CRITERIOS DE BUSQUEDA

SALA DE CASACION PENAL

TUTELA

REPORTE DE CONSULTA

FECHA DE CONSULTA: Jueves 23 de Noviembre de 2017
TOTAL RESULTADOS ENCONTRADOS : 3
RESULTADOS SELECCIONADOS : 1

RELEVANTE

SALA DE CASACION PENAL - SALA DE DECISION DE TUTELAS

ID
M. PONENTE

NUMERO DE
PROCESO

NUMERO DE
PROVIDENCIA

PROCEDENCIA

CLASE DE
ACTUACION

TIPO DE
PROVIDENCIA

FECHA
DECISION
ACCIONADO

ACCIONANTE
VINCULADOS

ACTA n.°

1465771
: EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

T 82977

' STP16652-2015
: Tribunal Superior Sala Penal de Pereira

:ACCION DE TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

' SENTENCIA

:01/12/2015
: REVOCA CONCEDE TUTELA
: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO

NACIONAL DE ESTADISTICAS DANE

: LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO
: ENTIDADES TERRITORIALES DE LA MISMA

INSTITUCION CON SEDE MANIZALES Y
PEREIRA, ASI COMO A LAS DIRECCIONES
SECCIONALES DEL MINISTERIO DE TRABAJO
DE RISARALDA 'Y CALDAS.

1427



FUENTE FORMAL :Ley 1468 de 2011 art. 20 / Constitucion
Politica de Colombia art. 13, 43, 53 / Cddigo
Sustantivo del Trabajo art. 23, 239, 240

ASUNTO:

En el presente caso, LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO, solicitd
proteccion constitucional al considerar que las autoridades accionadas
vulneraron sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social, al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada, al no haberle renovado el contrato de prestacion de
servicios, pese haber comunicado previamente su embarazo

TEMA: DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: prohibicion y permiso para
despedir

Tesis:

«(...) resulta recordar, que de conformidad con los articulos 43 y 53 de,
el Estado debe garantizar la proteccion especial de la mujer en estado de
gravidez y después del parto.

Asi, en el ambito del trabajo, la proteccion de la gestante constituye uno
de los principios minimos fundamentales que debe orientar las relaciones
laborales. Lo anterior en atencidn 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 econdémico".
(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 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 autorizacién 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 indemnizacién 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.)

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: el conocimiento del embarazo por
parte del empleador no exige formalidades (c. j.)

Tesis:

«(...) en providencia SU-070 de 2013, la Corte Constitucional ademas de
desarrollar lo determinado en los articulos 13 y 43 de la carta politica, se
ocupd de unificar 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 proteccién en funcion de la
modalidad laboral respectiva.

3.3. Sobre el primer aspecto, se precis6 que "no es requisito para
establecer si existe o no proteccion, sino para determinar el grado de
proteccion", indicando asi que "el conocimiento del embarazo por parte
del empleador da lugar a una proteccién integral y completa, pues se
asume que el despido se basé en el embarazo y por ende un factor de
discriminacion en razén del sexo".

Por otra parte, agregd la falta de conocimiento "dara 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". (Negrillas de la Sala.)

Determin6 también que el conocimiento por el empleador del estado de
la trabajadora, no exige formalidades, ya que puede ser asumido
directamente, por hecho notorio o por informacion de un tercero.»

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad - Contrato de prestacion de
servicios: extensién a cualquier modalidad de relacion laboral o de
prestacién (c. j.)



DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Contrato de
trabajo: elementos esenciales (c. j.)

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

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en contratos a término fijo:

subreglas jurisprudenciales (c. j.)
Tesis:

«(...) en el caso de las mujeres vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios, sostuvo:

En el supuesto de vinculacidn 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 esta ocultando la existencia de una
auténtica relacidn laboral. Si bien la accién de tutela no es el mecanismo
judicial idéneo para declarar la configuraciéon 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 logica, 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 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 vinculacién
mediante contrato de prestacion de servicios de una trabajadora gestante
o lactante, podra concluirse que se estd 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 razén, 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 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 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.

Reglas que fueron resumidas en la sentencia de tutela T-312/2014 de la
Corte Constitucional de la siguiente manera:

3.7.1. La desvinculacion se produjo antes del vencimiento del contrato y
no medid autorizacion de la autoridad competente, por lo cual ha de
aplicarse la proteccién derivada del fuero de maternidad, consistente en
la ineficacia del despido y el subsiguiente reintegro, junto con el
cubrimiento de los derechos dejados de percibir. Ello en cuanto la
sentencia SU-070 de febrero 13 de 2013 reafirma el “supuesto de
proteccion contra la discriminacién” y la aplicacion de “la proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CST”.

3.7.2. Si la desvinculacién acaece vencido el término del contrato y se
alega como causa la terminacion del plazo pactado, el contratante ha
debido acudir antes del vencimiento “ante el inspector del trabajo para
que determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la
relacion laboral”, con esta disyuntiva:

i) Si acude y la autoridad determina que subsisten las causas del contrato,
“debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los
tres meses posteriores”; si 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”.

i) Si no se acude ante el inspector del trabajo, se reconoceran “las



cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacién solo seria
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término
fijo no desaparecen”. Resalta la Sala»

DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Fuero de
maternidad en contratos a término fijo: vulneracién al dar por terminado
el contrato de prestacion de servicios por vencimiento del término, sin
acudir al inspector de trabajo para determinar la subsistencia de las
causales objetivas que dieron lugar a la relacién laboral

DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Principio de
primacia de la realidad sobre las formas: vulneracion al acreditarse la
existencia de la relacion laboral

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en contratos a término fijo: el
vencimiento del término no es razén suficiente para impedir su
reconocimiento

Tesis:

«(...) la sefiora LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO le atribuye al
Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas DANE, a la cual
estaba vinculada por un contrato de prestacion de servicios, la vulneracién
de sus derechos al minimo vital, trabajo, seguridad social, estabilidad
laboral reforzada y fuero de maternidad, establecidos en proteccion de la
gestante y del nifio que esta por nacer, al terminar tal relacidn no obstante
su estado de embarazo.

Ahora, encuentra la Corte de los elementos probatorios obrantes en la
actuacion, probada la existencia de un contrato de prestacion de servicios
profesionales entre la actora y la autoridad demandada, por el lapso de
seis (6) meses, que inicido el 19 de marzo de 2015 y culmind el 19 de
septiembre de 2015.

Segun manifestd y corrobord la accionante su estado de gravidez era
plenamente conocido por su jefe inmediata y la Supervisora de la
Direccion Territorial, a quienes no solamente les hizo saber el mismo a
través de comunicacion telefénica, sino mediante escritos radicados en
los meses de mayo y junio de 2015, donde ademas puso de presente los
problemas de salud que venia afrontando por tal situacion.
Adicionalmente, no puede pasarse por alto que en este caso el embarazo
se trata de un hecho notorio; por cuanto la actora, previo a la finalizacién
del vinculo, ya bordeaba la veintiunava semana de gestacion, pese a lo
cual, se procedid a su desvinculacion.



Observa ademas la Sala que la actora como consecuencia del contrato
gue suscribiera, quedo obligada a prestar, personalmente, el servicio de
actualizacion, verificacion y complementacion en campo de la cartografia
censal y realizar el conteo de edificaciones en la cabeceras municipales y
los poblados del pais, bajo las d6rdenes y tareas que le estableciera la
entidad y por ello, como retribucién, recibi6 una contraprestacion
asimilable al salario; de donde, claramente se colige que confluyen los
elementos propios de un contrato de trabajo entre la primera y la
segunda, pues, independiente de la denominacion del mismo, concurren
en la situaciéon sub examine todos los presupuestos contemplados en el
articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo para la configuracién de la
mentada relacion.

Con base en lo expuesto, en virtud de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, para
esta Sala es claro que la relacion entre accionante y accionada fue de tipo
laboral de conformidad con el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo y no de prestacidn de servicios, tal como se denomind a la misma.

En ese orden, al inferirse la acreditacién de los supuestos para la
configuracién de un contrato realidad (subordinacién, salario y prestacion
personal del servicio), el amparo deprecado debe prosperar, sin que la
culminacién del término por el cual fue celebrado el contrato de prestacién
de servicios resultara suficiente para impedir el reconocimiento de la
antes mencionada estabilidad reforzada, como lo alegara la entidad
demandada.

Maxime cuando se acredité que el Departamento Administrativo Nacional
de Estadisticas DANE a través de la Direccidn Territorial Centroccidental -
Sede Manizales -, no acudid al Inspector de Trabajo para determinar si
subsistian o no las causas objetivas que dieron origen a la relacién laboral,
por el contrario, culminado el periodo de 6 meses previsto en el contrato
No. 0259, se le exigié a LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO, presentar
la cuenta de cobro final para dar por terminada la misma.

En un caso que guarda alguna simetria con el aqui auscultado, la Corte
Constitucional expuso:

"[...] En el Caso # 11, correspondiente al expediente T-2.386.501, la
sefiora [...], firmd un 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 duracidon de ocho (8)
meses -del diecinueve (19) de mayo de 2008 al diecinueve (19) de enero



de 2009-. Quedod 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 Rendén contaba aproximadamente con cinco (5) meses de
embarazo. A juicio de esta Sala, de los supuestos facticos del presente
asunto y, en especial, del hecho de que la actora desempenara su labor
en una oficina que le fue asignada por la Secretaria de Educacidén, Cultura,
Deporte y Recreacién y que ademads, le hubiese sido asignado un
computador para desempefar unas funciones especificas de apoyo a la
gestidn cultural y artistica, se puede inferir que se acreditan los supuestos
para la configuracién de un contrato realidad (subordinacién, salario y
prestacion personal del servicio), por lo que procedera aplicar la regla
correspondiente a los contratos a término fijo cuando el empleador conoce
del estado de embarazo (la actora entregd al interventor del contrato
examenes médicos e incapacidades en los que constaba su embarazo y
ademas era un hecho notorio pues contaba con 5 meses para la fecha del
despido) y desvincula a la trabajadora una vez vencido el contrato
alegando esto como justa causa (2.1.2). En este caso debera ordenarse
el reconocimiento de la licencia de maternidad (como medida sustituta
del pago de las cotizaciones). Por otra parte, la renovacién del contrato
sblo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral
a término fijo no desaparecieron. Teniendo en cuenta que, como se dijo,
la peticionaria desempefiaba sus funciones en las oficinas de la Secretaria,
y que prestaba un servicio de apoyo para la gestion cultural y artistica en
el municipio de Dosquebradas que puede entenderse tiene una vocacion
de permanencia en el tiempo por tratarse, como lo afirma la actora, de
“una obligacion social del municipio”, la Sala concluye que las causas que
dieron origen al contrato aun subsisten. Sin embargo, no habra lugar a
ordenar la medida sustituta al reintegro, es decir, el pago de salarios y
prestaciones dejadas de percibir pues, para la fecha de la sentencia de
primera instancia -26 de mayo de 2009- se colige que ya habia tenido
lugar el parto. Teniendo en cuenta que se trata de una empresa del
Estado, no se ordenara el pago de la indemnizacion prevista en el articulo
239 del c.s.T.™

En conclusiéon, los derechos fundamentales de la accionante han de
protegerse por el fuero de la maternidad, debiendo por tanto, aplicarse la
regla correspondiente a los contratos a término fijo cuando el empleador
conoce del estado de embarazo de la accionante y aun asi la desvincula
sin acudir al Inspector de Trabajo una vez vencido el contrato, alegando
esto como justa causa, al ser evidente que dichas hipdtesis se acreditaron
en el presente caso; pues como se indicara en parrafos anteriores, el



Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas antes del
vencimiento del plazo pactado, no acudié ante el Ministerio de Trabajo
para que éste determinara si subsistian o no las causas objetivas que
dieron origen a la relacion laboral.

En consecuencia, se revocara el fallo proferido el 15 de octubre de 2015
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, para en su lugar, tutelar
los derechos de la demandante LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO al
minimo vital, la seguridad social y el fuero de la maternidad, también en
proteccion de su bebe, maxime cuando ésta aseguré que los Unicos
ingresos con los que contaba eran los que obtenia de aquél cargo y que
actualmente carece de otra vinculacién laboral, proposicién esta ultima
gue no fue desvirtuada por el extremo pasivo, el que tenia la carga de
probar en contra para controvertir aquella negacién indefinida. »

DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD SOCIAL - Fuero de
maternidad en contratos a término fijo: improcedencia de Ia
indemnizacion y el reintegro al no demostrarse que subsisten las causas
que dieron origen a la relacién laboral

Tesis:

«No se ordenara el reintegro al cargo que venia desempafando
RESTREPO TORO en Direccién Territorial Centroccidental del
Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas, pues como lo
indica la regla atras citada, la renovacién del contrato solo sera
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral subsisten,
circunstancias que en el presente tramite no fueron acreditadas.

Por la misma razon, al no estar comprobado en este tramite tutelar el
nexo causal entre el embarazo y la terminacidén del servicio que venia
prestando la actora, no se procedera a ordenar la indemnizacion prevista
en el articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, maxime cuando se
probd que la culminacion del mismo fue por haber expirado el termino alli
pactado.

Lo anterior no es ébice para prevenir a la accionante LAURA CONSTANZA
RESTREPO TORO, que si lo considera pertinente, inicie el respectivo
proceso ante la jurisdiccién ordinaria laboral a fin que resuelva la
controversia referida a la renovacidn del contrato y la respectiva
indemnizacion.»

CONSIDERACIONES:

DE LA SALA



1. De conformidad con lo establecido en el articulo 4° del Decreto 1382
del 12 de julio de 2000, en concordancia con el Reglamento General de la
Corte Suprema de Justicia, es competente esta Sala para pronunciarse
sobre la impugnacidon interpuesta, como quiera que la decisién fue
adoptada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, del cual es
su superior funcional.

2. El articulo 86 de establece que toda persona tiene derecho a promover
accion de tutela ante los jueces con miras a obtener la proteccién
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando por
accidon u omision 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.

En el presente caso, LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO, solicitd
proteccion constitucional al considerar que las autoridades accionadas
vulneraron sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social, al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada, al no haberle renovado el contrato de prestacién de
servicios, pese haber comunicado previamente su embarazo..

3. Al respecto oportuno resulta recordar, que de conformidad con los
articulos 43 y 53 de , el Estado debe garantizar la proteccion especial de
la mujer en estado de gravidez y después del parto.

Asi, en el ambito del trabajo, la proteccién de la gestante constituye uno
de los principios minimos fundamentales que debe orientar las relaciones
laborales. Lo anterior en atencidn a que las normas constitucionales
referentes a la proteccién 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 1468 de 2011, dispone:
Articulo 239. Prohibicidn 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 autorizacién 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
sefaladas 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».

[1: Articulo 241 Cadigo Sustantivo del Trabajo.]

3.2. ha afirmado que esta proteccién 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 posicidn como trabajadora y ademas
percibir ingresos que le permitan solventar sus gastos y los de quien esta
por nacer, en amparo del minimo vital.

Al respecto, en providencia SU-070 de 2013, la Corte Constitucional
ademas de desarrollar lo determinado en los articulos 13 y 43 de la carta
politica, se ocup6 de unificar 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 proteccién en funcion de la
modalidad laboral respectiva.

3.3. Sobre el primer aspecto, se precisé que «no es requisito para
establecer si existe o no proteccion, sino para determinar el grado de
proteccidon», indicando asi que «el conocimiento del embarazo por parte
del empleador da lugar a una proteccién integral y completa, pues se
asume que el despido se basd en el embarazo y por ende un factor de
discriminacion en razén del sSexo».

Por otra parte, agregd la falta de conocimiento «darda 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». (Negrillas de la Sala.)

Determin6 también que el conocimiento por el empleador del estado de
la trabajadora, no exige formalidades, ya que puede ser asumido
directamente, por hecho notorio o por informacién de un tercero.

3.4. Respecto al segundo, esto es, la alternativa laboral, determind i)
«asumir que las modalidades de contratacion por medio de empresas de
cooperativas de trabajo asociado o servicios temporales implican en
principio la existencia de una relacion laboral sin causales especifica», y



ii) que «cuando en algunos contratos con fecha o condicion especifica de
terminacion (por ejemplo los laborales a término fijo o los de obra o los
de prestacion de servicios), la necesidad del servicio o de la obra
pendiente de realizar o del objeto del contrato, desaparece en momentos
en que la empleada o contratista ha quedado en embarazo y es posible
gue la falta de renovacién del contrato se dio por razén del embarazo».

Lo anterior le permitié a la Corte Constitucional reafirmar las medidas de
proteccion, las cuales giran en torno a dos alternativas: i) que se
reconozcan las prestaciones de seguridad social en salud, hasta el
momento en que la mujer adquiera el derecho al reclamo de la prestacién
economica de la licencia de maternidad; v ii) se ordene el reintegro de la
mujer embarazada o la renovacion de su contrato, a menos que se pruebe
la imposibilidad de tal reintegro o] renovacion.

[2: C.C. ST312/14]

Concluyé entonces en la citada sentencia SU-070 que «la modalidad de
contratacién no hace nugatoria la proteccion, sino remite al estudio de la
pertinencia o alcance de una u otra medida de proteccion».

Asi, en el caso de las mujeres vinculadas mediante contrato de prestacién
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
denominacidn 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 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 razon, la
jurisprudencia de esta Corporacidén 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 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 Corporacidon, 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.

Reglas que fueron resumidas en la sentencia de tutela T-312/2014 de la
Corte Constitucional de la siguiente manera:

3.7.1. La desvinculacion se produjo antes del vencimiento del contrato y
no medid autorizacidn de la autoridad competente, por lo cual ha de
aplicarse la proteccién derivada del fuero de maternidad, consistente en
la ineficacia del despido y el subsiguiente reintegro, junto con el
cubrimiento de los derechos dejados de percibir. Ello en cuanto la
sentencia SU-070 de febrero 13 de 2013 reafirma el “supuesto de
proteccidon contra la discriminacién” y la aplicacion de “la proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CSsT”.

3.7.2. Si la desvinculacién acaece vencido el término del contrato y se
alega como causa la terminacién del plazo pactado, el contratante ha
debido acudir antes del vencimiento “ante el inspector del trabajo para
que determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la
relacién laboral”, con esta disyuntiva:

i) Si acude y la autoridad determina que subsisten las causas del contrato,



“deberd extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los
tres meses posteriores”; si 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”.

ii) Si no se acude ante el inspector del trabajo, se reconoceran “las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacién solo seria
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término
fijo no desaparecen”. Resalta la Sala

4. Acorde con la resefia factica planteada, la sefiora LAURA CONSTANZA
RESTREPO TORO le atribuye al Departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas DANE, a la cual estaba vinculada por un contrato de
prestacion de servicios, la vulneracion de sus derechos al minimo vital,
trabajo, seguridad social, estabilidad laboral reforzada y fuero de
maternidad, establecidos en proteccidn de la gestante y del nifio que esta
por nacer, al terminar tal relacién no obstante su estado de embarazo.

5. Ahora, encuentra la Corte de los elementos probatorios obrantes en la
actuacion, probada la existencia de un contrato de prestacion de servicios
profesionales entre la actora y la autoridad demandada, por el lapso de
seis (6) meses, que inicié el 19 de marzo de 2015 y culmind el 19 de
septiembre de 2015.

Segun manifestd y corrobord la accionante su estado de gravidez era
plenamente conocido por su jefe inmediata y la Supervisora de la
Direccion Territorial, a quienes no solamente les hizo saber el mismo a
través de comunicacion telefénica, sino mediante escritos radicados en
los meses de mayo y junio de 2015, donde ademas puso de presente los
problemas de salud que venia afrontando por tal situacion.
Adicionalmente, no puede pasarse por alto que en este caso el embarazo
se trata de un hecho notorio; por cuanto la actora, previo a la finalizacién
del vinculo, ya bordeaba la veintiunava semana de gestacion, pese a lo
cual, se procedid a su desvinculacion.

Observa ademas la Sala que la actora como consecuencia del contrato
gue suscribiera, quedo obligada a prestar, personalmente, el servicio de
actualizacion, verificacion y complementacién en campo de la cartografia
censal y realizar el conteo de edificaciones en la cabeceras municipales y
los poblados del pais, bajo las érdenes y tareas que le estableciera la
entidad y por ello, como retribucién, recibid6 una contraprestacion
asimilable al salario; de donde, claramente se colige que confluyen los
elementos propios de un contrato de trabajo entre la primera y la



segunda, pues, independiente de la denominacion del mismo, concurren
en la situacion sub examine todos los presupuestos contemplados en el
articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo para la configuracion de la
mentada relacion.

Con base en lo expuesto, en virtud de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, para
esta Sala es claro que la relacidén entre accionante y accionada fue de tipo
laboral de conformidad con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y no de prestacion de servicios, tal como se denominé a la misma.

En ese orden, al inferirse la acreditacion de los supuestos para la
configuracién de un contrato realidad (subordinacion, salario y prestacion
personal del servicio), el amparo deprecado debe prosperar, sin que la
culminacién del término por el cual fue celebrado el contrato de prestacion
de servicios resultara suficiente para impedir el reconocimiento de la
antes mencionada estabilidad reforzada, como lo alegara la entidad
demandada.

Maxime cuando se acredité que el Departamento Administrativo Nacional
de Estadisticas DANE a través de la Direccidn Territorial Centroccidental -
Sede Manizales -, no acudid al Inspector de Trabajo para determinar si
subsistian o no las causas objetivas que dieron origen a la relacién laboral,
por el contrario, culminado el periodo de 6 meses previsto en el contrato
No. 0259, se le exigié a LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO, presentar
la cuenta de cobro final para dar por terminada la misma.

En un caso que guarda alguna simetria con el aqui auscultado, la Corte
Constitucional expuso:

[...] En el Caso # 11, correspondiente al expediente T-2.386.501, la
sefiora [...], firmd un contrato de prestacidén de servicios con el Municipio
de Dosquebradas para “apoyo para la gestion cultural y artistica en el
municipio de Dosquebradas”, contrato que tenia una duraciéon de ocho (8)
meses —del diecinueve (19) de mayo de 2008 al diecinueve (19) de enero
de 2009-. Quedo6 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 prestacion de
servicios, con cumplimiento a satisfaccién. Para esta fecha la sefiora
Arenas Rendodon contaba aproximadamente con cinco (5) meses de
embarazo. A juicio de esta Sala, de los supuestos facticos del presente
asunto y, en especial, del hecho de que la actora desempefara su labor
en una oficina que le fue asignada por la Secretaria de Educacion, Cultura,



Deporte y Recreacién y que ademads, le hubiese sido asignado un
computador para desempefar unas funciones especificas de apoyo a la
gestidn cultural y artistica, se puede inferir que se acreditan los supuestos
para la configuracién de un contrato realidad (subordinacién, salario y
prestacion personal del servicio), por lo que procedera aplicar la regla
correspondiente a los contratos a término fijo cuando el empleador conoce
del estado de embarazo (la actora entregd al interventor del contrato
examenes médicos e incapacidades en los que constaba su embarazo y
ademas era un hecho notorio pues contaba con 5 meses para la fecha del
despido) y desvincula a la trabajadora una vez vencido el contrato
alegando esto como justa causa (2.1.2). En este caso debera ordenarse
el reconocimiento de la licencia de maternidad (como medida sustituta
del pago de las cotizaciones). Por otra parte, la renovacién del contrato
sblo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral
a término fijo no desaparecieron. Teniendo en cuenta que, como se dijo,
la peticionaria desempefiaba sus funciones en las oficinas de la Secretaria,
y que prestaba un servicio de apoyo para la gestién cultural y artistica en
el municipio de Dosquebradas que puede entenderse tiene una vocacion
de permanencia en el tiempo por tratarse, como lo afirma la actora, de
“una obligacion social del municipio”, la Sala concluye que las causas que
dieron origen al contrato aun subsisten. Sin embargo, no habra lugar a
ordenar la medida sustituta al reintegro, es decir, el pago de salarios y
prestaciones dejadas de percibir pues, para la fecha de la sentencia de
primera instancia -26 de mayo de 2009- se colige que ya habia tenido
lugar el parto. Teniendo en cuenta que se trata de una empresa del
Estado, no se ordenara el pago de la indemnizacion prevista en el articulo
239 del C.S.T.”

[3: CC SuU - 070/2013.]

En conclusiéon, los derechos fundamentales de la accionante han de
protegerse por el fuero de la maternidad, debiendo por tanto, aplicarse la
regla correspondiente a los contratos a término fijo cuando el empleador
conoce del estado de embarazo de la accionante y aun asi la desvincula
sin acudir al Inspector de Trabajo una vez vencido el contrato, alegando
esto como justa causa, al ser evidente que dichas hipdtesis se acreditaron
en el presente caso; pues como se indicara en parrafos anteriores, el
Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas antes del
vencimiento del plazo pactado, no acudié ante el Ministerio de Trabajo
para que éste determinara si subsistian o no las causas objetivas que
dieron origen a la relaciéon laboral.

[4: Expresamente sefald la Corte Constitucional sobre la citada regla
protectora en la sentencia SU 070/2013: “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 relacién 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 gestacién; vy la
renovacion soélo seria procedente si se demuestra que las causas del
contrato laboral a término fijo no desaparecen...”.]

En consecuencia, se revocara el fallo proferido el 15 de octubre de 2015
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, para en su lugar, tutelar
los derechos de la demandante LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO al
minimo vital, la seguridad social y el fuero de la maternidad, también en
proteccion de su bebe, maxime cuando ésta aseguré que los unicos
ingresos con los que contaba eran los que obtenia de aquél cargo y que
actualmente carece de otra vinculacion laboral, proposicién esta ultima
qgue no fue desvirtuada por el extremo pasivo, el que tenia la carga de
probar en contra para controvertir aquella negacion indefinida.

Aclarese que el reconocimiento que se hace en esta providencia es de
caracter definitivo, pues asi lo ha considerado la Corte Constitucional,
entre otras, sentencias, en la SU-070/2013, ST-312/2014 y ST -
238/2015.

En ese orden, se ordenara al Director del Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas DANE o quien haga sus veces, asi como al
Director Territorial Centroccidental de la misma institucion, que dentro del
término de cinco (5) dias habiles contados a partir de la notificacion de
esta providencia, reconozca y pague las cotizaciones durante el periodo
de gestacién, asi como que cancele a favor de la sefiora LAURA
CONSTANZA RESTREPO TORO, todo lo correspondiente a su licencia de
maternidad cuando esta se cause.

No se ordenara el reintegro al cargo que venia desempafiando RESTREPO
TORO en Direccién Territorial Centroccidental del Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas, pues como lo indica la regla atras
citada, la renovacidn del contrato sélo serd procedente si se demuestra
que las causas del contrato laboral subsisten, circunstancias que en el



presente tramite no fueron acreditadas.

Por la misma razén, al no estar comprobado en este tramite tutelar el
nexo causal entre el embarazo y la terminacién del servicio que venia
prestando la actora, no se procedera a ordenar la indemnizacion prevista
en el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, maxime cuando se
probd que la culminacion del mismo fue por haber expirado el termino alli
pactado.

Lo anterior no es ébice para prevenir a la accionante LAURA CONSTANZA
RESTREPO TORO, que si lo considera pertinente, inicie el respectivo
proceso ante la jurisdiccién ordinaria laboral a fin que resuelva la
controversia referida a la renovacién del contrato y la respectiva
indemnizacion.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA: Rad: CC T-866/05 Rad: SU-070/13
Rad: CC T-312/14 Rad: CC T-238/15

PARTE RESOLUTIVA: 1. REVOCAR el fallo impugnado dictado el 15 de
octubre de 2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, que
habia negado el amparo solicitado. En su lugar, se TUTELA de manera
definitiva los derechos fundamentales al minimo vital, la seguridad social
y el fuero de maternidad, también en proteccién de su bebe, de la
ciudadana LAURA CONSTANZA RETREPO TORO.

2. ORDENAR al Director Departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas DANE, o a quien haga sus veces, asi como al Director
Territorial Centroccidental de la misma institucién, que dentro del término
de cinco (5) dias habiles contados a partir de la notificacion de esta
providencia, reconozca y pague las cotizaciones durante el periodo de
gestacion, asi como que cancele a favor de la sefiora LAURA CONSTANZA
RESTREPO TORO, todo lo correspondiente a su licencia de maternidad
cuando esta se cause.

3. PREVENIR a LAURA CONSTANZA RESTREPO TORO, para que si lo
considera pertinente inicie el respectivo proceso ante la jurisdiccidon
laboral ordinaria, a fin que resuelva la controversia suscitada respecto al
reintegro al cargo que venia desempefando e indemnizacion.

4. NOTIFICAR esta providencia a las partes de conformidad con el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

5. REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual



revision, una vez en firme.

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



