiala que el 29 de
julio de 2014 ingres6 a la oficina del Director Territorial para
preguntar acerca de su contratacion, dejando de presente que habia
comunicado con antelacion y por escrito su estado de gravidez,
recibio6 respuesta desfavorable por parte de dicho funcionario.
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En efecto, el Director Territorial de la entidad accionada mediante
oficio del 30 de julio de 2014 dio respuesta a la comunicacion del
estado de embarazo, fundandose en un concepto emitido el 16 de
julio de 2014 por el Departamento de Asesorias y Consultorias de esa
misma institucion, en cuanto al punto de renovacién de contrato de
prestacion de servicios a mujer gestante. Esta vez respondid que, “en
primer lugar, fue contratada bajo la modalidad de un contrato de
prestacion de servicios, el cual no implica una subordinacion directa
con el empleador, sino por el contrario, como su nombre
taxativamente lo sefiala, la persona presta un servicio a cambio de
una contraprestacion, que la mayoria de las veces es monetaria. En
segundo lugar, el contrato de prestacion de servicios, la persona
puede ser retirada de su labor por el vencimiento del contrato y no
por el conocimiento del estado de embarazo, por cuanto el empleador
0 nominador no desconoceria el derecho de fuero de maternidad que
posee la persona”.

La accionante manifiesta que desde el 1° de agosto de 2014 se
encuentra desvinculada del ente accionado y que al cabo del dia 11 de
ese mismo mes Yy afio, ya habia completado once (11) semanas de
gestacion, segun ecografia tomada el 24 de julio.

Problema juridico: ¢Vulnera la Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP
Territorial Huila—Caquetd, los derechos fundamentales “a la familia,
a la vida del menor que esta por nacer, al libre desarrollo de la
personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada” de Cristi Yohanna Diaz Lavao, al
no renovar el contrato de prestacion de servicios profesionales N° 048
de 2014, con el cual se vincul6 a esa entidad, argumentando la
inexistencia de la necesidad del servicio y el cumplimiento total del
objeto contractual, a pesar de que la trabajadora se encontraba en
estado de embarazo y sin que mediara autorizacion previa del
Ministerio del Trabajo?

Fundamentos En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion.

En cuanto a la subsidiariedad, si bien la demandante cuenta con otro
mecanismo de defensa judicial para la defensa de sus derechos,
ciertamente ese medio no es idoneo ni eficaz para obtener la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales invocados,




Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 105

especialmente, el de la estabilidad laboral reforzada. Ademas, dadas
las condiciones especialisimas en que se encuentra y las cuales la
catalogan junto con su hijo como sujetos de especial proteccion,
someterlos a un tramite dilatado como el ordinario, resulta claramente
desproporcionado y riesgosamente tardio, por tanto, la Sala encuentra
cumplido este requisito.

Asi como quedo anotado en esta sentencia, para dar aplicacion del
derecho a la proteccion laboral reforzada de la mujer gestante o
lactante, en el fallo SU-070 de 2013 la Corte puntualizé los
presupuestos que dan lugar a la aplicacion del fuero de maternidad, a
saber: (i) la existencia de una relacién laboral o de prestacién de
servicios en ciertas condiciones y (ii) que la mujer se encuentre en
estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en
vigencia de dicha relacion laboral o de la prestacion de servicios.

En cuanto al primer presupuesto segln copia del contrato de
prestacion de servicios profesionales, se constata que entre ellay la
demandada ESAP, existio una relacion contractual de prestacion de
servicios desde el 21 de enero de 2014 hasta el 31 de julio del mismo
afio, la cual no fue objeto de renovacion a pesar de tener
conocimiento del estado de embarazo de la sefiora Diaz Lavao.

Efectivamente Cristi Yohanna Diaz Lavao fue desvinculada
aproximadamente al cabo de 9 semanas de gestacion y cuando estaba
préximo a concluir el contrato de prestacion de servicios suscrito por
la accionante con la ESAP. No se encuentra permiso alguno que haya
debido emitirse por la autoridad del trabajo, a fin de que avalara la
desvinculacion de la accionante. Igualmente, tampoco se halla algin
documento en el cual por lo menos se refiera a dicha autorizacion, por
ende, es claro que en este caso la no renovacién del contrato de
prestacion de servicios en mencion no se realizé con el obligatorio
permiso del Ministerio del Trabajo.

Finalmente, la Sala de Revision determind que bajo el contrato de
prestacion de servicios en cuestion se dio una auténtica relacion
laboral. Al verificarse que se encuentran reunidos los siguientes
elementos del contrato de trabajo: (i) el salario, (ii) la continua
subordinacion o dependencia y (iii) la prestacion personal del
servicio.
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Decision 1.- Revocar la sentencia proferida el 1° de octubre de 2014 por el
Tribunal Administrativo del Huila, Sala Tercera de Decision del
Sistema Oral, que confirmo el fallo del 27 de agosto de 2014 dictado
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva, el cual denegd
el amparo solicitado dentro de la accion de tutela promovida por
Cristi Yohanna Diaz Lavao contra la Escuela Superior de
Administracion Publica -ESAP Territorial Huila —Caqueta.

2.- En su lugar, se dispone Tutelar los derechos fundamentales a la
proteccion de la familia, a la vida del menor que esta por nacer, al
libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, invocados por
Cristi Yohanna Diaz Lavao.

Tabla 11.
Andlisis de la Sentencia T-092 / febrero 25 de 2016

Tipo de Actuacion Tutela

Tribunal: Corte Constitucional

Numero y fecha: T-092 - febrero 25 de 2016

Magistrado ponente  Alejandro Linares Cantillo

Sala de decision: La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por

la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo y Alejandro Linares Cantillo, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.

Resumen del caso: Las sefioras Maria Alejandra Alvarado Flérez (T-5.123.820) y la
sefiora Adriana Maria Medina Rondon (T-5.189.266), interpusieron, a
nombre propio, acciones de tutela contra Helicol S.A.S. y el Hotel
Dayamar, respectivamente.

1. Caso #1.- Maria Alejandra Alvarado Florez.

El 15 de mayo de 2006, la sefiora Maria Alejandra Alvarado Flérez
suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido con la empresa
Helicol S.A.S., para desempefiar el cargo de auxiliar. El 23 de febrero
de 2015, Helicol S.A.S. terming el contrato de trabajo sin justa causa,
pagando la correspondiente indemnizacion a la accionante. Mediante
oficio del 9 de marzo de 2015, recibido el 11 del mismo mes y afio, la
accionante inform¢ al empleador que a la fecha tenia un embarazo
“de edad gestacional de 4 semanas 6 dias”, ademas, que “no habia
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notificado a la empresa de su estado, en razon a que desconocia su
estado de gravidez”. Alego6 que fue vulnerado su derecho a la
estabilidad laboral reforzada, porque la empresa accionada terming el
vinculo laboral sin pedir autorizacion a la oficina de trabajo, pese a
que estaba embarazada y se encontraba en una condicion de debilidad
manifiesta, debido a que, la ARL Sura le habia diagnosticado
“tendinitis de flexoextensores de pufio derecho, epicondilitis media
derecha”.

El 26 de marzo de 2015, por requerimiento de la accionante, fue
programada audiencia de conciliacion en el Ministerio de Trabajo. El
inspector de trabajo dejé constancia de que asistid la peticionaria y
que el empleador no comparecio, ni presentd excusa.

Por lo anterior, pidio al juez de tutela que conceda el amparo
transitorio de sus derechos fundamentales a la maternidad, al debido
proceso, a la salud, al trabajo, a la defensa y al minimo vital, en
consecuencia, (i) que ordene a la accionada el reintegro al cargo que
venia desempefiando, acorde con su estado de embarazo y de
discapacidad y, (ii) que ordene el pago de las prestaciones dejadas de
percibir desde el despido hasta que se produzca el reintegro.

Caso #2.- Adriana Maria Medina Ronddn.

El 16 de diciembre de 2014, la sefiora Adriana Maria Medina Rondon
suscribio con el Hotel Dayamar de la ciudad de Cucuta, contrato de
prestacion de servicios por el término de tres (3) meses, con el objeto
de desempefiar las tareas de recepcion, manejo de caja y conservacion
de inventario- Mediante escrito del 5 de febrero de 2015, la accionante
informd a su empleador sobre su estado de gravidez El 16 de marzo
de 2015, fecha en la que termind el contrato, se suscribi6 entre la
accionante y el empleador un documento de paz y salvo, para dejar
constancia de que fueron canceladas todas las prestaciones laborales
Respecto a lo anterior, manifesto que la terminacién del contrato fue
sin justa causa, que quedo sin seguro y que el empleador le adeuda las
horas extras y los bonos nocturnos. Por lo anterior, solicito al juez de
tutela que conceda la proteccion de los derechos a la estabilidad
laboral reforzada, minimo vital, seguridad social, salud y derechos de
los nifios, y en consecuencia, ordene el reintegro laboral y el pago de
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Problema juridico:

Fundamentos

la licencia de maternidad y demas prestaciones a las que tenga
derecho.

Caso #1.- Se vulneran los derechos a la estabilidad laboral reforzada
de la mujer embarazada, a la seguridad social y al minimo vital,
cuando el empleador decide terminar el contrato de trabajo a término
indefinido aplicando la figura del despido sin justa causa o cuando
finaliza el contrato de prestacion de servicios por el vencimiento del
plazo pactado y por la configuracion de una causal objetiva
(incumplimiento de funciones), pese a que las trabajadoras se
encontraban en estado de embarazo al momento del despido?

Caso #2.- ¢ Se vulneran los derechos al minimo vital y a la seguridad
social de una mujer y su hijo recién nacido, cuando una empresa
promotora de salud niega el pago de la licencia de maternidad,
argumentando que no cotizd ininterrumpidamente durante todo el
periodo de gestacion?

Esta Corte es competente para conocer de esta accion de tutela, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9
de la Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991, y en virtud del Auto del 15 de octubre de 2015, expedido
por la Sala de Seleccion de tutela Numero Diez de esta Corporacion,
que decidi6 someter a revision las decisiones adoptadas por los jueces
de instancia.

Con base en los fundamentos constitucionales, legales e
internacionales expuestos, es posible arribar a las siguientes
conclusiones: (i) existe una obligacion general y objetiva de
proteccion a la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado; (ii)
esa proteccion se traduce en un fuero de la mujer frente a posibles
discriminaciones en el ambito laboral como consecuencia de su
estado de gravidez o maternidad (entiéndase periodo de lactancia);
(iii) el valor gue tiene la vida en nuestro ordenamiento constitucional
impone el deber al Estado de proteger no solo a la mujer como
gestadora de vida, sino también al naciturus y al que acaba de nacer;
y (iv) la proteccién a la madre embarazada o en periodo de lactancia
garantiza ademas la salvaguarda de la familia como institucion base
de la sociedad.

La Corte determiné que el conocimiento del embarazo por parte del
empleador da lugar a una proteccion integral y completa, pues se
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asume que el despido se basé en el embarazo y por ende, en un factor
de discriminacion en razon del sexo. Por otra parte, la falta de
conocimiento, daré lugar a una proteccion méas débil, basada en el
principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo
durante el embarazo y la lactancia, como un medio para asegurar un
salario o0 un ingreso econdmico a la madre y como garantia de los
derechos del recién nacido.

Decision Caso #1.- Primera instancia: Sentencia del Juzgado Veintinueve Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogotd, del 14 de mayo
de 2015. Declar6 improcedente la accion de tutela, argumentando que
se probo en el proceso que la empresa accionada no tenia
conocimiento sobre el estado de gravidez de la accionante, sefialé que
inclusive, mediante el escrito del 11 de marzo de 2015, la misma
demandante habia reconocido que al momento del despido no tenia
conocimiento de su embarazo.

Manifesto que la accionante no demostré que tuviera una pérdida de
capacidad laboral o que estuviera incapacitada para el cumplimiento
de sus funciones, ni que faltaran terapias o que hubiera perdido
algunas por la terminacion del contrato de trabajo. Por estas razones,
concluy6 que el presente asunto debia someterse al conocimiento de
la jurisdiccion laboral ordinaria, mas no al trdmite excepcional de la
accion de tutela.

- Decision que es impugnada por la accionante, aduciendo que le
fueron vulnerados sus derechos fundamentales, puesto que la
empresa dio por terminado su contrato de trabajo, por las
enfermedades de origen general que padece.

Segunda instancia: Sentencia del Juzgado Cuarenta y Nueve Penal
del Circuito, del 26 de junio de 2015. Confirmé la sentencia de
primera instancia, considerando que no existen medios de conviccion
que permitan concluir que la terminacion del contrato de trabajo se
dio por razon del embarazo o el estado de salud de la demandante,
por el contrario, sefialé que si existe evidencia de que se tratd de una
terminacion unilateral del contrato sin justa causa. Manifestd que ante
esa incertidumbre la accion de tutela se tornaba en “un mecanismo
carente de la eficacia necesaria para la basqueda de la verdad”, pues
el término expedito para su definicion resultaba insuficiente para
obtener las pruebas que permitieran verificar lo ocurrido.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion

- Primero.- Revocar, la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
y Nueve Penal del Circuito de Bogota D.C., el 26 de junio de
2015, que confirmd la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de la
misma ciudad, el 14 de mayo de 2015, por medio de la cual se
declar6 improcedente la proteccion de los derechos invocados vy,
en su lugar, Tutelar los derechos fundamentales a la estabilidad
laboral reforzada de la mujer embarazada, a la seguridad social y
al minimo vital de la sefiora Maria Alejandra Alvarado Flérez y
de su hijo recién nacido.

- Segundo.- Ordenar a Helicol S.A.S, que en el término de cuarenta
y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion del presente
fallo, (i) efectue el pago de la licencia de maternidad a favor de la
sefiora Maria Alejandra Alvarado Florez; (ii) proceda a reintegrar,
a la demandante, si ella esta de acuerdo, a un cargo igual o
superior al que venia desempefiando cuando se le despidid, acorde
con su estado de salud actual; y (iii) efectte el pago de los salarios
y demas prestaciones laborales dejadas de percibir desde el
despido hasta el momento que se haga efectivo el reintegro.
Procedera igualmente el cruce de cuentas de las sumas que le
fueron entregadas por concepto de indemnizacion por despido sin
justa causa.

- Caso #2.- Revocar, la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué
(Tolima), el 4 de agosto de 2015, por medio de la cual se negé la
proteccion de los derechos invocados y, en su lugar, Tutelar los
derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social de
la sefiora Andrea Stefania Encizo Lozano y de su hijo recién
nacido.

- Ordenar a la Nueva EPS que, en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de esta sentencia,
efectue a favor de la accionante el pago total de la correspondiente
licencia de maternidad, en los términos sefialados en la parte motiva
de la presente providencia.
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Salvamento de Voto. - Atendiendo al hecho de que el empleador no
conocio el estado de embarazo al momento del despido, impone al
juez de tutela tener en cuenta como pauta interpretativa e inspiradora
en el anélisis de las relaciones de trabajo el equilibrio social y el
espiritu de coordinacién econémica. Conforme las circunstancias del
caso en concreto, no puede desconocer la Sala el hecho de que la
trabajadora no puso en conocimiento su estado de gravidez al
empleador, premisa fundamental para que opere la proteccion,
inclusive de conformidad con lo dispuesto en la SU-070-2013. Ante
tal circunstancia, la orden de pagar los salarios y prestaciones dejadas
de percibir es inequitativa y contradice la justicia que debe imperar en
las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores. Lo
anterior, por cuanto la necesidad del conocimiento de la empresa
como exigencia legal para que opere la proteccion en el empleo,
informacidn que debe ser suministrada de manera oportuna, es
fundamental. Solo en el momento en que el empleador queda
advertido del estado de embarazo, se debe dar aplicacion a lo
sefialado en la normativa laboral, lo contrario, pugnaria con la
proteccidn legal y constitucional. Lo que realmente debe censurarse
es la discriminacion en el empleo cuando existe la presunciéon del
despido por motivo de embarazo, presuncién que no puede operar
ante la ignorancia del hecho.

Tabla 12.

Analisis de la Sentencia 81-00-12-333-000-2012-000-43-01/ junio 2 de 2016

Tipo de Actuacion

Tutela

Tribunal:

Numero y fecha:
Magistrado ponente
Sala de decision:

Resumen del caso:

Consejo de Estado

81-00-12-333-000-2012-000-43-01, junio 2 de 2016

Luis Rafael Vergara Quintero

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 13 de febrero de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Arauca, dentro del proceso instaurado
contra la E.S.E Hospital San Vicente de Arauca

La parte actora por intermedio de apoderado, solicita la nulidad del
Oficio de 30 de abril de 2012 suscrito por el Director de la E.S.E
Hospital San Vicente de Arauca, por medio del cual nego el
reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones sociales, que
percibid durante su relacion laboral como Profesional Universitario.
A titulo de restablecimiento del derecho, pide que se ordene el
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reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales tales como
la bonificacion por servicios, la prima de servicios, las vacaciones, la
prima de vacaciones, la prima de recreacion, la prima de navidad, los
intereses a la cesantia, y que se cancelen los perjuicios materiales por
concepto de sancion por despido en estado de embarazo y/o licencia
de maternidad; de manera subsidiaria, pretende el reintegro al cargo
que venia desempefiando o0 a uno de igual o superior jerarquia. Por
ultimo, solicita que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos
establecidos en los articulos 176 y siguientes del C.C.A. EXpuso
como hechos de la demanda, que se vinculo al Hospital de Arauca en
el cargo de Profesional Universitario dentro del periodo comprendido
entre el 3 de enero de 2011 y el 19 de enero de 2012, fecha en la que
fue desvinculada sin mediar justa causa. Sostuvo que el vinculo
laboral fue a través de un contrato de prestacion de servicios, en el
que se desempefiaba de manera continua, subordinada y bajo un
horario previamente establecido, tal y como se encuentra soportado
por las constancias de servicios expedidas por el supervisor de tareas
y por la Jefatura de Talento Humano de la Institucion Hospitalaria.

Adujo que al momento de su despido se encontraba en estado de
embarazo, situacion que era de publico conocimiento en la entidad y
a pesar de ello se desconocid su estabilidad reforzada cuando fue
retirada del servicio.

Problema juridico: ¢La sefiora Dennys Johana Cisneros Graz tiene derecho a que la
E.S.E Hospital San Vicente de Arauca le pague las prestaciones
legales gue reclama como consecuencia de los contratos de prestacion
de servicios que suscribid en el desempefio del cargo de Profesional
Universitario (entre el 3 de enero de 2011 y el 19 de enero de 2012) y
por ende, luego de declarar la existencia del contrato realidad, se
analice la viabilidad en el pago de la licencia de maternidad?

Fundamentos y El Tribunal Administrativo de Arauca mediante sentencia del 13 de

Decision: febrero de 2014 denego las suplicas de la demanda luego de precisar
que la parte actora no logro probar la supuesta subordinacion en la
que se encontraba frente a la entidad, pues del contenido de las
funciones, de los testimonios aportados al plenario y de la relacién
contractual que se observa en el expediente, no se desvirtud de
manera fehaciente la ilegalidad del acto administrativo acusado.

Por ultimo, dijo. El fuero de maternidad solo procede en los casos en
que existe una auténtica relacion laboral, bien sea una vinculacion por
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contrato de trabajo o legal y reglamentaria, situaciones en las que no
se encuentra la demandante, al haberse desvirtuado el vinculo con la
entidad.

Confirmase la sentencia proferida el 13 de febrero 2014 proferida por
el Tribunal Administrativo de Arauca, dentro del proceso promovido
por Dennys Johana Cisneros Graz contra el Hospital San Vicente de
Arauca.

Tabla 13.

Andlisis de la Sentencia Unificadora SU-049 / febrero 02 de 2017

Tipo de Actuacion

Tutela

Tribunal:

Numero y fecha:
Magistrado ponente
Sala de decision:

Resumen del caso:

Corte Constitucional

T-4632398, febrero 02 de 2017

Maria Victoria Calle Correa

Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Maria Victoria Calle Correa —Presidenta—, Aquiles
Arrieta Gomez(e) Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares
Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Alberto Rojas Rios,
Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio, y Luis
Ernesto Vargas Silva

El accionante, Angel Maria Echavarria Oquendo tiene 73 afios de
edad y prestd sus servicios a la compafia Inciviles S.A. por cerca de
afio y medio, conduciendo los vehiculos de dicha empresa que
transportan los materiales de construccién requeridos para el
desarrollo de su objeto social. Para tal efecto, celebrd dos contratos de
prestacion de servicios. El primero desde el 3 de enero de 2013 hasta
el 30 de noviembre del mismo afio. El segundo contrato lo inici6 el 1°
de enero de 2014 y, segln su clausula sexta, tenia una duracion de
once meses contados a partir de la fecha de celebracion. Sin embargo,
fue terminado de manera anticipada el 14 de marzo del mismo afio,
cuando s6lo habian transcurrido dos meses y medio de su ejecucion.

Inciviles S.A. decidio terminar el segundo contrato de manera
unilateral sin solicitar autorizacion previa del inspector de trabajo
alegando la existencia de una justa causa relacionada con el
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del
contratista. Especificamente, en la comunicacion del despido, se
anot6: “[e]l dia 13 de marzo de 2014, el Sr. ECHAVARRIA estaba a
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cargo del vehiculo con placas STZ-215, siendo las 12:00pm en el
BOTADERO TERRIGENO el Sr. ECHAVARRIA, dejo6 rodar y choco
una volqueta que estaba parqueada detras, dafiando la persiana y
causando dafios a otro vehiculo particular”. La carta mediante la cual
la empresa dio por terminado el contrato de prestacion de servicios,
con fecha del 14 de marzo de 2014, le fue notificada al accionante el
dia 18 del mismo mes. Para ese momento, se encontraba incapacitado
como consecuencia de un accidente laboral que sufrié mientras
realizaba sus labores el 27 de enero de ese afio. Cuando descargaba
los materiales que se encontraban dentro de uno de los vehiculos que
operaba, le cay6 encima una llanta que lo arroj6 al piso, con la mala
fortuna de que lo atropellé un vehiculo particular que transitaba por
alli.

El actor sufrié una lesion completa del muasculo supraespinoso, en su
hombro izquierdo. Inicié tratamiento fisico, con ingestion de
analgeésicos y controles de ortopedia, y fue incapacitado en cuatro
oportunidades, comprendidas entre: (i) el 28 de enero y el 6 de
febrero de 2014; (ii) el 7 y el 26 de febrero de 2014; (iii) el 17 y el 27
de marzo de 2014, y (iv) el 20 y el 30 de junio de 2014.

Todos los servicios médicos fueron cubiertos por el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT), que amparaba al
vehiculo particular implicado en el accidente, asi como por la EPS del
régimen contributivo a la cual estaba afiliado el accionante como
trabajador independiente.

Durante el afio 2014, el actor no estuvo afiliado a un Fondo de
Pensiones y Cesantias, ni a una Administradora de Riesgos Laborales.
A su juicio, esos gastos debian correr por cuenta de la compafiia, toda
vez que, a pesar de que el contrato decia ser de prestacion de
servicios, él consideraba que se trataba de un contrato laboral porque
existia subordinacion. Particularmente, el sefior Echavarria Oquendo
manifesto (i) haber recibido érdenes de manera constante por parte de
los funcionarios de la empresa; (ii) cumplir con un horario habitual de
7:00 a.m. a 5:30 p.m., hasta completar cuarenta y ocho (48) horas
semanales, y (iii) recibir el pago de horas extras cuando era necesario
atender una tarea especifica por fuera del horario establecido. Aunque
en el expediente obran copias de los contratos de prestacion de
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Problema juridico:

Fundamentos y
Decision:

servicios, no aporto pruebas de sus aserciones referidas a 6rdenes,
horarios y pagos de horas extras.

Inconforme con la terminacion unilateral del contrato, el 18 de marzo
de 2014 el accionante acudi6 ante la Direccion Territorial del
Ministerio del Trabajo en el Departamento de Antioquia para
denunciar a Inciviles S.A. por haber desconocido la estabilidad
laboral de la que gozaba al tener tratamientos médicos pendientes y
estar incapacitado para trabajar. Como consecuencia, solicito el
reintegro al cargo. El 3 de junio del 2014, el inspector de trabajo cit6
a ambas partes a una audiencia de conciliacion, programada para el
dia 12 del mismo mes. En la diligencia, la empresa manifestd que no
le asistia &nimo conciliatorio debido a la naturaleza del contrato (de
prestacion de servicios) que segln su criterio podia terminarse en
cualquier momento. Por esa razén, la audiencia finalizo sin acuerdo.

Teniendo en cuenta los anteriores hechos, el 24 de junio de 2014 el
sefior Echavarria Oquendo present6 accion de tutela contra la
compafiia Inciviles S.A. por considerar vulnerado su derecho
fundamental al trabajo. Especificamente, denunci6 la terminacion
unilateral y sin autorizacion previa del inspector de trabajo de su
contrato de prestacion de servicios mientras estaba incapacitado como
consecuencia de un accidente laboral. Solicité el reintegro sin
solucion de continuidad, que el contrato celebrado en el 2013 fuera
declarado como un contrato laboral vigente hasta la fecha, y que
Inciviles S.A. realizara los aportes atrasados al Sistema General de
Seguridad Social.

¢Vulnera un contratante (Inciviles S.A.) el derecho fundamental a la
estabilidad ocupacional reforzada de un contratista (el sefior Angel
Maria Echavarria Oquendo) al terminar su contrato de prestacion de
servicios de manera unilateral y anticipada sin obtener autorizacion
previa del inspector del trabajo, en un momento en el cual padecia los
efectos de un accidente de origen profesional que le dificultaba
significativamente desarrollar sus funciones en condiciones
regulares?

La Corte concluye que no se desvirtud la presuncion de
desvinculacion injusta. En consecuencia, en este caso, pese a que el
actor era titular del derecho fundamental a la estabilidad ocupacional
reforzada, se le dio por terminado el vinculo contractual sin
autorizacion de la oficina del Trabajo y sin justa causa probada.
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Primero, Levantar, la suspension de términos decretada dentro del
proceso.

Segundo, Revocar el fallo proferido, en segunda instancia, por el
Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de Medellin el 14 de agosto de
2014, que a su turno confirmo el dictado, en primera instancia, por el
Juzgado Treinta Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Medellin el 8 de julio de 2014. En su lugar, Tutelar el
derecho fundamental del sefior Angel Maria Echavarria Oquendo a la
estabilidad ocupacional reforzada, vulnerados por Inciviles S.A.
Tercero.- Ordenar a Inciviles S.A. a través de su representante legal,
0 quien haga sus veces, Y en el plazo de quince (15) dias calendario,
contados a partir de la notificacion de la presente sentencia: (i)
renueve el contrato de prestacion de servicios con el sefior Angel
Maria Echavarria Oquendo; (ii) cancele al actor las remuneraciones
que dejé de recibir entre el momento de su desvinculacion (17 de
marzo de 2014) y la fecha en que su contrato se venceria conforme al
plazo pactado; (iii) y le pague, adicionalmente, una indemnizacién
equivalente a 180 dias de honorarios.

Salvamento de Voto  La Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, realiza salvamento de
voto parcialmente referente a la Sentencia dictada por la Sala, en su
salvamento de voto, deja constancia clara de que esté en total acuerdo
con la decision de la Sala, sin embargo, no considera que los
elementos que se consideraron para tomar dicha decisién no fueron
los correctos, asi: considero que la Sala Plena debi6 estudiar la
concurrencia de los elementos esenciales de la relacion laboral, esto
es, que la actividad del accionante en la empresa fue personal, que
por dicha labor recibi6é una remuneracion o pago y, ademas, que en la
relacion con el empleador existia subordinacién o dependencia. En
este sentido, para conceder el amparo se debi6 efectuar un analisis
minucioso de la vinculacion del accionante, las funciones que ejercia
y la permanencia en el cargo, para declarar la existencia de un
contrato realidad y poder concluir que el contrato se debia renovar.

6. En consecuencia, salvo parcialmente mi voto porque disiento del
analisis realizado en relacion con el desconocimiento de la estabilidad
ocupacional reforzada de la que supuestamente gozaba el accionante.
En efecto, la razon para conceder el amparo no debio tener como
fundamento la regla formulada por la Sala Plena en relacion con la
estabilidad ocupacional en los contratos de prestacion de servicios,
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pues la situacion del accionante era otra. En este caso se debio
conceder el amparo al accionante, porque en realidad se encontraba
vinculado mediante un contrato laboral y en este sentido la no
renovacion sin justa causa probada y sin autorizacion de la oficina del
trabajo, permitia suponer que no se renovo por la incapacidad en la
que se encontraba el accionante, lo cual desconoce los articulos 13 y
53 Superiores. 7. Por ultimo, debo aclarar que no comparto la
aplicacion del principio de estabilidad ocupacional reforzada para los
contratos de prestacion de servicios civil y comercial, ya que en esos
casos no se configuran las mismas condiciones ni requisitos de un
contrato laboral. En efecto, los contratos de prestacion de servicios
tienen como objeto una obligacion de hacer, que se caracteriza por la
autonomia e independencia del contratista y su duracién siempre debe
ser por tiempo limitado.

En consecuencia, la intencion de permanencia o continuidad que trae
consigo la aplicacién del principio de estabilidad ocupacional
reforzada, desnaturaliza las formas de contratacion civil y comercial
para la prestacion de un servicio especifico.

De esta manera, expongo las razones que me llevan a salvar
parcialmente el voto con respecto a las consideraciones y la decisién
que se adopto en la Sentencia SU-049 de 2017
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6. Conclusiones

Proteccion en contratos de prestacion de servicio “‘choque de trenes”

Existe desacuerdo entre dos las altas cortes, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
respecto a la estabilidad laboral reforzada, pues cada Alto Tribunal, tiene consideraciones
bastantes contrarias cuando se refieren a determinar la aplicacion de la estabilidad laboral
reforzada en mujeres embarazadas vinculadas por medio de un contrato de prestacion de

servicio.

La controversia se encuentra respecto a la aplicacion de esta garantia a las mujeres en
embarazo vinculadas mediante un contrato de prestacion de servicio y si mediante la accion de
tutela, el Juez puede realizar un examen sobre la existencia de una relacion laboral, disfrazada

por medio de un contrato civil o comercial como es el de prestacion de servicio.

Postura de la Corte Constitucional

En principio, la Corte Constitucional desde el afio 2010, ha establecido que las mujeres en
embarazo sin importar el tipo de relacion contractual (Comercial, Civil, Administrativo o
Laboral) en la que se encuentren, deben ser amparadas por la estabilidad laboral reforzada. La

Corte Constitucional en la Sentencia T-484/10, sefala lo siguiente:
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«Adicionalmente, la Corte ha determinado que existe derecho a la estabilidad laboral
reforzada cuando hay una relacion laboral entre la mujer embarazada y el empleador, sin
importar su naturaleza, pues, al margen del tipo de relacién laboral que exista, la mujer en

estado de embarazo es un sujeto de especial proteccion constitucional»

Explica la Corte Constitucional que la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada en los
contratos de prestacion de servicios se realiza siempre que subsista la materia del trabajo, las
causas que lo originaron y la trabajadora haya cumplido a cabalidad con sus obligaciones y
afiade que la proteccion cobija a todas las mujeres en embarazo sin importar la naturaleza

contractual, veamos:

Por este motivo, la estabilidad laboral reforzada también se predica en el caso de los
contratos de prestacion de servicios pues, a pesar de que no existe una relacion laboral de
subordinacion, «se debe aplicar el criterio establecido por la jurisprudencia mediante el cual se
ha dicho, para los contratos a término fijo, que el s6lo vencimiento del plazo o del objeto
pactado, no basta para no renovar un contrato de una mujer embarazada» (...). Tal figura se
aplica siempre que, al momento de la finalizacion del plazo inicialmente pactado, subsistan la
materia de trabajo y las causas que los originaron y el trabajador haya cumplido efectivamente

sus obligaciones, a éste se le debera garantizar su renovacion.

En suma, la proteccion laboral reforzada es una garantia para evitar la discriminacién laboral
que cobija a todas las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, cuando se presenta una

relacion laboral entre ellas y su empleador, sin importar su naturaleza. De alli que, en el caso de
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los contratos de prestacidn de servicios, aunque no exista necesariamente subordinacion, si existe

estabilidad laboral reforzada. (Sentencia T-484/10)

Consejo de Estado:

El Consejo de Estado como maximo drgano judicial de la administracién publica, mantiene
una postura mucho menos garantista, pues esta corporacion, aunque si reconoce la estabilidad
laboral a las mujeres en embarazo, solo lo hace cuando la mujer mantiene un contrato de trabajo
(con empleador del sector privado o publico) o una relacion legal y reglamentaria, es decir que
para esta Alta Corte, la estabilidad laboral reforzada no tiene cabida en los contratos de

prestacion de servicio.

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo sostiene que al ser una estabilidad

laboral solo es aplicable para esta modalidad contractual, explica:

«Esta estabilidad como se indica es en el &ambito laboral y puede ser predicable solo cuando

exista una relacion laboral entre la trabajadora y el empleador (...)

(...) La Sala debe precisar que, en su criterio, el fuero de maternidad sélo procede en los
casos en que existe una autentica relacion laboral, bien sea una vinculacién por contrato de
trabajo o por una vinculacion legal y reglamentaria, el dltimo caso, vinculacion propia del sector
publico, por lo tanto, para la Sala, el fuero de maternidad no se aplica en los contratos de

prestacion de servicios, pues en esos casos no se configura una relacion laboral y no podria
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extenderse la proteccion creada para los vinculos estrictamente laborales.» (Sentencia 68001-23-

33-000-2013-00495-01 de julio del 2013)

Establece ademas que, en caso de que pretenda debatir el surgimiento de un contrato laboral,
en vez del de prestacion de servicio, el mecanismo idoneo para hacerlo No es la accion de tutela,
sino que debe dirigirse ante un Juez en un proceso Ordinario (Juez Laboral en lo Privado o Juez

Contencioso Administrativo para litigios con entidades publicas), explica:

«La Unica forma para que, en esos eventos, se aplique el fuero de maternidad es que se
demuestre que se configuraron los elementos de una auténtica relacién laboral. Sin embargo,
ese estudio le corresponde al juez de la accién ordinaria laboral o al juez administrativo,
segun sea el caso, no al juez de tutela, pues se trata de una discusion estrictamente legal y
probatoria, en la medida en que debe establecerse si se cumplen los requisitos previstos en
los articulos 23 y 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. La accion de tutela no es el
mecanismo judicial idoneo para declarar que se ha configurado un contrato realidad.»

(Sentencia 68001-23-33-000-2013-00495-01 de julio del 2013)

Por lo anterior, segun el Consejo de Estado, en el caso de las mujeres contratistas que
pretendan alegar la estabilidad laboral reforzada debido a su embarazo y tres meses mas al parto,
solo es el Juez en un proceso ordinario y no en accion de tutela, quien estudiando el caso

particular, decidiran si la contratista tiene o no dicha proteccion.



Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 122

Referencias Bibliogréaficas

ACNUR Comité Espafiol. (Febrero de 2016). ¢ Cuales son los derechos de la mujer
embarazada? Obtenido de https://eacnur.org/blog/cuales-son-los-derechos-de-la-mujer-
embarazada/

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1948). Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Obtenido de https://www.humanium.org/es/derechos-humanos-
1948/?gclid=CjwKCAjws8vaBRBFEiwAQfhs-GOdyed0q_x-
IRNNJKbYncvnQVaKAGTGzaZFFEVY 3ByDwW7FhGYEXXxoCL-8QAvD_BwE

Cadigo Sustantivo del Trabajo (s.f.).

Constitucion Politica de Colombia. (1991). Bogota.

Departamento de Derecho Internacional, OEA. (s.f.). Protocolo adicional a la convencion
americana sobre derechos humanos en materia de derechos economicos, sociales y
culturales "protocolo de san salvador™ . Obtenido de
https://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

Derechos Humanos. (2014). Marco normativo, jurisprudencial y de recomendaciones de
drganos internacionales e internos de proteccion de derechos humanos: Insumos y
directrices para la elaboracién de la Politica Publica en Derechos Humanos. Obtenido
de
http://www.derechoshumanos.gov.co/observatorio/publicaciones/Documents/2014/13121
3-Soporte-Normativo-Poliitica-DDHH-2014-2034.pdf

Guerrero Figueroa, G. (s.f.). Compendio de Derecho Laboral —Tomo IV- El Derecho Laboral en
la Nueva Constitucion.

Ley de 1822 (2017 ).



Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 123

Naciones Unidas, Derechos Humanos. (s.f.). Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer. Obtenido de
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx

Obando Garrido, J. M. (s.f.). Derecho Laboral.

OIT. (2000). Convenio No. 183 La maternidad y la paternidad en el trabajo — la legislacion y la
practica en el mundo.

Porras Ramirez, C. (13 de Marzo de 2018). Proteccién especial laboral por maternidad.
Obtenido de https://www.dinero.com/opinion/columnistas/articulo/proteccion-especial-
laboral-por-maternidad-por-carolina-porras/256265

Principios y deberes constitucionales laborales. (s.f.). Obtenido de
file://IC:/Users/Jesus%20Polo/Downloads/PRINCIPIOSYDEBERESCONSTITUCIONA
LESLABORALES%20(3).pdf

Secretaria General del Senado. (1991). Constitucion Politica de Colombia. Obtenido de
http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica

Senado de la Republica. (s.f.). Colombia un paso adelante en proteccion a la maternidad.
Obtenido de http://www.senado.gov.co/historia/item/27730-colombia-un-paso-adelante-
en-proteccion-a-la-maternidad

Villegas Arbelaez, J. (s.f.). Derecho Administrativo Laboral. Principios, Estructura y Relaciones
Individuales. Tomo I.

Wikipedia Encilopedia Libre. (27 de Agosto de 2018 ). Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Obtenido de
https://es.wikipedia.org/wiki/Pacto_Internacional_de_Derechos_Econ%C3%B3micos,_S
ociales_y Culturales



Estabilidad Laboral Reforzada: Fuero de Maternidad. Contrato de Prestacion de Servicio | 124

Apéndices

Sentencia T161 marzo 7 de 2002
Sentencia T-1202 noviembre 24 de 2005
Sentencia T-631 agosto 03 de 2006
Sentencia T-113 febrero 12 de 2008
Sentencia T-987 octubre 10 de 2008
Sentencia T-1097 diciembre 18 de 2012
Sentencia SU-070 febrero 13 de 2013
Sentencia T-796 noviembre 12 de 2013
Sentencia T-238 abril 30 de 2016
Sentencia T-092 febrero 25 de 2016
Sentencia 81-00-12-333-000-2012-000-43-01 junio 02 de 2016
Sentencia T-320 junio 21 de 2016
Sentencia SU-049 febrero 02 de 2017

Sentencia C-470 julio 19 de 2017



