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MATERNIDAD - Fuero de maternidad: prohibicién y permiso para
despedir

Tesis:

«De conformidad con los articulos 43 y 53 de la Constitucidon Politica, el
Estado debe garantizar la proteccion especial de la mujer en estado de
embarazo y después del parto. Asi, en el ambito del trabajo, la proteccion
de la mujer en estado de embarazo constituye uno de los principios
minimos fundamentales que debe orientar las relaciones laborales. Lo
anterior en atencion a que las normas constitucionales referentes a la
proteccion de la mujer y la maternidad tienen “la clara finalidad de evitar
la discriminacion laboral de la cual venian siendo objeto las mujeres en
tal estado, por la tendencia de los empleadores a considerar que el
embarazo les causaba cargas de orden econdmico” (Sentencia T-866 de
2005)

3.1 En el marco de las normas constitucionales aludidas y de los multiples
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, el legislador ha
establecido de manera precisa las garantias y beneficios que radican en
cabeza de la mujer trabajadora en estado de embarazo, durante la época
del parto y el periodo de lactancia. Como desarrollo del derecho a la
estabilidad laboral reforzada de estos sujetos de especial proteccién, el
articulo 239 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo
20 de la Ley 1468 de 2011, dispone:

ARTICULO 2309. PROHIBICION DE DESPEDIR.

“1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o
lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro
de los tres meses posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades
de que trata el articulo siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que
sean despedidas sin autorizacién de las autoridades competentes, tienen
derecho al pago de una indemnizacidn equivalente a los salarios de
sesenta dias (60) dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo.
4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de
las catorce (14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia
la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso
de parto multiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas



adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la
diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a
término”.

A su vez, el articulo 240 ibidem, establece: ARTICULO 240. PERMISO
PARA DESPEDIR.

1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo
o los tres meses posteriores al parto, el empleador necesita la
autorizacién del Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los
lugares en donde no existiere aquel funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo sélo puede concederse con el
fundamento en alguna de las causas que tiene el empleador para dar por
terminado el contrato de trabajo y que se enumeran en los articulos 62 y
63. Antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar
todas las pruebas conducentes solicitadas por las partes.

3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de
permiso, su providencia tiene caracter provisional y debe ser revisada por
el Inspector del Trabajo residente en el lugar mas cercano.»

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: ineficacia del despido

Tesis:

«(...) la trabajadora que se encuentre en las circunstancias sefaladas
tiene derecho a conservar su trabajo, toda vez que “no producira efecto
alguno el despido que el patrono comunique a la trabajadora en tales
periodos o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste expire durante
los descansos o] licencias mencionadas."»

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: el conocimiento del embarazo por
parte del empleador no es requisito determinante de la proteccion, si no
del grado de la misma (c. j-)

Tesis:

«Al respecto, lo primero que debe precisar la Corte, siguiendo la
jurisprudencia constitucional y los apartados precedentes de esta
sentencia, es que el conocimiento del embarazo de la trabajadora no es
requisito para establecer si existe o no proteccidn, sino para determinar
el grado de la proteccion.



40.- Asi, el conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar
a una protecciodn integral y completa, pues se asume que el despido se
basé en el embarazo y por ende en un factor de discriminacién en razén
del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, darad lugar a una
proteccion mas 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 o un ingreso econdmico a la madre y como
garantia de los derechos del recién nacido”. (Subrayas de la Sala).

3.4. Respecto al segundo, la Corte hizo alusion a los diferentes tipos de
vinculacion laboral que se pueden dar y las eventualidades que pueden
ocurrir en cada una, ya que en cada caso la proteccidén a dispensar puede
variar. Asi, en el caso de las mujeres vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios, sostuvo:

“En el supuesto de vinculacidon de la mujer gestante o lactante mediante
contrato de prestacidén 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 las contencioso
administrativas, a través de las cuales [se] puede buscar el
reconocimiento de una vinculacién laboral”, en los casos donde se
encuentre en inminente riesgo de afectacién el minimo vital de la
accionante u otro derecho constitucional fundamental, este estudio
deberad ser realizado por el juez de tutela. Bajo esta ldogica, debera
verificarse la estructuracién material de los elementos fundamentales de
un contrato de trabajo, “independientemente de la vinculacién o
denominacidon 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 subordinacién o dependencia
y (iii) la prestacién personal del servicio. Por lo tanto, si 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. Asimismo, en el caso de contratos de prestacién de
servicios celebrados por el Estado con personas naturales, debe advertirse
que éste Unicamente opera cuando “para el cumplimiento de los fines
estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que
garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere
o los conocimientos especializados que se demanden”. Por esta razon, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha determinado que si en el contrato



de prestacién de servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la
existencia de una relacién laboral, “ello conllevaria a su desnaturalizacion
y a la vulneracién del derecho al trabajo reconocido en el predmbulo; a
los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a los principios de la primacia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de la
irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y al de la estabilidad en el empleo.” 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 prestacién de servicios, segun lo ha
entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato
temporal, cuya duracidon es por un tiempo limitado, que es ademas el
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido".»

DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Derecho laboral
individual - Estabilidad laboral reforzada por la maternidad - Contrato a
término fijo: reglas

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en el contrato de prestacion de
servicios - Extensidn al contrato realidad: aplicacién de las reglas de los
contratos a término fijo (c. j.)

Tesis:

«(...) encontrando que bajo el contrato de prestacidn de servicios en
realidad se presentaba una relacidon laboral entre los aqui involucrados,
las reglas a aplicar en el caso particular son las definidas para la mujer
embarazada con contrato a término fijo. Las mismas fueron precisadas
por la Corte en la misma decision:

“Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el
estado de gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones: 1 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 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 protecciéon contra la
discriminacion. 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



gue 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 deberdn 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 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
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. Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral el estado de gestacion de la empleada, se presentan tres
alternativas: Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin
alegar justa causa: En este caso sélo se debe ordenar el reconocimiento
de las cotizaciones durante el periodo de gestacién; la renovacién 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. Si la desvincula
antes del vencimiento del contrato PERO alega justa causa distinta a la
modalidad del contrato: En este caso sdlo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
discusién sobre la configuracion de la justa casusa se debe ventilar ante
el juez ordinario laboral. Si la desvincula una vez vencido el contrato,
alegando esto como una justa causa: En este caso la proteccidn consistiria
minimo en el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la renovacidn 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. (Subrayas de la
Sala)."»

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad - Vulneracion: procedencia del
reintegro en virtud del conocimiento que tuvo el empleador del estado de
gestacion

Tesis:
«Corresponde entonces dilucidar si la instituciéon castrense conocidé del



estado de embarazo de la peticionaria, quien adujo habérselo referido a
sus superiores los dias 24 y 25 de junio del afo en curso, mientras que
ello es negado por la institucidn, al punto que sostiene haberse enterado
de ello Unicamente en virtud del presente tramite. A juicio de la Sala, la
accionada si tuvo conocimiento del estado de gravidez, y ello se
desprende del hecho que el 28 de junio siguiente a la accionante se le
practicd una ecografia transvaginal que dio cuenta de su embarazo de 5.4
semanas, y fue objeto de incapacidad por tres dias ante una amenaza de
aborto . Al momento de dar respuesta al libelo, la demandada adujo no
constarle lo anterior, pero si acepté lo relativo a la incapacidad.

4.1. De lo anterior se desprende que el Batallon de Servicios ASPC N° 9
“Cacica Gaitana” conocid la incapacidad otorgada a la quejosa y a partir
de ello, de su estado de gravidez. Con fundamento en lo anterior y segun
las pautas jurisprudenciales expuestas con anterioridad, las reglas a
aplicar son las relativas a la mujer embrazada con un contrato a término
fijo, bajo la eventualidad en la cual su empleador ha conocido de su estado
de gestacién. En el caso concreto, se tiene que el empleador aguardd a la
terminacion del contrato y alegd una justa causa para no prorrogarlo,
caso en el cual debid proceder, antes del vencimiento, a obtener la
autorizacién del inspector de trabajo a fin de determinar la subsistencia
de las causas objetivas que dieron origen a la relaciéon laboral.

4.2. Como ya es conocido, la institucién accionada no concurrié ante dicha
autoridad, mientras que resulta claro que las causas que originaron el
contrato permanecen en tanto se vinculo a otra persona para desempefar
las mismas funciones; de manera que la solucién jurisprudencialmente
definida es la siguiente: “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 renovacidn 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. Para evitar que
los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se
propone que si ho se cumple este requisito el empleador sea sancionado
con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S. T.”

4.3. Asi las cosas, para la Sala es claro que el amparo otorgado deviene
acertado, en tanto ordend el reintegro de la accionante al cargo que venia
ocupando o a uno de igual o semejante jerarquia, durante el tiempo que
dure la gestacién y el periodo de lactancia; con la correspondiente
afiliacién al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, asi como el
pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el
momento en el cual debié renovarse el contrato y hasta la fecha en que
se efectle su reintegro.»



DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Derecho laboral
individual - Estabilidad laboral reforzada por la maternidad: procedencia
de la afiliacién a la seguridad social al verificarse la existencia de la
relacién laboral

Tesis:

«Finalmente, en respuesta al reparo del censor, estima la Sala que la
orden para que la accionante sea afiliada a la seguridad social no resulta
un despropdsito, en tanto se reitera, competia al juez constitucional
verificar si en el caso estudiado el contrato de prestacion de servicios
ocultaba una relacién de trabajo, habiéndose arribado a una conclusién
positiva, de manera que se trata de una consecuencia derivada de ello.»

CONSIDERACIONES:

1. De conformidad con lo establecido por los articulos 32 del Decreto 2591
de 1991 y 19 del Decreto 1382 de 2000, es competente esta Sala para
pronunciarse sobre la impugnacién presentada contra el fallo proferido
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva.

2. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda persona
tiene derecho a promover accién de tutela ante los jueces con miras a
obtener la proteccidn inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando por accién u omisién le sean vulnerados o
amenazados por cualquier autoridad publica o por particulares, en los
casos previstos de forma expresa en la ley, siempre que no exista otro
medio de defensa judicial, o si existe, cuando se utiliza como mecanismo
transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio de caracter
irremediable.

3. De conformidad con los articulos 43 y 53 de la Constitucién Politica, el
Estado debe garantizar la proteccion especial de la mujer en estado de
embarazo y después del parto. Asi, en el ambito del trabajo, la proteccién
de la mujer en estado de embarazo constituye uno de los principios
minimos fundamentales que debe orientar las relaciones laborales. Lo
anterior en atenciéon a que las normas constitucionales referentes a la
proteccion de la mujer y la maternidad tienen “la clara finalidad de evitar
la discriminacion laboral de la cual venian siendo objeto las mujeres en
tal estado, por la tendencia de los empleadores a considerar que el
embarazo les causaba cargas de orden econdmico” (Sentencia T-866 de
2005)

3.1 En el marco de las normas constitucionales aludidas y de los multiples



instrumentos internacionales ratificados por el Estado, el legislador ha
establecido de manera precisa las garantias y beneficios que radican en
cabeza de la mujer trabajadora en estado de embarazo, durante la época
del parto y el periodo de lactancia. Como desarrollo del derecho a la
estabilidad laboral reforzada de estos sujetos de especial proteccién, el
articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo
20 de la Ley 1468 de 2011, dispone:

ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPEDIR.

"“1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o
lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro
de los tres meses posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades
de que trata el articulo siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que
sean despedidas sin autorizacién de las autoridades competentes, tienen
derecho al pago de una indemnizacidn equivalente a los salarios de
sesenta dias (60) dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de
las catorce (14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia
la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso
de parto multiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas
adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la
diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a
término”.

A su vez, el articulo 240 ibidem, establece:
ARTICULO 240. PERMISO PARA DESPEDIR.

1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo
o los tres meses posteriores al parto, el empleador necesita la
autorizacién del Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los
lugares en donde no existiere aquel funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo sélo puede concederse con el
fundamento en alguna de las causas que tiene el empleador para dar por
terminado el contrato de trabajo y que se enumeran en los articulos 62 y



63. Antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar
todas las pruebas conducentes solicitadas por las partes.

3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de
permiso, su providencia tiene caracter provisional y debe ser revisada por
el Inspector del Trabajo residente en el lugar mas cercano.

De esta forma, la trabajadora que se encuentre en las circunstancias
sefialadas tiene derecho a conservar su trabajo, toda vez que “no
producird efecto alguno el despido que el patrono comunique a la
trabajadora en tales periodos o en tal forma que, al hacer uso del
preaviso, éste expire durante los descansos o licencias mencionadas.”

3.2. La Corte Constitucional ha afirmado que esta proteccion ofrecida por
el ordenamiento juridico colombiano puede equipararse a un ‘fuero de
maternidad’, el cual ha de ser respetado tanto por entidades publicas
como privadas, permitiendo a la mujer en gravidez mantener su posicién
como trabajadora y ademas percibir ingresos que le permitan solventar
sus gastos y los de quien estd por nacer, en amparo del minimo vital.

Al respecto, en providencia SU-070 de 2013, la Corte Constitucional
abordé el estudio de la problematica en cuestidon y unificé las diferentes
posturas existentes en torno al conocimiento de parte del empleador
sobre el embarazo de la ex - trabajadora; asi como el alcance de la
proteccion en funcion de la modalidad laboral respectiva.

3.3. Sobre el primer aspecto, precis6: “Sobre este punto, como se
presenté en apartados precedentes, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha evolucionado considerablemente. En un primer
momento, la Corte establecid que se requeria una notificacion formal del
estado de embarazo, como condicién indispensable para derivar la
proteccion constitucional reforzada. Mientras que en sentencias recientes,
ha afirmado esta Corporacién, que no es necesaria la comunicacién del
embarazo al empleador, para derivar la proteccidon constitucional. En este
sentido, las consecuencias juridicas relacionadas con la comunicacion o
no del embarazo y las condiciones de dicha comunicaciéon, han sido
diferentes a lo largo de la jurisprudencia, por lo que se ocupara la Corte
de unificar los criterios en este sentido.

Al respecto, lo primero que debe precisar la Corte, siguiendo la



jurisprudencia constitucional y los apartados precedentes de esta
sentencia, es que el conocimiento del embarazo de la trabajadora no es
requisito para establecer si existe o no proteccidn, sino para determinar
el grado de la proteccion.

40.- Asi, el conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar
a una proteccidn integral y completa, pues se asume que el despido se
basé en el embarazo y por ende en un factor de discriminacién en razén
del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dard lugar a una
proteccion mas 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 o un ingreso econdmico a la madre y como
garantia de los derechos del recién nacido”. (Subrayas de la Sala).

3.4. Respecto al segundo, la Corte hizo alusion a los diferentes tipos de
vinculacion laboral que se pueden dar y las eventualidades que pueden
ocurrir en cada una, ya que en cada caso la proteccién a dispensar puede
variar. Asi, en el caso de las mujeres vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios, sostuvo:

“En el supuesto de vinculacidon de la mujer gestante o lactante mediante
contrato de prestacién 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 el mecanismo
judicial idéneo para declarar la configuracién de un “contrato realidad”,
pues “existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso
administrativas, a través de las cuales [se] puede buscar el
reconocimiento de una vinculacién laboral”, en los casos donde se
encuentre en inminente riesgo de afectacién el minimo vital de la
accionante u otro derecho constitucional fundamental, este estudio
debera ser realizado por el juez de tutela. Bajo esta ldogica, debera
verificarse la estructuraciéon 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 subordinaciéon o dependencia
y (iii) la prestacion personal del servicio. Por lo tanto, si el juez de tutela
concluye la concurrencia de estos tres elementos en una vinculacién
mediante contrato de prestacidon de servicios de una trabajadora gestante
o lactante, podra concluirse que se esta en presencia de un verdadero



contrato de trabajo. Asimismo, en el caso de contratos de prestacién de
servicios celebrados por el Estado con personas naturales, debe advertirse
gue éste Unicamente opera cuando “para el cumplimiento de los fines
estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que
garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere
o los conocimientos especializados que se demanden”. Por esta razoén, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha determinado que si en el contrato
de prestacidon de servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la
existencia de una relacién laboral, “ello conllevaria a su desnaturalizacion
y a la vulneracién del derecho al trabajo reconocido en el preambulo; a
los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a los principios de la primacia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de la
irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y al de la estabilidad en el empleo.” 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 razéon a que dentro
las caracteristica del contrato de prestacién de servicios, segun lo ha
entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato
temporal, cuya duracidon es por un tiempo limitado, que es ademas el
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido”.

3.5. Que es precisamente lo que ocurre en el asunto sub examine, en el
cual como acertadamente lo refirié el a quo, se encuentran reunidos los
elementos de la relacion laboral entre la institucién accionada y la
demandante, esto es, el salario, la subordinacién o dependencia y la
prestacion personal del servicio. Asi, obran en el plenario elementos que
dan cuenta de los mismos, concretamente, certificaciones sobre el salario
devengado por la quejosa, requerimientos que se le hicieron para que
diera respuesta a las quejas de los usuarios en su contra y documentos
gue dan cuenta de los llamados de atencién que se le hicieron por llegar
a tarde a cumplir con sus funciones.

3.6. Asi las cosas y encontrando que bajo el contrato de prestacién de
servicios en realidad se presentaba una relacién laboral entre los aqui
involucrados, las reglas a aplicar en el caso particular son las definidas
para la mujer embarazada con contrato a término fijo. Las mismas fueron
precisadas por la Corte en la misma decisién:

“Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el
estado de gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones: 1 Si
la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa calificacidon
de una justa causa por el 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. 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
gue 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 gestacidn; y la renovacién 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
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. Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral el estado de gestacién de la empleada, se presentan tres
alternativas: Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin
alegar justa causa: En este caso sélo se debe ordenar el reconocimiento
de las cotizaciones durante el periodo de gestacién; la renovacién 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. Si la desvincula
antes del vencimiento del contrato PERO alega justa causa distinta a la
modalidad del contrato: En este caso sdlo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacién; y la
discusién sobre la configuracion de la justa casusa se debe ventilar ante
el juez ordinario laboral. Si la desvincula una vez vencido el contrato,
alegando esto como una justa causa: En este caso la proteccidn consistiria
minimo en el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la renovacién 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
gue el contrato inicialmente pactado ya habia terminado. (Subrayas de la
Sala).



4. Corresponde entonces dilucidar si la institucidn castrense conocié del
estado de embarazo de la peticionaria, quien adujo habérselo referido a
sus superiores los dias 24 y 25 de junio del afio en curso, mientras que
ello es negado por la institucién, al punto que sostiene haberse enterado
de ello Unicamente en virtud del presente tramite. A juicio de la Sala, la
accionada si tuvo conocimiento del estado de gravidez, y ello se
desprende del hecho que el 28 de junio siguiente a la accionante se le
practicd una ecografia transvaginal que dio cuenta de su embarazo de 5.4
semanas, y fue objeto de incapacidad por tres dias ante una amenaza de
aborto . Al momento de dar respuesta al libelo, la demandada adujo no
constarle lo anterior, pero si acepté lo relativo a la incapacidad.

4.1. De lo anterior se desprende que el Batallon de Servicios ASPC N° 9
“Cacica Gaitana” conocid la incapacidad otorgada a la quejosa y a partir
de ello, de su estado de gravidez. Con fundamento en lo anterior y segun
las pautas jurisprudenciales expuestas con anterioridad, las reglas a
aplicar son las relativas a la mujer embrazada con un contrato a término
fijo, bajo la eventualidad en la cual su empleador ha conocido de su estado
de gestacién. En el caso concreto, se tiene que el empleador aguardd a la
terminacion del contrato y alegd una justa causa para no prorrogarlo,
caso en el cual debid proceder, antes del vencimiento, a obtener la
autorizacién del inspector de trabajo a fin de determinar la subsistencia
de las causas objetivas que dieron origen a la relacion laboral.

4.2. Como ya es conocido, la institucidén accionada no concurrié ante dicha
autoridad, mientras que resulta claro que las causas que originaron el
contrato permanecen en tanto se vinculo a otra persona para desempefar
las mismas funciones; de manera que la solucién jurisprudencialmente
definida es la siguiente: “"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 renovacidn 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. 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.”

4.3. Asi las cosas, para la Sala es claro que el amparo otorgado deviene
acertado, en tanto ordend el reintegro de la accionante al cargo que venia
ocupando o a uno de igual o semejante jerarquia, durante el tiempo que
dure la gestacion y el periodo de lactancia; con la correspondiente
afiliacion al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, asi como el
pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el



momento en el cual debié renovarse el contrato y hasta la fecha en que
se efectue su reintegro.

5. Finalmente, en respuesta al reparo del censor, estima la Sala que la
orden para que la accionante sea afiliada a la seguridad social no resulta
un despropdsito, en tanto se reitera, competia al juez constitucional
verificar si en el caso estudiado el contrato de prestacion de servicios
ocultaba una relacién de trabajo, habiéndose arribado a una conclusién
positiva, de manera que se trata de una consecuencia derivada de ello.

Por consiguiente, el fallo impugnado sera confirmado, segun se anuncié
en precedencia.
JURISPRUDENCIA RELACIONADA: Rad: CC T-866/05 Rad: CC SU-
070/13

PARTE RESOLUTIVA: Primero.- CONFIRMAR integralmente el fallo
recurrido.

Segundo.- NOTIFICAR esta decisidon de conformidad con lo dispuesto por
el Decreto 2591 de 1991.

Tercero.- REMITIR el diligenciamiento a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

CATEGORIA: Derechos de las mujeres al trabajo, derechos laborales y a
la seguridad social



