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Sintesis de la Decision. Le correspondid a la
Sala revisar los fallos de tutela que resolvieron sobre las pretensiones de la accionante,
relacionadas con la garantia de la estabilidad laboral reforzada prevista a favor de la mujer
en estado de embarazo, presuntamente, vulnerada como consecuencia del
desacuartelamiento y, en consecuencia, retiro del servicio militar voluntario de una mujer,
a causa de su embarazo.

La Sala constat6 que la demanda cumplio los requisitos de procedencia ya que, si bien la
accionante contaba con mecanismos judiciales para controvertir la legalidad del acto
administrativo y obtener el restablecimiento de sus derechos, estos no resultaban idoneos,
de acuerdo con las particularidades de la actuacion administrativa que se cuestiona, ni
eficaces, en atencién a las circunstancias en que se encuentra el solicitante y a las
especificidades del caso.

Al estudiar el fondo del asunto, evidencié que la accionada vulneré los derechos a la vida,
a la salud, a la dignidad humana y al minimo vital de Luz Alieth Beltran Medina al ordenar
su desacuartelamiento del servicio militar como auxiliar de policia debido a su estado de
embarazo. En particular, porque la accionada (i) no efectué una interpretacion de la
disposicion a partir de la cual justifico el desacuartelamiento, de manera acorde con la
proteccién especial a la maternidad, y (ii) le atribuy6 a la norma un alcance gque no tenia
para la situacion especifica de la mujer en estado de embarazo, lo que dio lugar a un trato
discriminatorio. En consecuencia, la Sala dejo sin efecto la Resolucion n.° 0368 del 16 de
julio de 2022 proferida por el comandante de la Policia Metropolitana de Bogota. En su
lugar, le ordend reincorporar a la accionante por el tiempo restante para finalizar la
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prestacion del servicio militar, si asi lo desea, en una labor acorde con la condicion que dio
lugar a la proteccidn ocupacional, garantizar la atencion en salud tanto para ella como para
su hijo hasta su finalizacién, pagar los emolumentos legales dejados de percibir, asi como
la licencia de maternidad. Ademas, instd a la Policia Nacional para que se abstenga de llevar
a cabo cualquier actuacién que pueda resultar en tratos discriminatorios contra las mujeres.
Finalmente, exhorto al Congreso de la Republica para valorar la conveniencia de revisar y
adoptar medidas legislativas relacionadas con la proteccion de la mujer embarazada que se
incorpora a prestar el servicio militar voluntario.

Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinticuatro (2024).

La Sala Sexta de Revision, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, decide sobre la revision del fallo de tutela proferido el 10 de febrero de
2023 por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
que confirmo la sentencia del 16 de diciembre de 2022 dictada por el Juzgado
Cuarenta y Dos Penal del Circuito de Conocimiento de la misma ciudad, que
declaré improcedente la solicitud de amparo en el proceso de tutela promovido
por Luz Alieth Beltran Medina en contra de la Policia Nacional, radicado en la
Corte Constitucional con el numero de expediente T-9.268.316.

l. ANTECEDENTES

El 5 de diciembre de 20221, Luz Alieth Beltran Medina present6 solicitud de
tutela en contra de la Policia Nacional, la Direccion General de la Policia
Nacional, la Policia Metropolitana de Bogota y la Direccion de Sanidad de la
Policia Nacional. Consideré que las entidades accionadas vulneraron sus
derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana, a la vida
digna, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada, por haberla
desacuartelado del servicio militar en razon a su estado de gestacion.

1. Hechos

1. El 7 de septiembre de 20212, la accionante se incorpord a la Policia
Nacional para prestar el servicio militar voluntario como auxiliar de policia®.

2. En marzo de 2022, la tutelante tuvo conocimiento de su estado de
embarazo, situacién que comunicé a la Policia Nacional®.

3. El 16 de julio de 2022, el comandante de la Policia Metropolitana de
Bogoté profirié la Resolucion n.° 0368 mediante la cual ordeno desacuartelar a
la accionante del servicio militar, asi como a otras auxiliares de policia en estado
de gestacion, con base en la facultad de disponer el desacuartelamiento del
personal de acuerdo con las causales previstas en los literales b), ), d), e), ),
), h), i), j) y k) del articulo 71 de la Ley 1861 de 2017°.

1 SegUn el acta de reparto que obra en el expediente digital, archivo “J 42 PCC - LUZ ALIETH BELTRAN - AT.pdf”.

2 Seglin constancia del 18 de julio de 2022, fue nombrada mediante la Resolucion n.° 0351 del 8 de septiembre de 2021.
Expediente digital, archivo “DemandaTutela.pdf”, pag. 21.

% lbid., pag. 2.

4 Ibid. La actora no preciso la fecha especifica en que notificé su estado de gestacion.

5 Facultades conferidas en los articulos 70 y 71 de la Ley 1861 de 2017 y el articulo 2.3.1.4.13.3 del Decreto 977 de 2018.
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4, El 17 de noviembre de 2022, nacio el hijo de la accionante, el cual, segin
afirmoé, “quedo por fuera™, al igual que la accionante, del servicio de Sanidad
de la Policia Nacional’.

2. Pretensiones y fundamentos de la tutela

5. La accionante solicito el amparo de sus derechos fundamentales a la vida,
a la vida digna, a la salud, a la dignidad humana, al minimo vital y a la
estabilidad laboral reforzada, presuntamente vulnerados como consecuencia de
la orden de desacuartelamiento del servicio militar debido a su embarazo,
“dejando[la] totalmente desprotegida toda vez que dej[6] de percibir la
bonificacion, y a la vez se desprotegio al bebé que estaba proximo a nacer™®. En
consecuencia, pidio que (i) se ordene su reintegro a la Policia Nacional para
culminar el servicio militar como auxiliar de policia; (ii) “se entienda como
efectivamente laborado, el tiempo transcurrido entre el retiro y la fecha en que
sea reintegrada a la institucion™®; (iii) le sean asignadas labores acordes a las
recomendaciones del medico tratante; (iv) se tenga en cuenta que “siempre
deb[e] permanecer en la ciudad de Bogota, o donde resid[e] junto con [su] hijo,
en horarios que [le] permitan velar por su bienestar*'® y (iv) “advertir a las
directivas de la Policia Nacional, que no deben incurrir en hechos similares
atentatorios de [sus] derechos fundamentales, poniendo en riesgo [su] vida y la
de [su] hijo™,

3. Respuesta de las entidades accionadas

6. Policia Metropolitana de Bogota!?. Solicité declarar improcedente la
tutela y negar el amparo. De un lado, sostuvo que la solicitud era improcedente
por el incumplimiento del requisito de subsidiaridad, dada la existencia de otros
mecanismos judiciales para controvertir el acto administrativo de
desacuartelamiento, pues “la sefiora Luz Alieth Beltran Medina claramente
debio agotar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por
ser el mecanismo idoneo de defensa judicial”®3,

7. De otro lado, manifesto que no vulnero los derechos fundamentales de la
actora, por cuanto, “si bien es cierto la sefiora Auxiliar de Policia Luz Alieth
Beltran Medina, fue quien de manera voluntaria decidio prestar su servicio
militar en la Policia Nacional, durante el proceso de seleccion de incorporacion
adelantado en el afio 2021 [...] era conocedora que el tiempo que iba a
permanecer en esta Institucion Policial bajo esta modalidad, era un periodo
transitorio y no definitivo”. Ademas, “no es cierto que a [la accionante] por estar
en periodo de gestacion, se le retird del servicio activo de la Policia, toda vez
que la decision emitida [...] se hizo con fundamento en garantizar los derechos

6 Expediente digital, archivo “DemandaTutela.pdf”, pag. 2.

7 lbid.

8 Ibid.

% lbid.

10 1bid.

1 Ibid. Segln relata la actora, “[d]ebido a la presion que comencé a tener por parte de mis comandantes y mandos
institucionales comencé a tener complicaciones en mi salud en donde en varias oportunidades tuve que ser atendida y
valorada por parte del Area de Psicologia, como consta en las diferentes consultas que anexo en la presente accion”.

12 Expediente digital, archivo “Respuesta Policia.pdf”.

13 Sefiala que la accionante utiliza la tutela para revivir etapas procesales, porque debié agotar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho por ser el mecanismo idéneo de defensa judicial.

Pagina 3 de 34



Expediente T-9.268.316

del nasciturus™#, pues, “al sobrevenir una de las causales de exoneracion para
la prestacion del servicio militar*!® previstas por el articulo 12 de la Ley 1861
de 2017, “[es] posible solicitar el desacuartelamiento una vez se tenga
conocimiento de alguno de los impedimentos contemplados en las mismas, en
el caso concreto el estado de gravidez”'®. Agregd que, en gracia de discusion,
los “auxiliares de policia hombres o mujeres que definen su situacion militar,
no tienen vinculo laboral con la Policia Nacional, sino simplemente cumplen
con un deber u obligacion constitucional, por lo tanto, no perciben salario, ni
ningun emolumento diferente, sino stricto sensu los beneficios que estipula la
[1lley”". Por ende, “en el caso de la mujer en estado de gravidez [que] presta el
servicio militar, no se obliga a sostener una estabilidad laboral reforzada™28,

8. Direccion de Sanidad de la Policia Nacional - Hospital Central®.
Solicito su desvinculacion del tramite constitucional, por cuanto “la
competencia que le asiste [...] es la atencion de pacientes en el servicio de
urgencias, hospitalizacion, procedimientos médicos y quirurgicos de alta
complejidad de los usuarios del Subsistema de Salud de la Policia Nacional, y
no el reintegro al servicio militar obligatorio”?°. Por otra parte, informé que la
accionante “recibio atencion de salud en el Hospital Central de la Policia, en
calidad de titular no cotizante, sin realizar ningun pago, de acuerdo [con] la
normatividad [sic] que rige el Subsistema de Salud de la Policia Nacional”?!,
Agreg6 que conforme al articulo 23 del Decreto 1795 de 2000, “los auxiliares
de policia no realizan cotizaciones a salud [y] por lo tanto no tienen derecho a
tener algin beneficiario”??, pues “el Subsistema de Salud de la Policia Nacional,
al ser un régimen excepcional, no cubre los servicios de salud de los hijos de
los auxiliares de policia®?®. En esos términos, es responsabilidad de la
accionante afiliar a su hijo recién nacido al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, al régimen contributivo o subsidiado.

0. La Direccién General de la Policia Nacional guardo silencio.

4.  Sentencia de primera instancia®

10. El 16 de diciembre de 2022, el Juzgado Cuarenta y Dos Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de Bogota declard improcedente la solicitud
de tutela. Para el a quo, no se acreditaron los “dos criterios que debe analizar el
juez para que proceda el amparo reforzado de la estabilidad laboral derivado de
la maternidad”, por cuanto (i) no se demostro la existencia de un vinculo laboral
entre Luz Alieth Beltran Medina y la Policia Nacional, pues, “aunque se trate
de la prestacion de un servicio voluntario y del cual se produzca una

4 Ibid., pag. 3.

15 Ibid., pag. 5.

16 1bid.

7 1bid.

18 1bid.

19 Si bien en el auto admisorio el juez ordeno vincular a la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional y al Hospital Central,
la respuesta fue allegada por el director del Hospital Central de la Policia Nacional, adscrito a la Direccion de Sanidad de la
Policia Nacional. Expediente digital, archivo “GS-2022-081480-DISAN-LUZ ALIETH BELTRAN MEDINA (1).pdf”.

20 Expediente digital, archivo “GS-2022-081480-DISAN-LUZ ALIETH BELTRAN MEDINA (1).pdf”, pag. 3.

2 1bid., pag. 2.

22 |pid.

23 bid.

24 |bid. Expediente digital, archivo “2022-4499 Estabiliad laboral reforzada y otros - improcedente - no se configura fuero
de maternidad - Policia Nacional.pdf”.
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subordinacion, lo cierto es que no es susceptible de remuneracion” y, por tanto,
“no [se da] una vinculacion laboral o de prestacion de servicios con
remuneracién o que gener[e] honorarios, por lo tanto, no se puede predicar que
se cumple este postulado”. (ii) Aunque la sefiora Beltran estaba embarazada al
momento de su retiro, su desvinculacion se realizé con sujecion a las normas
vigentes y “de acuerdo con el presupuesto de proteccion hacia la persona que
estd por nacer”?®. Por tanto, no se cumplieron los requisitos para aplicar el
amparo reforzado de la estabilidad laboral derivado de la maternidad.

11. Finalmente, concluyéo que no se acreditdé un riesgo de perjuicio
irremediable inminente, urgente y grave, “toda vez que la resolucién por medio
de la cual [la actora] fue desacuartelada como auxiliar de policia sucedio en
julio de 2022 y solo hasta noviembre siguiente interpuso accion de tutela, por
lo que, no se acreditaria la afectacion del minimo vital?,

5. Impugnacion?’

12. El 21 de diciembre de 2022, la accionante manifestd “presentar recurso
de apelacion en contra de la sentencia de tutela de primera instancia”, sin
exponer argumentacion alguna?®,

6.  Sentencia de segunda instancia®®

13. El 10 de febrero de 2023, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota confirmo la decision. En su criterio, al prestar el servicio
militar voluntario, la accionante “no ostentaba ningdn vinculo laboral con la
Policia Nacional, sino que simplemente cumplia con un deber u obligacion
constitucional, de ahi que, no se actualiza el primer requisito para la proteccion
del fuero de maternidad, esto es, ‘la existencia de una relacion laboral o de
prestacion de servicios’. No obstante, de seguir cuestionando la legalidad de la
resolucion N° 368 de 16 de julio de 2022, la accionante puede acudir a la
jurisdiccion contencioso administrativa™?. Ademas, consider6 que la accionada
no desconocio el derecho a la salud de la tutelante, pues durante el periodo de
gestacion y el parto el nucleo familiar de la accionante recibié atencion médica
por parte del Hospital Central, “luego de lo cual no se alleg6 ni se respaldo la
omision de la accionante en haberse afiliado, por lo menos al régimen
subsidiado, para continuar con los controles respectivos propios y los de su
hijo™3L,

7. Actuaciones adelantadas en sede de revision

%5 Expediente digital, archivo “2022-4499 Estabiliad laboral reforzada y otros - improcedente - no se configura fuero de
maternidad - Policia Nacional.pdf”, pag. 7.

% bid.

27 Expediente digital, archivo “Impugnacion.pdf”.

28 En el escrito de impugnacion indico: “Por medio del presente escrito en forma respetuosa me permito Presentar
RECURSO DE APELACION, en contra de la Sentencia de tutela de Primera instancia proferida por el sefior JUZGADO
CUARENTA Y DOS (42) PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCION DE CONOCIMIENTO. de fecha 16 de diciembre
de 2022 y notificada mediante correo electronico de fecha 19 de diciembre de 2022, dentro del proceso Tutela No. 2022-
4499 y estando dentro de los términos establecidos y concedidos por el honorable despacho para que sea concedido el
recurso de Alzada ante el superior jerarquico”. Expediente digital, archivo “Impugnacion.pdf”.

29 1bid. Expediente digital, archivo “T2 2022-04499 Sentencia Des11 reintegro servicio militar (1).pdf”.

%0 |bid., pag. 7.

31 Ibid., pag. 8.
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14. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 33 del Decreto 2591 de
1991, el expediente T-9.268.316 fue seleccionado para revision por la Sala de
Seleccion de Tutelas Nimero Tres de 2023% . Mediante auto de 31 de marzo de
2023, la Sala de Seleccion ordend acumular el expediente, junto con los
siguientes tres: T-9.262.198, T-9.262.204 y T-9.268.316, al expediente T-
9.138.737, seleccionado para revision por la Sala de Seleccion de Tutelas
NUmero Uno de 20232, mediante auto del 30 de enero de 2023 y repartido al
magistrado sustanciador el 17 de febrero de 2023. Los expedientes acumulados
fueron repartidos al magistrado sustanciador el 21 de abril de 2023.

15.  Luego del registro y rotacion del proyecto de sentencia, la Sala Sexta de
Revision considerd necesario desacumular el radicado T-9.268.316, ya que no
guardaba identidad con los demas expedientes, y ponerlo en conocimiento de la
Sala Plena con el fin de que decidiera si asumia o no el conocimiento del asunto.
En atencién al informe presentado ante la Sala Plena por parte del magistrado
sustanciador, en su sesion del 6 de marzo de 2024, decidi6 la desacumulacion
de los expedientes, en el estado procesal en el que se encontraran, de tal forma
que se fallaran en una providencia los radicados T-9.138.737, T-9.262.198 y T-
9.262.204%*, y en una sentencia independiente el radicado T-9.268.316, y que
todos ellos continuaran a cargo de la Sala Sexta de Revision.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

16. La Sala Sexta de Revision es competente para revisar las sentencias de
tutela proferidas en el proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y 33 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Presentacion del caso, problema juridico, metodologia de la decision
y elementos sustantivos de fundamentacion de la providencia

17.  El asunto bajo examen versa sobre la presunta vulneracion de la garantia
a la estabilidad reforzada prevista a favor de la mujer en estado de embarazo,
como consecuencia, segun la accionante, del desacuartelamiento de la
prestacion del servicio militar voluntario y, en consecuencia, del retiro del
servicio militar a causa de su embarazo, sin autorizacion del Inspector del
Trabajo.

18. Los jueces de primera y segunda instancia declararon improcedente la
tutela para amparar los derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la
dignidad humana, al minimo vital y, por consiguiente, a la estabilidad laboral
reforzada de Luz Alieth Beltran Medina, al considerar que esta no era titular de
la garantia, dado que no acredito: (i) la existencia de una relacion laboral, pues
la prestacion del servicio militar se da en el marco de una vinculacion legal y
reglamentaria, pero no laboral, y, (ii) aunque la tutelante acreditd estar en
embarazo y haber notificado dicha condicion a la Policia Nacional, el retiro del

%2 |a Sala estuvo integrada por la Magistrada Diana Fajardo Rivera y el Magistrado Alejandro Linares Cantillo.
33 La Sala estuvo integrada por la Magistrada Natalia Angel Cabo y el Magistrado Juan Carlos Cortés Gonzalez.
34 Para los citados efectos, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional expidid la Sentencia T-098 de 2024.
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servicio por desacuartelamiento se dio con sujecién al marco normativo vigente
y con el fin de proteger a la persona que estaba por nacer.

19. En ese contexto, la Sala debera establecer si los fallos de tutela se
encuentran ajustados a derecho al declarar improcedente la solicitud de amparo
en los términos expuestos por los jueces. Con este fin, determinara si las
accionadas vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad, a la salud, a la
dignidad humana y al minimo vital de la actora, al desacuartelar y, por tanto,
retirar del servicio militar voluntario a una mujer debido a su estado de
embarazo.

20. Paraestos efectos, la Sala realizara algunas precisiones sustantivas acerca
de (i) la especial proteccion y asistencia a la madre gestante o lactante, (ii) la
garantia de la estabilidad laboral y ocupacional reforzada en favor de la mujer
en embarazo o en periodo de lactancia, y (iii) el régimen de prestacion del
servicio militar de la Policia Nacional y la posibilidad de desacuartelar a la
mujer gestante. En seguida, verificara si la solicitud de tutela sub examine
acredita los requisitos de procedencia de la tutela en asuntos relativos a la
proteccion de la mujer gestante y lactante en el ambito laboral. En caso de que
ese examen se supere, se pronunciara de fondo respecto de los derechos
alegados.

2.1. La especial proteccion y asistencia a la madre gestante o lactante.
Reiteracion de jurisprudencia®

21. La especial proteccion y asistencia a la mujer gestante y lactante es un
principio constitucional que encuentra fundamento en el articulo 43 de la
Constitucidn, en el derecho a la igualdad y en la prohibicion de discriminacion
en razon del sexo (art. 13), y en la proteccion de la mujer como “gestora de
vida™®® (art. 11 C.P.), el mandato constitucional de salvaguarda integral de la
familia (arts. 5y 42 C.P.) y los deberes de subsidio alimentario a cargo del
Estado si estuviere desempleada o desamparada (arts. 11 y 43 C.P.)*". Este
principio también esta previsto en diferentes normas que integran el bloque de
constitucionalidad; en particular, en los articulos 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales®®, 11.2 de la Convencidn sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®®, 9.2 del
Protocolo Facultativo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos*® y 3 del Convenio 3 de la OIT*, entre otras.

35 En este apartado la Sala reiterara la jurisprudencia en la materia, particularmente, de acuerdo con lo expresado en la
Sentencia T-279 de 2021.

3 Sentencia SU-075 de 2018.

37 Sentencias SU-070 de 2013 y C-005 de 2017. En esta Gltima, se expresd que “la proteccién a la mujer durante el embarazo
y el periodo de lactancia tiene multiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional”.

38 PIDESC. Articulo 10: “[...] Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion
0 con prestaciones adecuadas de seguridad social”.

39 CETFDCM. Articulo 11.2: “a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil”.

40 PFCADH, articulo 9.2: “Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira
al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional v,
cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto”.

41.C003 OIT. Articulo 3: “...] la mujer: (a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después
del parto; (b) tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion de un certificado que declare que el parto
sobrevendra probablemente en un término de seis semanas; (c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente
en virtud de los apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutencion y la del hijo en buenas condiciones de
higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto sera fijado por la autoridad competente en cada pais, seran satisfechas
por el Tesoro publico o se pagaran por un sistema de seguro. La mujer tendrd ademas derecho a la asistencia gratuita de un
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22. Este mandato general exige la salvaguarday la asistencia a favor de todas
las mujeres gestantes o lactantes, no solo de aquellas que se encuentran en el
marco de una relacion laboral*?, y se fundamenta en la asistencia que se debe
otorgar a las mujeres, como “gestoras de vida™*3. De alli que no solo representa
una garantia para sus derechos fundamentales, sino también para los de sus hijos
y protege a la familia como institucion constitucionalmente relevante.

23. Esta proteccion especial obedece a que las mujeres que se encuentran en
estado de embarazo son especialmente vulnerables y han soportado
“condiciones estructurales o circunstanciales que las sitlan en situacion de
desventaja”* frente a los demas miembros de la sociedad. De ahi que el Estado
tiene el deber de adoptar acciones afirmativas*® para contrarrestar los efectos de
esta discriminacion estructural*®, con el fin de promover la igualdad, “garantizar
las condiciones de vida dignas de la mujer y su hijo por nacer”*’, salvaguardar
“el ejercicio pleno de la maternidad™*® y, cuando sea necesario, brindar una
proteccion integral a la familia como ndcleo fundamental de la sociedad.

24.  El principio de especial proteccion y asistencia de las mujeres gestantes
y lactantes comprende diversos derechos y prerrogativas para las mujeres, asi
como multiples obligaciones y deberes correlativos a cargo del Estado y, en
algunos casos, de los particulares. En concreto, la Corte ha sostenido que el
ambito de proteccion de este mandato abarca principalmente dos garantias: (i)
la proteccion reforzada y diferenciada del minimo vital, y (ii) la proteccion
cualificada contra la discriminacion.

25.  Enprimer lugar, la proteccién reforzada y diferenciada del minimo vital.
Esta garantia parte del supuesto de que las mujeres embarazadas o lactantes se
encuentran en una especial situacidn de riesgo y tienen necesidades especificas,
lo que implica que asegurar su minimo vital exige medidas de proteccion
diferenciadas o0 “cuidados especiales propios de dicha condicidon”, los cuales
“modifican no solo las exigencias médicas, Sin0 cuestiones béasicas de su
subsistencia como por ejemplo su alimentacion™*°. Al respecto, esta Corte ha
precisado que el minimo vital de la mujer en estado de gravidez “difiere de
aquel que se configura cuando ésta ha dado a luz recientemente”, pues en ese
evento “las necesidades minimas se incrementan e involucran las garantias
concernientes a la proteccion del menor recién nacido”°.

médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona en el calculo de la fecha del parto no podra impedir que
la mujer reciba las prestaciones a que tiene derecho, desde la fecha del certificado médico hasta la fecha en que sobrevenga
el parto; (d) tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos descansos de media hora para permitir la lactancia”.
42 Sentencias T-238 de 2015 y SU-070 de 2013. Incluso, como se profundizara posteriormente, en las sentencias T-329 de
2022, T-395 de 2018, T-030 de 2018, T-564 de 2017, T-350 de 2016 y T-102 de 2016 se ampararon los derechos
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada de distintas mujeres, no obstante que con ellas se habian celebrado contratos
de prestacion de servicios. Pese a que no existia una relacion laboral mediante la configuracion de un contrato realidad, en
los contratos de prestacion de servicios también aplica la garantia a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado
de embarazo.

43 Esto es asi ya que su desproteccion pondria en riesgo la vida del que esta por nacer y, en ese sentido, se desconoceria de
manera directa el postulado constitucional sobre el caracter inviolable del derecho a la vida. Segln la Sentencia SU-075 de
2018, la proteccion de la mujer en el ambito laboral se da en funcion de su rol como “gestora de vida™.

44 Sentencias C-005 de 2017, SU-075 de 2018 y T-279 de 2021.

4 Sentencia SU-075 de 2018.

46 Sala de Casacion Laboral de la CSJ, Sentencia SL4791-2015 del 15 de abril de 2015. En el mismo sentido, ver la Sentencia
SL1319-2018 del 21 de marzo de 2018.

47 Sentencia T-184 de 2012.

48 Sentencia T-279 de 2021.

4% Sentencias T-667 de 2010 y T-1038 de 2006.

50 Ibid.
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26. La proteccién del minimo vital de la mujer gestante o lactante pretende
que esta cuente con los ingresos y recursos econdémicos para enfrentar con
dignidad el embarazo y nacimiento de su hijo®!, mediante un enfoque diferencial
que atienda las particularidades de su condicion. Tal proteccidn se concreta, en
términos generales, en: (i) un deber prestacional a cargo del Estado, que consiste
en el otorgamiento de un subsidio alimentario cuando la mujer se encuentra
“desempleada o desamparada” (art. 43 C.P.)%%; (ii) una obligacion de atencién
en salud diferenciada y adecuada y (iii) una garantia de proteccion de las
“condiciones basicas de subsistencia”?, que tenga en cuenta las necesidades
particulares de la madre gestante o lactante. A partir de ello, esta corporacion
ha sido enféatica en indicar que “el Estado tiene la responsabilidad primaria y
preferente de garantizar el minimo vital de las mujeres en estado de embarazo
y lactanciay, por lo tanto, es quien por regla general tiene que asumir las cargas
econdmicas que dicha garantia reforzada supone™*.

27. En segundo lugar, la proteccion cualificada en contra de la
discriminacion®. La clausula general de igualdad contenida en el articulo 13 de
la Constitucion prohibe la “discriminacién por razones de sexo”®®. De igual
forma, su articulo 43 dispone la igualdad de “derechos y oportunidades” entre
hombres y mujeres, y la prohibicion de “cualquier clase de discriminacion”
hacia la mujer. De alli que el Estado y los particulares deben (i) garantizar que
la mujer gestante y lactante no sea discriminada por encontrarse en esta
situacion y (ii) tomar medidas diferenciadas tendientes a asegurar que la
igualdad de trato sea real y efectiva®’. En este sentido, esta Corte ha precisado
que la prohibicion de no discriminacion de las mujeres gestantes se aplica en
“todos los 4mbitos de la vida social”™® y “vincula a todas las autoridades

publicas™.

28. A partir de lo anterior y con fundamento en el articulo 53 superior, esta
proteccion cualificada se concreta en el ambito especifico de la relacion de
trabajo mediante la garantia de la estabilidad laboral reforzada o “fuero de
maternidad”, para los vinculos regidos por un contrato de trabajo, y la
proteccion ocupacional reforzada para relaciones regidas por otras modalidades
contractuales.

2.2. Lagarantia de la estabilidad laboral y ocupacional reforzada a favor
de la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia

29. La proteccion especial a favor de las mujeres gestantes y lactantes se
materializa en el &mbito laboral mediante la garantia de la estabilidad laboral

51 Sentencia T-238 de 2015.

52 Esta norma constitucional fue desarrollada mediante el articulo 166 de la Ley 100 de 1993, el cual prescribe que “las
mujeres en estado de embarazo y las madres de los nifios menores de un afio del régimen subsidiado recibiran un subsidio
alimentario” a cargo del ICBF. La trabajadora en suspension contractual o licencia no remunerada, en caso de encontrarse
en situacion de desamparo, tiene derecho a recibir el subsidio alimentario, sin importar la condicion de afiliada al régimen
contributivo de seguridad social. En caso de que dicho subsidio sea negado este “puede reclamarse a través de la accion de
tutela”, tal como lo ratificé la Corte en la Sentencia SU-075 de 2018.

53 Sentencia T-279 de 2021.

54 Ibid.

55 Sentencias T-088 de 2010, T-159 de 2008 y T-221 de 2007, entras otras.

56 Articulo 13 de la Constitucion.

57 Sentencia SU-075 de 2018.

58 Sentencia C-005 de 2017.

59 Ibid.
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reforzada. Esta tiene como finalidad asegurar la permanencia o continuidad del
vinculo laboral de las trabajadoras que se encuentran en estas circunstancias, €
impide que la relacion laboral culmine con ocasion de estas, es decir, que se
fundamente en un motivo discriminatorio®. Como lo ha precisado esta Corte,
el mecanismo de proteccion de la garantia a la estabilidad laboral reforzada es
el “fuero de maternidad”, el cual estda compuesto, principalmente, por tres
garantias: “(1) la prohibicion general de despido por motivos de embarazo y
lactancia; (i1) la prohibicion especifica de despido durante la licencia de
maternidad preparto y postparto; y (ii1)) la presunciéon de despido
discriminatorio™®!,

30. De acuerdo con el articulo 241 del CST y las leyes 1468 de 2011 y 1822
de 2017 —que subrogaron el articulo 236 del CST— la prohibicion general del
despido ampara a la trabajadora durante el embarazo, se extiende durante la
licencia de maternidad y el periodo de lactancia. De un lado, esta proteccion
comprende “la licencia de maternidad preparto”, consistente en 1 semana de
descanso remunerado previa al parto, asi como “la licencia de maternidad
posparto”, de 17 semanas de descanso remunerado, posteriores al parto o a la
licencia por enfermedad motivada por el embarazo o parto. Cuando el despido
se efectia dentro del periodo de embarazo o durante los 452 meses posteriores
al parto se presume discriminatorio®, lo que implica la carga del empleador de
acreditar una causa objetiva para la desvinculacion y, de tal forma, desvirtuar el
despido discriminatorio fundado en el estado de gestacion.

31. De otro lado, la estabilidad laboral reforzada ampara a la trabajadora
durante el periodo de lactancia, pero con un alcance distinto. La proteccion
especial opera unicamente durante los 4 meses posteriores al parto, por lo que,
en el periodo de lactancia, “que actualmente corresponderia al periodo siguiente
a las 18 semanas posteriores al parto y hasta el sexto mes”®, no es aplicable la
presuncion de despido por causa del embarazo®, pese a que permanece la
prohibicion del despido en razon de la condicion de lactancia. Por consiguiente,
durante este periodo la trabajadora tiene la carga de probar la ocurrencia de un
acto discriminatorio®,

32. La prohibicion frente al despido discriminatorio en el ambito laboral
prevista en el articulo 239 del CST “no tiene como proposito limitar el ‘margen
de apreciacion del trabajo que tiene el empleador’ y, por lo tanto, de ella no
pueden derivarse prohibiciones irrazonables y desproporcionadas para los

60 Al respecto, ver las sentencias C-118 de 2020, C-005 de 2017, SU-075 de 2018 y SU-70 de 2013.

61 Sentencia T-149 de 2024.

62 Antes de la modificacion efectuada por la Ley 2141 de 2021, el numeral 2 del articulo 239 del CST establecia que el
periodo correspondia al periodo de embarazo o “dentro de los tres meses posteriores al parto”. Por consiguiente, tanto la
jurisprudencia constitucional como la de la Corte Suprema de Justicia hacen referencia a los 3 meses posteriores al parto.
83 En ese sentido, ver la Sentencia T-119 de 2023 en la que se precisa que el numeral 2° del articulo 239 del CST —modificado
por el articulo 1 de la Ley 2141 de 2021 dispone que “se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando este haya tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de las dieciocho (18) semanas posteriores al parto”.
Como puede verse, la citada norma establece una presuncion de discriminacion, de conformidad con la cual se entiende que
el despido efectuado dentro del periodo de embarazo y/o dentro de las 18 semanas posteriores al parto “tuvo como motivo
0 causa el embarazo o la lactancia”.

64 Sentencia T-119 de 2023.

% Este periodo debe ser entendido en concordancia con la Ley 2306 de 2023, que modifica el articulo 238 del CST, segun
el cual “el empleador esta en la obligacion de conceder a la trabajadora dos (2) descansos, de treinta (30) minutos cada uno,
dentro de la jornada para amamantar a su hijo, sin descuento alguno en el salario por dicho concepto, durante los primeros
seis (6) meses de edad; y una vez cumplido este periodo, un (1) descanso de treinta (30) minutos en los mismos términos
hasta los dos (2) afios de edad del menor; siempre y cuando se mantenga y manifieste una adecuada lactancia materna
continua”.

% De conformidad con la carga de prueba prevista en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso.
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empleadores que vayan mas alla de la proteccion de la igualdad™®’. Esta implica
que “ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia sin la autorizacion previa del Ministerio del Trabajo que avale una
justa causa”. Por tanto, el despido durante el embarazo y el periodo de lactancia,
que no atienda a una justa causa y no cuente con autorizacion del Inspector del
Trabajo es ineficaz y da lugar al reintegro, al pago de los salarios, las
prestaciones sociales dejadas de percibir y los aportes que correspondan al
Sistema de Seguridad Social en Salud y en Pensiones, y al pago de la
indemnizacion por despido discriminatorio prevista en el articulo 239 del CST

consistente en 60 dias de salario®.

33.  Si bien esta proteccion cualificada estd instituida a favor de las mujeres
trabajadoras en estado de embarazo o periodo de lactancia, su proposito no es
solo permitir la estabilidad en el empleo y proscribir el despido discriminatorio.
También salvaguarda a la trabajadora frente al ejercicio de otras facultades
legales y contractuales del empleador, y, en particular, constituye un mecanismo
que se orienta a garantizar el minimo vital y el derecho a la salud de la persona
que esta por nacer, mediante los cuales se asegura, entre otros aspectos, su
acceso a las prestaciones, servicios y tecnologias en salud®. En relacion con
esto ultimo, el Estado tiene el deber primario y preferente de garantizar el
minimo vital de las mujeres en estado de embarazo y lactancia™ y, por tanto, por
regla general, debe asumir las cargas econdomicas que dicha garantia supone™,
de alli que los particulares y, en concreto, los empleadores, no tengan un deber
general de garantizar el minimo vital de aquellas. A estos sélo les corresponde
asegurar la igualdad de las mujeres en el entorno laboral y cumplir con sus
obligaciones prestacionales, en especial, otorgarles la licencia de maternidad en
la época del parto, con cargo al Sistema General de Seguridad Social en Salud’.
Desplazar al Estado de este deber e imponerlo a los empleadores “fomenta una
mayor discriminacion”, pues genera que la presencia de las mujeres en la
fuerza laboral “sea demasiado costosa y que los empleadores no quieran asumir
su contratacion”.

34. Ademas, dado que la estabilidad laboral reforzada tiene como proposito,
entre otros, garantizar el minimo vital, la jurisprudencia constitucional ha sido
enfatica en sefialar que “este derecho no s6lo implica la proteccion a la mujer
gestante, sino que dicha garantia se extiende al ejercicio pleno de la
maternidad”’®. A partir de lo anterior, como lo sefial¢ esta Corte en la Sentencia
T-305 de 2018, “la jurisprudencia ha optado por hablar del derecho fundamental
a la estabilidad ocupacional reforzada, por ser una denominacion mas amplia y
comprehensivay no de un principio de estabilidad laboral reforzada, que remite
nominalmente por regla a las relaciones de trabajo dependiente”. Asi, en los
términos de la jurisprudencia constitucional, la estabilidad ocupacional
reforzada es una garantia aplicable a las relaciones originadas en contratos de
prestacion de servicios, “aun cuando no envuelvan relaciones laborales

67 Sentencia T-275 de 2021.

68 Cfr., Sentencia T-312 de 2023.

89 Sentencia SU-075 de 2018.

0 Con fundamento en el articulo 43 de la Constitucion.
" Sentencia SU-075 de 2018.

2 De acuerdo con lo previsto en el articulo 236 del CST.
3 Sentencia SU-075 de 2018.

™ 1bid.

5 Sentencia T-100 de 2024.
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(subordinadas) en la realidad”’®, e, incluso, se hace extensiva a otro tipo de
vinculos contractuales, como los contratos de aprendizaje’” y los contratos de
asociacion’®,

35.  Sibien la proteccion derivada del fuero de maternidad ampara a todas las
mujeres, “sin importar la relacion laboral o la modalidad del contrato que las
cobije””®, el grado de proteccion dependera de las circunstancias particulares
del vinculo, pues, en los términos de la Sentencia SU-070 de 2013, “la
modalidad de contratacion no hace nugatoria la proteccion, sino remite al
estudio de la pertinencia o alcance de una u otra medida de proteccion”.
Justamente, la regulacion o ausencia de regulacion en cuanto a la existencia de
dichas medidas, “si bien puede obedecer a fines razonables, como defender la
libertad de empresa sin imponer cargas desproporcionadas al empleador,
considerando las especiales caracteristicas del contrato”®, puede resultar
constitucionalmente problematica pues lleva a que algunos sujetos de especial
proteccion constitucional carezcan de una garantia adecuada en el ejercicio de
una actividad distinta a la laboral®.

36. Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que, “al momento de interpretar la normatividad [sic] que rige el
contrato [...] cuando estd de por medio la eficacia de los derechos
fundamentales de sujetos particularmente vulnerables, existen serios motivos
de indole constitucional para propiciar una interpretacion extensiva de los
principios constitucionales que orientan las relaciones laborales, o bien, para
aplicar analdégicamente las medidas de proteccidn previstas en las normas que
abordan de manera integral la proteccion”®2. Esto significa que “al evaluar la
procedencia de esa aplicacion analdgica, [...] siguiendo los mandatos del
principio de igualdad, [se] debe indagar tanto los aspectos comunes entre el caso
no regulado y aquellos plenamente abordados por el Legislador, asi como los
aspectos en que difieren los casos, y evaluar si la semejanza entre los supuestos
de hecho es tan estrecha que deben recibir idénticas consecuencias juridicas, o
si, por el contrario, las diferencias pesan mas y sugieren la imposicion de
consecuencias diversas™®3. Esto es asi, por cuanto, como lo ha manifestado esta
corporacion, “[I]a estabilidad ocupacional reforzada no es ni se puede convertir
en una petrificacion contractual absoluta [...]. Es un equilibrio entre el uso que
pueden hacer los contratantes de su facultad para despedir, y la garantia que un
inspector del trabajo brinda a los derechos de las personas que prestan sus
servicios para evitar que se tomen decisiones arbitrarias irrazonables o
desproporcionadas. La estabilidad ocupacional reforzada no elimina la facultad
de terminar [la] vinculacion, sino que obliga a que se use a la luz de la
Constitucion”®. De alli que, “tal extension puede imponer cargas importantes
a los empresarios, pero su intensidad no es de tal magnitud que justifique la

6 Sentencia T-444 de 2021. Cfr., Sentencia SU-049 de 2017.
7 Al respecto, ver la Sentencia T-881 de 2012.

8 Al respecto, ver la Sentencia T-287 de 2011.

9 Sentencias SU-075 de 2018 y SU-070 de 2013.

80 Sentencia T-881 de 2012.

81 |bid.

82 |pid.

83 1pid.

84 Sentencia T-388 de 2020.
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desproteccion y discriminacion de un grupo que ostenta el derecho a una
especial proteccion constitucional .

37. En aplicacion de dicho estandar, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que “cuando una persona goza de estabilidad laboral o [sic]
ocupacional reforzada, no puede ser desvinculada sin que exista una razon
objetiva que justifique la terminacién o la no renovacion contractual y sin que
medie la autorizacion de la oficina del Trabajo”®, por lo que, ante el
desconocimiento de este mandato, procede: (i) la ineficacia de la terminacion
del vinculo y, en consecuencia, el reintegro de la mujer embarazada o la
renovacion de su contrato “en condiciones andlogas a las que tenia al momento
de terminarse el Ultimo de tales contratos™’, a menos que se pruebe la
imposibilidad del reintegro o la renovacion®, (ii) el pago de los honorarios o
emolumentos laborales dejados de percibir®, lo que dependera de (a) valorar si
con la orden de reintegro se garantiza el minimo vital de la accionante y (b) si
“se cuenta con el material probatorio y debate necesario para establecer de
manera definitiva si la accionante tiene derecho a los valores solicitados”®, y
(iii) el reconocimiento de las prestaciones de seguridad social en salud®, hasta
el momento en que la mujer adquiera el derecho al reclamo de la prestacion
econémica de la licencia de maternidad®.

38. De manera reciente, en relacion con otras modalidades de vinculacion
que dan lugar a la proteccion de la mujer embarazada, mediante la Sentencia T-
100 de 2024 esta corporacion se pronuncid, especificamente, sobre la
proteccion a la maternidad de las mujeres que prestan el servicio militar
voluntario. En esa oportunidad, la Sala Segunda de Revision de Tutelas resolvid
una solicitud de amparo promovida por una mujer que presto el servicio militar
voluntario en calidad de auxiliar de policia. Durante la prestacion del servicio

8 Sentencia T-881 de 2012. En la referida providencia, para proteger el derecho a la estabilidad ocupacional de un aprendiz
del SENA, la Corte Constitucional, con fundamento en la aplicacion analdgica de las medidas de proteccion propias de la
estabilidad laboral reforzada a otro tipo de vinculos, Unicamente ordend reintegrar al aprendiz al cargo que venia
desempeiiando, “siempre y cuando la deficiencia fisica que padece no le impida realizar las actividades propias de la labor
para la cual fue contratado” y mantenerlo en el cargo por el plazo maximo de 2 afios del contrato de aprendizaje. Sin
embargo, no ordend el pago de los auxilios de sostenimiento retroactivos ni indemnizacién alguna.

8 Sentencia T-620 de 2019.

87 Cfr., Sentencia T-218 de 2024.

8 Sentencia T-610A de 2017. De acuerdo con lo indicado por esta Corporacion en la referida providencia, “[I]a estabilidad
ocupacional reforzada ha sido desarrollada a partir del fuero de maternidad previsto en los articulos 239, 240 y 24 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. La proteccidn consiste en la ausencia de todo efecto juridico del despido de una trabajadora durante
el estado de embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, si no se solicito (i) la correspondiente autorizacion previa
del funcionario del trabajo competente, quien debe verificar si existe o no (ii) justa causa probada para el despido”.

8 En los términos de la Sentencia T-270 de 2018, “tanto la Sala Plena como diferentes salas de revision de la Corte
Constitucional han establecido que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de persona en estado de debilidad
manifiesta por razones de salud, comprende la garantia de 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”.

9 Sentencia T-218 de 2024.

91 Sentencia T-270 de 2018. En el mismo sentido del caracter de la proteccidn, ver las sentencias T-589 de 2017, T-203 de
2017, T-188 de 2017, T-141 de 2016 y T-040 de 2016.

92 No obstante, en relacion con el pago de la indemnizacion equivalente a la remuneracion de sesenta dias de que trata el
numeral 3° del articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, algunas salas de revision de la Corte Constitucional han
ordenado el reconocimiento en presencia de vinculos laborales presuntamente encubiertos mediante contratos de prestacion
de servicios (T-564 de 2017 y T-329 de 2022), al considerar que, si bien el salario es una remuneracion periodica inherente
a las relaciones de trabajo dependiente, por lo que podria pensarse que esta indemnizacion es exclusiva de los vinculos
laborales que se desarrollan bajo condiciones que implican vinculacion a la planta de personal, “esta interpretacion es
claramente contraria a la Constitucion pues crea un incentivo perverso para que la contratacion de personas con problemas
de salud se desplace del &mbito laboral al de prestacion de servicios, con desconocimiento del principio de prevalencia de
la realidad sobre las formas y de las garantias propias de las relaciones de trabajo dependiente” (Sentencia SU-049 de 2017).
Mientras que, en relacion con los contratos de prestacion de servicios “propiamente dichos” otras salas de revision han
considerado que “cuando no se logre acreditar la existencia de una relacion laboral, las 6rdenes dirigidas a la proteccion de
la estabilidad laboral reforzada han tenido un alcance distinto, atendiendo a las particularidades de cada contrato” (Sentencia
T-119 de 2023) y, por tanto, no han ordenado el pago de la referida indemnizacion (Sentencia T-144 de 2017).
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militar quedo en embarazo, lo que ocasioné su desacuartelamiento. Cuando la
accionante dio a luz, la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional presté los
servicios de salud, pero posteriormente exigié su pago. Tras constatar que, en
el caso concreto, la accionante era madre cabeza de familia, que su unico
sustento correspondia a la bonificacion percibida por la prestacion del servicio
militar, y que la legislacidn que rige el servicio militar no contempla la situacién
de la mujer en embarazo, la Sala amparo los derechos fundamentales a la salud
del hijo de la tutelante, asi como los derechos a la vida, a la dignidad humana,
al minimo vital y a la estabilidad reforzada de la actora. En consecuencia,
ordend a la accionada (i) cesar los cobros por los servicios de salud prestados al
hijo de la accionante, (ii) reitegrar a la actora a la prestacion del servicio militar,
si esta asi lo deseaba, (iii) pagar las bonificaciones dejadas de percibir y de la
licencia de maternidad y (iv) exhort6 al Gobierno Nacional y al Congreso de la
Republica para avanzar, dentro de sus competencias, en la adopcion de una
normativa tendiente a superar el vacio existente frente a la proteccion de la
mujer embarazada que presta el servicio militar voluntario.

39. Como fundamento de su decision, la Sala Segunda de Revision de tutelas
considerd que aquella proteccion “no se circunscribe a relaciones sustentadas
en la subordinacion, sino que se aplica al trabajo desde un punto de vista
general”®3; “por tanto, las personas en circunstancias de debilidad manifiesta
tienen derecho a una proteccion especial de su estabilidad en el trabajo™ . A
partir de lo anterior, concluyd que esta garantia, al igual que la del minimo vital
a favor de la mujer gestante y lactante “implica una proteccion a la familia,
como ntcleo esencial de la sociedad y sujeto de amparo integral”®. De alli que
hubiese considerado que la desvinculacion de una mujer madre cabeza de
familia, cuyo unico sustento era la bonificacion percibida como retribucion del
servicio militar voluntario, derivo en un acto de discriminacion en razon de la
decision de la mujer de procrear, que “tampoco tuvo en cuenta el interés
superior del menor de edad, en la medida en que, después del nacimiento, su
madre, la encargada de sus cuidados y sostenimiento, no tenia la proteccion
derivada de la estabilidad laboral y ocupacional reforzada y del minimo vital
que se le debia, en atencion a la situacion particular ya descrita™.

40. En sintesis, la especial proteccion y asistencia a las mujeres gestantes y
lactantes es un principio constitucional que busca garantizar su minimo vital y
evitar que sean discriminadas a “causa de su rol reproductivo”®’. Este deber de
proteccion tiene un alcance amplio y se extiende a la sociedad y a todas las
autoridades, por lo que abarca diversos aspectos de la vida en sociedad. Aunque
adquiere una relevancia destacada en el contexto laboral, donde las mujeres han
enfrentado y contindan enfrentando discriminaciones significativas debido a la
maternidad, también se aplica a otros ambitos esenciales en los que sea
necesario preservar el valor de la vida, proteger la familia, garantizar la
asistencia y la seguridad social, y promover el interés superior de los menores
de edad®®,.

2.3. El régimen de prestacion del servicio militar de la Policia Nacional y

93 Sentencia T-100 de 2024.

9 Sentencias SU-049 de 2017 y T-100 de 2024.
% Sentencia T-100 de 2024.

% Ibid.

97 Sentencia SU-075 de 2018.

9 Sentencia C-005 de 2017.
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la posibilidad de desacuartelar a las mujeres gestantes

41. De acuerdo con el articulo 216 de la Constitucién, el servicio militar
constituye un deber por el cual todos los colombianos estan obligados a tomar
las armas para defender la independencia nacional y las instituciones cuando las
necesidades pablicas asi lo exijan. La prestacion del servicio militar se sustenta
en el articulo 2° de la Constitucion, que establece que las autoridades estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia®, y se
deriva del deber de solidaridad y reciprocidad social previsto en su preambulo,
“que exige, de la persona y de la sociedad en general, su contribucion para la
realizacién efectiva de los valores que inspiran el ordenamiento
constitucional %%,

42. Endesarrollo de los referidos mandatos constitucionales, la Ley 1861 de
2017 establecid el servicio militar obligatorio como “un deber constitucional
dirigido a todos los colombianos de servir a la patria, que nace al momento de
cumplir su mayoria edad para contribuir y alcanzar los fines del Estado
encomendados a la Fuerza Publica”®. Si bien la definicion de la situacion
militar y, por tanto, la prestacion del servicio obligatorio se circunscribe a “todo
varon colombiano”!%?, también se prevé la posibilidad de que la mujer preste el
servicio militar de manera voluntaria y serd obligatorio sélo cuando las
circunstancias del pais lo exijan y el Gobierno nacional lo determine®,

43.  Como lo hareconocido el Consejo de Estado, mientras que en el servicio militar
obligatorio “el vinculo surge debido al cumplimiento del deber constitucional
de defensa de la independencia, de la soberania nacional y de las instituciones
publicas, en el cual no hay caracter laboral alguno”!%, en el servicio militar
voluntario “el vinculo surge en virtud de una relacion legal y reglamentaria
consolidada a través del correspondiente acto administrativo de nombramiento
y la consiguiente posesion del servidor o de la relacion contractual creada
mediante la suscripcion de un contrato laboral”!%®, Esta Gltima modalidad de
vinculacion como soldado profesional voluntario, difiere de la prestacion del
servicio militar “de manera voluntaria” prevista por el paragrafo 1 del articulo
4 de la Ley 1861 de 2017, ya que, “a diferencia del soldado profesional, que
ingresa en forma voluntaria a las filas del Ejército con el fin de prestar un
servicio a cambio de una contraprestacion y que goza de una proteccion integral
de caracter salarial y prestacional, el soldado que presta servicio militar
obligatorio se ve impelido a hacerlo por la imposicién de una carga o gravamen
especial del Estado™1°,

99 Cfr., sentencias T-457 de 2016, T-294 de 2016, T-099 de 2015, T-774 de 2013, T-667 de 2012, T-603 de 2012 y T-218
de 2010.

100 Sentencia T-250 de 1993

101 Articulo 4°.

102 De conformidad con el articulo 10 de la Ley 48 de 1993, derogada por la Ley 1861 de 2017.

103 paragrafo 1° del articulo 4 de la Ley 1861 de 2017. En relacion con este aspecto, al analizar la constitucionalidad de la
expresion “la mujer podra prestar el servicio militar de manera voluntaria y sera obligatorio cuando las circunstancias del
pais lo exijan y el Gobierno nacional lo determine” contenida en el paragrafo primero del articulo 4° de la Ley 1861 de
2017, mediante Sentencia C-053 de 2023 la Corte Constitucional manifest6 que disponer el servicio militar obligatorio para
hombres pero voluntario para mujeres es acorde con la Constitucion.

104 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 18 de julio 2012. Radicado: 52001-23-31-000-2001-
00559-01(20079).

105 1pid.

106 1hid.
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44. En los términos expuestos, y conforme con la jurisprudencia del Consejo
de Estado, cuando el servicio militar obligatorio previsto en el articulo 4 de la
Ley 1861 de 2017 se presta como voluntario, no genera una relacion laboral
regida por un contrato de trabajo, especificamente, porque no es remunerado.
En efecto, los elementos esenciales de un vinculo laboral contractual son: (i) la
prestacion personal de un servicio, (ii) la subordinacién, y (iii) la
remuneracion®®’; mientras que, si bien, aquella relacion supone (i) la prestacion
personal de un servicio al Estado y (ii) la subordinacién, la bonificacion que se
concede no tiene como proposito otorgar una remuneracion, como tampoco esta
es el elemento decisivo del vinculo. Por esta razon, el Consejo de Estado ha
sefialado que uno de los elementos que permite distinguir la situacion juridica
de los soldados que prestan el servicio militar obligatorio o voluntario —sin
vinculo laboral-, y los soldados voluntarios profesionales —con vinculo
laboral®®— es, precisamente, el propdsito de obtener una remuneracion por parte
de los segundos'®. En este sentido, el Consejo de Estado ha reiterado que la ley
reconoce a quienes prestan el servicio militar obligatorio una serie de
prestaciones que, de cualquier forma, “no pueden catalogarse como laborales y
tampoco se asimilan al régimen a for fait'? previsto por la ley para los soldados
profesionales™,

45.  El servicio militar puede prestarse como (i) soldado en el Ejército, (ii)
infante de marina en la Armada Nacional, (iii) soldado de aviacion en la Fuerza
Aérea, (iv) auxiliar del cuerpo de custodia en el Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, y (v) auxiliar de policia en la Policia Nacional*'?. En relacién con
estos Ultimos, el personal presta su servicio militar en las areas geograficas que
disponga la Policia Nacional'!3, sujeto a las necesidades que determine el
director general de la Policial**. Aquel que preste el servicio militar tiene
derecho a los estimulos y prerrogativas previstos por la Ley 1861 de 2017. Entre
estos, al momento de ser incorporado’®®, tiene derecho a que el Estado le
reconozca los pasajes y viaticos para su traslado al lugar de incorporacion, su

107 Articulos 22.1 'y 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Cfr., al respecto, la Sentencia T-186 de 2023.

108 Con independencia de que el vinculo sea contractual o reglamentario.

109 Entre otras decisiones, son relevantes las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: de
septiembre 28 de 2017, los radicados: 66001-23-31-000-2006-00630-01 y 27001-23-31-000-2010-00177-01, de noviembre
10 de 2017 (radicado: 54001-23-31-000-2004-00204-01) y de abril 27 de 2016 (radicado: 50001-23-31-000-2003-00294-
01). Cfr., igualmente, el auto interlocutorio de enero 25 de 2023, proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil (radicado:
11001030600020220024100).

110 E] régimen de reparacion a forfait ~denominacion del derecho francés— consiste en una “serie de indemnizaciones y
reconocimientos patrimoniales y prestacionales especiales para aquellos casos en los que los miembros de tales entidades
estatales [v.gr. Fuerza Publica] sufren lesiones o mueren en cumplimiento de su deber o con ocasion del servicio”. Al
respecto, cfr., las sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de marzo 30 de 2006 (radicado: 19001-2331-000-
1994-14004-01(15441)) y de agosto 8 de 2012 (radicado: 76001-2325-000-1998-5486-01 (22573)).

11 Ibid.

112 De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1861 de 2017.

113 Segun el paragrafo segundo del articulo 15 de la Ley 1861 de 2017.

114 Articulo 2.3.1.4.2.1. del Decreto 977 de 2018. En cuanto a la prestacion del servicio por parte de mujeres en actividades
militares, en la Sentencia C-659 de 2016 la Corte Constitucional declar6 inexequible el apartado que se subraya, que previa
que “la mujer colombiana prestara el servicio militar voluntario, y sera obligatorio cuando las circunstancias del pais lo
exijan y el Gobierno Nacional lo determine, en tareas de apoyo logistico, administrativo, social, cultural o de defensa de la
ecologia y el medio ambiente, y en general, de las actividades que contribuyan a la modernizacién y al desarrollo del pais ,
contenido en el paragrafo del articulo 10 de la Ley 48 de 1993, al considerar que “no existe ninguna razon para que la ley
determine que las mujeres, por el hecho de ser mujeres, deban estar excluidas de las actividades militares”. Por lo tanto,
“restringir las actividades militares de las mujeres durante su servicio militar voluntario, no puede generar ningun beneficio
para la eficiencia administrativa en la funcién militar o policial, puesto que lo que hace es privar a dicha funcién de los
servicios de las mujeres, que estan igualmente capacitadas para esas labores”. De tal forma, “actividades que deba y pueda
desarrollar en el servicio militar cada persona que lo preste (obligatoria o voluntariamente), se ‘deben’ determin[ar] con
base en las necesidades del servicio, segun criterios objetivos y razonables, que tengan en cuenta las caracteristicas de cada
persona individualmente considerada”. Lo anterior no busca imponer que todas las personas sean aptas para todas las tareas,
pues cada individuo tiene sus propias capacidades; sin embargo, las responsabilidades y oportunidades de las personas no
deben ser asignadas Gnicamente en funcién de su género, al ser una categoria sospechosa de discriminacion.

115 Articulo 43 de la Ley 1861 de 2017.
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sostenimiento durante el viaje y el regreso a su domicilio una vez licenciado o
desacuartelado.

47.  Luego, durante la prestacion del servicio militart!®, desde el dia de su
incorporacion hasta la fecha de su licenciamiento o desacuartelamiento, por un
lado, tiene el derecho de disfrutar de (i) una bonificacién mensual hasta por el
30% del salario minimo mensual vigente!'’; (ii) un permiso anual con una
subvencion de transporte, equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente y la devolucién proporcional de la partida de alimentacién; (iii) un
permiso con una subvencidn de transporte equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente en el evento de calamidad doméstica comprobada o catastrofe
que haya podido afectar gravemente a su familia, y (iv) una dotacion de vestido
civil equivalente a un salario minimo mensual legal vigente a ser suministrada
al momento del licenciamiento. Por otro lado, tiene derecho ser atendido por
cuenta del Estado en todas sus necesidades basicas atinentes a alojamiento,
alimentacion, vestuario, bienestar y salud.

48.  Sobre este ultimo beneficio, de acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, los miembros de la Fuerza Publica no estan incluidos en el Sistema
integral de Seguridad Social en Salud establecido por dicha normativa, en la
medida en que cuentan con un sistema propio y exceptuado previsto por la Ley
352 de 1997. En relacion con los afiliados y beneficiarios del régimen, el
articulo 19 de la Ley 352 de 1997 determina que existen dos clases de afiliados:
(i) los afiliados sometidos al regimen de cotizacion y (ii) los afiliados no
sometidos al régimen de cotizacion, que son “las personas que se encuentren
prestando el servicio militar obligatorio”!® y “no tendran beneficiarios respecto
de los servicios de salud”'®. En esa linea, el articulo 23 de la Ley 352 de 1997
y el articulo 24 del Decreto Ley 1795 de 2000'%° establecen que las personas
que prestan el servicio militar obligatorio tienen derecho a atencion en salud en
calidad de afiliados, no sujetos al régimen de cotizacion, y no tienen derecho a
vincular beneficiarios de los servicios médicos y asistenciales!?!.

49. Por UGltimo, al término de la prestacion del servicio militar!??, el
personal tiene derecho a que el tiempo de servicio sea computado para efectos
de cesantia, pension de vejez, pension de invalidez, asignacion de retiro y prima
de antigliedad.

50. El servicio militar tiene una duracién de doce (12) o dieciocho (18)
meses'?®, que comprende las etapas de: (i) formacion militar basica, (ii)
formacién laboral productiva, (iii) aplicacién practica y experiencia de la

118 Articulo 44 de la Ley 1861 de 2017.

17 Articulo modificado por el Decreto 1557 de 2023, a su vez, modificado por el Decreto 910 de 2023. “Bonificacion
mensual en cumplimiento del articulo 44 de la Ley 1861 de 2017. En cumplimiento del articulo 44 de la Ley 1861 de 2017,
la bonificacion mensual para gastos personales de que trataba el articulo 11 del Decreto 984 de 2017 se denominara
bonificacién mensual, se reconocera a los servidores a los que se refiere el articulo 15 de la Ley 1861 de 2017 y equivaldra
hasta el 50% del salario minimo mensual vigente”. En esa linea, conforme al literal g) del articulo 44 de la misma ley: “La
ultima bonificacion sera el equivalente a un salario minimo mensual legal vigente”.

118 Numeral 2 del literal b del articulo 19 de la Ley 352 de 1997.

119 paragrafo primero del numeral 2 del literal b del articulo 19 de la Ley 352 de 1997.

120 «por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”.

121 paragrafo 2° del articulo 24 Ley 1975 de 2000.

122 Articulo 45 de la Ley 1861 de 2017.

123 Sin embargo, el paragrafo 1° sefialé que “[e]l servicio militar obligatorio para bachilleres mantendra el periodo de doce
(12) meses. Los conscriptos bajo esta modalidad de servicio no podran acceder a la formacion laboral productiva”.
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formacion militar basica y (iv) descansos!?4. Con todo, puede ser susceptible de
aplazamiento, exoneracion'? o cesacion por desacuartelamiento.

51. EIl aplazamiento procede, entre otros supuestos, cuando (i) la persona
alcanza la mayoria de edad, ha sido aceptado y estd cursando estudios de
primaria, secundaria 0 media o (ii) estd matriculado o cursando estudios de
educacion superior!?®. En estos eventos, el deber constitucional de prestar el
servicio militar surge al momento de finalizar los estudios y obtener el
respectivo titulo.

52. La exoneracion!?’ opera para quienes hayan alcanzado la mayoria de
edad y acrediten!?®, entre otros, ser: (i) hijo Gnico o hijo de padres con
limitaciones para trabajar o mayores de 60 afos, que vele por ellos cuando
carezcan de medios de subsistencia; (ii) padre de familia; (iii) victima del
conflicto!?®, o (iv) acredite la existencia de una unién marital de hecho®°. En
todo caso, estos pueden prestar el servicio de manera voluntaria®!.

53. La cesacion del deber de prestar el servicio militar por
desacuartelamiento®®? se define como el acto mediante el cual el director
general de la Policia Nacional —o aquel que este delegue— “dispone la cesacion
en la obligacion de continuar prestando el servicio militar de [...] un auxiliar de
policia [...] por causales diferentes al licenciamiento™!33. El desacuartelamiento
puede ocurrir antes o durante el cumplimiento del servicio militar, por alguna
de las siguientes causales'®*: “a) por decision del [...] Director General de la
Policia Nacional [...]; b) por haber sido declarado no apto por los organismos
médicos-laborales; ¢) por haber sido calificado no apto en la evaluacion
psicofisica final; d) por existir en su contra medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva o condena judicial; €) por presentacion de
documentacién falsa, o faltar a la verdad en los datos suministrados al momento
de su incorporacion, sin perjuicio de las acciones a que haya lugar; f) por
sobrevenir alguna de las causales de exencidn contempladas en la presente ley,
siempre y cuando ésta sea ajena a la voluntad del individuo; g) por ausentarse
injustificadamente del servicio, en los términos previstos en el Codigo Penal
Militar para el delito de desercion; h) por el tiempo que se encuentre cumpliendo
la pena por haber incurrido en el delito de desercion, en los términos previstos
en el Codigo Penal Militar; i) por haber definido su situacion militar con

124 De acuerdo con el articulo 13 de la Ley 1861 de 2017.

125 o anterior se fundamenta en lo previsto en el articulo 216 de la Constitucion, segin el cual “la Ley determinara las
condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo”.

126 E] articulo 34 de la Ley 1861 de 2017 consagra otras causales de aplazamiento para la prestacion del servicio militar
obligatorio, por el tiempo que subsistan. Los paragrafos segundo y tercero de la citada disposicién aclaran que la interrupcion
de los estudios de secundaria o superiores tornan exigible la obligacion de incorporarse al servicio militar y que la definicion
de la situacion militar no es requisito para obtener ningun titulo educativo.

127 De acuerdo con el articulo 2.3.1.4.2.2. del Decreto 977 de 2018, “las causales de exoneracion de que trata el articulo 12
de la Ley 1861 de 2017 deben ser informadas y acreditadas por el ciudadano desde la inscripcidn en el portal web dispuesto
para tal fin y hasta antes de la incorporacion”.

128 De acuerdo con el paragrafo del articulo 2.3.1.4.2.2. del Decreto 977 de 2018, “los documentos necesarios para demostrar
las causales de exoneracion dispuestas en el articulo 12 de la Ley 1861 de 2017 y la renuncia voluntaria y autbnoma de las
mismas, seran fijados por la Direccion de Reclutamiento del Ejército”.

129 El articulo 12 de la Ley 1861 de 2017 prevé otras causales de exoneracion de la prestacion del servicio militar obligatorio,
tales como los ciudadanos objetores de conciencia. Los articulos 77 a 80 de la citada ley regulan el tramite de la objecion
de conciencia.

130 E[lo aplica en el mismo sentido para los conyuges que hagan vida conyugal.

131 paréagrafo 2° del articulo 12 de la Ley 1861 de 2017.

132 Figura prevista en el articulo 70 de la Ley 1861 de 2017.

133 Documento que acredita que el ciudadano definié su situacion militar mediante la prestacion del servicio militar
obligatorio, en los términos estipulados por el articulo 36 de la Ley 1861 de 2017.

134 Dispuestas por el articulo 71 de la Ley 1861 de 2017.
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anterioridad; j) los ciudadanos objetores de conciencia reconocidos por la
autoridad competente creada para tal fin por la presente ley, que hayan
culminado su proceso de declaratoria de objecion de conciencia; k) cuando
recaiga sobre su cényuge, compariero o compariera permanente o a cualquier
miembro de su familia en primer grado de consanguinidad o primero civil,
alguna enfermedad catastrofica o accidente que cause dafio permanente en su
salud mental o fisica comprobada, el conscripto podrd solicitar el
desacuartelamiento [...]”. Estas causales deben acreditarse de acuerdo con el
tramite de desacuartelamiento fijado por el director general de la Policia
Nacional.

54. Dado que los deberes y obligaciones derivados de los principios de
solidaridad y reciprocidad “imponen unas mismas cargas a sus titulares con
miras a alcanzar fines sociales deseables o necesarios’*®°, el servicio militar es
una obligacién constitucional que implica la restriccion temporal de cierto
ambito de derechos y libertades individuales. Estos limites se fundamentan en
la amplia libertad de configuracién normativa para la regulacion del servicio
militar, dentro de la cual, el legislador, “podria en principio fijar distinciones de
trato entre los colombianos para efectos de consagrar excepciones, exclusiones
o reglas especiales que rijan la prestacion de dicho servicio, cuyo examen tendra
que realizarse al amparo del contenido del derecho a la igualdad y de las
excepciones que se admiten respecto de su contenido formal, como ocurre, por
ejemplo, con las acciones afirmativas para realizar la igualdad material de
sujetos de especial proteccién constitucional o de grupos histéricamente
discriminados y marginados™*®. En todo caso, dicha facultad, “de suyo no
acarrea su irrespeto o falta de proteccion”®®’, pues “dicho mandato no es
absoluto [y, por tanto,] ha reconocido limites al mismo mediante la ponderacion
de algunos derechos fundamentales*38,

55.  En este contexto, en relacion con las causales de desacuartelamiento para
las mujeres que prestan el servicio militar, el paragrafo primero del articulo
2.3.1.4.2.1. del Decreto 977 de 2018 prevé que “[l]a mujer que ingrese a filas
se desacuartelara conforme a lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley 1861 de
2017”. Es decir, el legislador no previd causales de cesacion del servicio militar
para las mujeres, distintas a aquellas previstas expresamente por la Ley 1861 de
2017 para los hombres. Esto, sobre todo si se tiene en cuenta que, como regla
general, el acceso voluntario al servicio militar “se inscribe dentro de la
dindmica de permitirles continuar con su preparacion profesional o vincularse
a una actividad laboral y no tener que apartarse por al menos un afio de su edad
mas productiva a prestar el servicio, como sucede con los hombres, pues existe
una innegable situacion de desigualdad o desventaja entre ellos, en lo que
respecta a la garantia de acceso y realizacion de los derechos a la educacion y
al trabajo, brindado una herramienta a las mujeres para compensar y remediar
su situacion, a fin de que, mientras el hombre define de forma obligatoria su
situacion militar como, a manera de deber ciudadano, le impone el Legislador,
ella pueda conseguir la satisfaccion de sus derechos y avanzar en la superacion
de la brecha de género que han subsiste en dichas materias™*°,

135 Sentencia T-339 de 2021.
136 Sentencia C-059 de 2023.
137 Sentencia T-339 de 2021.
138 Sentencias T-097 de 2022, T-353 de 2018 y T-259 de 2017.
139 Sentencia C-059 de 2023.
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56. En conclusion, y en concordancia con lo indicado en la Sentencia T-100
de 2024, la Sala advierte que existe un deficit normativo de proteccion a la
mujer gestante que presta el servicio militar voluntario, dado que la Ley 1861
de 2017 y el Decreto 977 de 2018 no incluyen causales ni regulacion alguna
para la cesacion del deber de su prestacion por desacuartelamiento, relacionadas
con la decision de la mujer de procrear, o que ha dado lugar a que el director
general de la Policia Nacional o su delegado acudan a la causal de
desacuartelamiento prevista en el articulo 71 de la Ley 1861 de 2017 que “no
se ajusta a un eventual estado de gestacion por parte de la persona que preste el
servicio militar, lo que da cuenta de una ley disefiada de acuerdo al contexto en
que el servicio militar es prestado por hombres”°,

3. Requisitos de procedibilidad de la tutela en los casos en que se solicita
la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por la condicion de
embarazo —en especial, la exigencia de subsidiariedad—#

3.1. Legitimacion en la causa por activa

57. El articulo 86 de la Constitucion dispone que toda persona puede
presentar accion de tutela para solicitar la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados. De conformidad con
el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991, la tutela puede ser ejercida a
nombre propio, por medio de un representante legal, por intermedio de un
apoderado judicial o mediante un agente oficioso.

3.2. Legitimacion en la causa por pasiva

58. De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion y 5y 42 del Decreto
Ley 2591 de 1991, la legitimacion por pasiva se refiere a la aptitud legal que
tiene la persona contra la que se dirige la demanda de tutela para responder por
la presunta vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales.

3.3. Inmediatez

59. El requisito de inmediatez exige que el interesado ejerza la tutela de
manera oportuna en relacién con el acto que generd la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales. Esto se explica en tanto su proposito es la
proteccion inmediata de esos derechos y, por lo tanto, es inherente a su
naturaleza que esa proteccion sea actual y efectiva. La jurisprudencia
constitucional ha reiterado que, si bien el mecanismo de amparo no tiene un
término de caducidad, se debe ejercer dentro de un plazo razonable, oportuno y
justo. Ello, a su vez, busca preservar la naturaleza de la tutela como un remedio
de aplicacion urgente para la proteccion efectiva y actual de los derechos
fundamentales'#2,

60. Enrelacion con las solicitudes de tutela orientadas a obtener la proteccion
de la garantia a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de

140 Sentencia T-100 de 2024.

141 De acuerdo con la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela debe cumplir con los siguientes requisitos
generales de procedibilidad: (i) legitimacion en la causa, por activa y por pasiva, (ii) inmediatez y (iii) subsidiariedad.

142 Se ha reconocido, entre otras, en las sentencias SU-241 de 2015, T-091 de 2018 y T-038 de 2017.
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gestacion, “la jurisprudencia ha valorado, alternativamente, dos aspectos para
establecer el cumplimiento de la exigencia de inmediatez: (i) el lapso entre el
despido y la interposicion de la accion de tutela debe ser razonable y (ii) el
momento en que se presenta el amparo debe ser oportuno en relacion con el
embarazo y los meses posteriores al parto”143,

3.4. Subsidiariedad

61. Segun los articulos 86 de la Constitucion y 6.1 del Decreto 2591 de 1991,
la tutela es un mecanismo de defensa subsidiario. Esto implica que es
improcedente ante la existencia de un medio judicial principal idoneo y eficaz,
salvo que se utilice como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, esto es, inminente y grave, y que, por tanto, requiera la adopcién
de medidas urgentes e impostergables.

62. Dado que la garantia de los derechos fundamentales “no es un asunto
reservado al juez de tutela™**, la jurisprudencia constitucional ha sido enfética
en indicar que la proteccién preferente de los derechos de las mujeres gestantes
o0 lactantes en el marco de una vinculacion laboral regida por un contrato de
trabajo o de presuntas relaciones laborales ocultas en contratos estatales de
prestacion de servicios!*® corresponde, respectivamente, a la jurisdiccion
ordinaria laboral y a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo®.

63. De una parte, el proceso ordinario laboral previsto en el articulo 2° del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (en adelante CPTSS) es,
por regla general, y, en abstracto, el medio judicial idéneo y eficaz para resolver
las controversias laborales que involucran derechos de mujeres gestantes o
lactantes!#’. Es un mecanismo idoneo, pues dispone de un escenario probatorio
amplio y adecuado para (i) controvertir la legalidad de la terminacion de los
contratos de trabajo!*®, y (ii) solicitar el reintegro, el pago de salarios y
prestaciones sociales, e indemnizaciones derivadas de un despido fundado en
un motivo discriminatorio'®. Ademas, el juez puede adoptar “las medidas
necesarias para garantizar el respeto de los derechos fundamentales”®°.
También es un medio eficaz, pues la normativa que lo regula “contiene un
procedimiento expedito para su resolucion™®! y otorga al juez la facultad de
decretar las medidas cautelares que considere pertinentes para proteger de
forma oportuna los derechos fundamentales®™?. Por tanto, la tutela es, en

143 Criterios unificados en la Sentencia SU-075 de 2018.

144 Sentencia T-043 de 2020.

145 En este sentido, las sentencias SU-075 de 2018 y SU-070 de 2013.

146 Sentencias SU-691 de 2017 y T-043 de 2021.

147 Ibid.

148 De acuerdo con el numeral 1° del articulo 2° del CPTSS, segtn el cual la jurisdiccion ordinaria es competente para
conocer de “los conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo”.

149 Sentencia SU-075 de 2018.

150 En relacion con el denominado fuero de maternidad, se pueden consultar las sentencias con los nimeros de radicado
49.165 del 15 de marzo de 2017 y 51.585 del 21 de marzo de 2018 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, que evidencian la idoneidad de este medio de defensa.

151 Sentencia T-102 de 2020.

152 Articulo 590.c del Cadigo General del Proceso, aplicable al proceso ordinario laboral por la remision contenida en el
articulo 145 del CPTSS. El citado articulo dispone que el juez puede decretar “cualquier otra medida que [...] encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las consecuencias derivadas de la
misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension. || Para decretar
la medida cautelar el juez apreciara la legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la
vulneracion del derecho. || Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como también la necesidad,
efectividad y proporcionalidad de la medida v, si lo estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de
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principio, improcedente para solucionar las discusiones que se puedan tramitar
por este medio.

64. De otra parte, de conformidad con el articulo 104 del CPACA, la
jurisdiccion contencioso administrativa es la competente para conocer y decidir
de fondo los litigios y controversias originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones sujetos al derecho administrativo, incluso los
promovidos para determinar la existencia de una relacion laboral,
presuntamente encubierta a través de la sucesiva suscripcion de contratos de
prestacion de servicios con el Estado®®3. Sin embargo, esta Corte ha sefialado
que, por regla general, la tutela es improcedente para controvertir actos
administrativos de caracter particular y concreto™*, dada (i) la presuncién de
legalidad y acierto de la actuacién administrativa, (ii) la posibilidad del
administrado de emplear el mecanismo previsto por el articulo 138 del CPACA
para solicitar la nulidad del acto y pedir el restablecimiento de su derecho y (iii)
la facultad del juez de adoptar remedios idoneos y eficaces de proteccion de los
derechos mediante las medidas cautelares™.

65. Si bien los jueces ordinarios, tanto laborales como contencioso-
administrativos, son los competentes para resolver las controversias
relacionadas con la estabilidad laboral reforzada, en la medida en que los
mecanismos de defensa ordinarios son, en abstracto, idoneos y eficaces, “segiin
las particularidades de cada caso en concreto, tales mecanismos de defensa
pueden ser desplazados por la accién de tutela, habida cuenta de que aquellos
carecen de la celeridad y el caracter sumario que tiene esta Ultima «para
restablecer los derechos de los sujetos de especial proteccion constitucional que,
amparados por la estabilidad laboral reforzada, requieren de una medida urgente
de proteccion y un remedio integral»”*°®, En consecuencia, esta corporacion ha
admitido que “la accion de tutela deja de ser un mecanismo subsidiario para
convertirse en una herramienta judicial preferente”®’ cuando “en circunstancias
especiales, como las que concurren en el caso del fuero de maternidad, las
acciones ordinarias pueden resultar inidéneas e ineficaces para brindar un
remedio integral”'®®, en especial, en aquellos eventos en que los derechos
fundamentales de la madre gestante se enfrentan a un riesgo de afectacion
inminente®®®,

66. Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, si bien la
condicion de embarazo es un presupuesto indispensable para acceder a la
proteccion, “no es suficiente per se para dar por superado el requisito de
subsidiariedad™'®, En consecuencia, la acreditacion de la subsidiariedad exige
demostrar: “(i) si, efectivamente, los accionantes son prima facie titulares de
dicha estabilidad, y (ii) si el mecanismo judicial de que disponen para la

la solicitada. El juez establecera su alcance, determinard su duracion y podra disponer de oficio o a peticion de parte la
modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada [...]”.

153 Seglin los autos 492, 617 y 705 de 2021, y 406 de 2022.

154 Sentencias T-324 de 2015, T-972 de 2014 y T-060 de 2013.

155 Sentencia SU-498 de 2016.

156 Sentencia T-119 de 2023.

157 Esto, por cuanto, el principio de subsidiariedad implica que las acciones y recursos judiciales ordinarios estan disefiados
para proteger la vigencia de los derechos fundamentales y, por lo tanto, los jueces ordinarios son quienes “tienen el deber
preferente” de garantizarlos. Sentencias SU-601 de 2017 y T-119 de 2023.

158 Sentencia SU-075 de 2018.

159 Sentencia SU-070 de 2013.

160 Sentencias T-176 de 2020 y T-098 de 2024.
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proteccion de sus derechos fundamentales es ineficaz en concreto, dado el
riesgo de configuracion de un perjuicio irremediable!6L,

67. Acreditada prima facie la condicion de gestacion durante el desarrollo de
la relacion laboral, se debe determinar la eficacia, en el caso concreto, del
mecanismo de defensa judicial. Para ello, el juez debe valorar si la mujer
gestante o lactante se encuentra en una condicion de vulnerabilidad y, por tanto,
requiere “una medida urgente de proteccion”®?, Aquella resulta necesaria
cuando, entre otros eventos, “el despido, la terminacién o no renovacion del
contrato, amenace el minimo vital de la madre o del nifio que acaba de nacer%3,
por ejemplo, cuando las accionantes (i) son madres cabeza de familia, (ii) se
encuentran “dentro la franja de la poblacion mas pobre”?®4, (iii) carecen de
capacidad econdmica’®®, o (iv) no cuentan con una red de apoyo familiar que

pueda atender de manera suficiente sus necesidades basicas®.

68. A partir de las anteriores consideraciones, la Sala (i) verificara el
cumplimiento de los requisitos de procedencia de las demandas de tutela y, en
caso de que se acrediten, (ii) se pronunciara sobre el presunto desconocimiento
de las garantias constitucionales cuya proteccion se solicita.

4.  Analisis de procedencia en el caso en concreto
4.1. Legitimacion en la causa

69. Lasolicitud cumple con el requisito de legitimaciéon en la causa, tanto por
activa como por pasiva. De un lado, la demanda fue presentada por Luz Alieth
Beltran Medina, quien es la titular de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados. De otro lado, se dirige contra la Policia Nacional, la
Direccion General de la Policia Nacional, la Policia Metropolitana de Bogota y
la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional — Seccional Bogoté, entidades
que a las que se les atribuye la violacidn de los derechos fundamentales de la
actora, como consecuencia del desacuartelamiento debido a su estado de
embarazo y, por tanto, retiro del servicio militar, que conllevd la suspension de
servicios médicos en su favor y de su hijo. Estas entidades estan legitimadas por
pasiva, en tanto tienen aptitud legal para ser demandadas en el sub iudice, por
las siguientes razones:

Fundamento juridico para la legitimacion en la causa por
pasiva
Policia Nacional De acuerdo con los articulos 1 a 4 del Decreto 113 de 2022, la
Direccion General de la Policia Nacional de Colombia es la
maxima instancia de decision de la Institucion. La Subdireccion
Direccion General de | General y la Jefatura Nacional de Desarrollo Humano conforman
la Policia Nacional | la estructura de aquella dependencia. Entre otras funciones, la
Jefatura Nacional de Desarrollo Humano integra la capacidad de
“administracioén de personal”.

Entidad

161 | bid.

162 Sentencia SU-075 de 2018.

163 Sentencia SU-075 de 2018. En esta providencia de unificacion, la Corte indicé que “la exigencia de vulneracion o
amenaza al minimo vital de la madre o del recién nacido” es el parametro para superar el requisito de subsidiariedad. En un
sentido andlogo, cfr., las sentencias T-477 de 2019 y T-273 de 2020.

164 Sentencia T-677 de 2010.

165 Sentencia T-277 de 2020.

166 Sentencias T-477 de 2019 y T-284 de 2019.
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El comandante de la Policia Metropolitana de Bogota fue la

POI'?'a autoridad que emitié el acto administrativo de desacuartelamiento
Metropolitana de . o
Bogota contra el que la accionante dirigio la tutela.

De acuerdo con los articulos 15 y 16 de la Ley 352 de 1997, la
Direccion de Sanidad de la Policia Nacional administra los

Direccion de Sanidad . L :
recursos del subsistema de salud de la Policia Nacional y, entre

de la Policia ) : o .. ;
. . otras funciones, tiene la de “prestar los servicios de salud a través
Nacional — Seccional . : X -
Bogota de las unidades del subsistema o mediante la contratacién con

instituciones prestadoras de servicios de salud o profesionales
habilitados”.

4.2. Inmediatez

70.  Se acredita la exigencia de inmediatez, ya que la solicitud fue presentada
en un término razonable y oportuno, contado a partir del hecho que generé la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales, si se tiene en cuenta que
entre el momento en el que la Policia Nacional expidié la resolucion de
desacuartelamiento y, por tanto, retird del servicio a la tutelante —16 de julio de
2022— vy la presentacion de la tutela —5 de diciembre de 2022— transcurrieron
aproximadamente 4 meses.

4.3. Subsidiariedad

71. Esta Corte ha sefialado que, en principio, la tutela no es procedente para
controvertir actos administrativos por medio de los cuales se efectua el retiro
del servicio, dado que se trata de controversias asignadas a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, ‘“cuya estructura permite un amplio debate
probatorio frente a las circunstancias que podrian implicar una actuacion de la
administracion contraria al mandato de legalidad”'®’. Especificamente, ha
indicado que este tipo de asuntos debe ser controlado judicialmente acudiendo
para ello al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho®®. No
obstante, ha admitido que la tutela procede cuando tal mecanismo judicial
ordinario no resulta idéneo ni eficaz, a la luz de las circunstancias del
accionante, para proteger los derechos que se estiman vulnerados®®, tal como
se deriva de lo dispuesto en los articulos 6.1 y 8 del Decreto 2591 de 1991.

72. La Sala constata que en el presente caso se satisface el requisito de
subsidiariedad, pues si bien la accionante contaba con mecanismos judiciales
para controvertir la legalidad del acto administrativo y obtener el
restablecimiento de sus derechos, estos no resultaban idoneos de acuerdo con
las particularidades de la actuacion administrativa que se cuestiona en sede
constitucional, ni eficaces “atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante”! y a las especiales condiciones del caso.

167 Sentencia T-051 de 2016.

168 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto,
y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo
general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del
dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el
término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel”.

169 Sentencia T-295 de 2018.

170 Numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.
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73.  Primero, el mecanismo de defensa ordinario no es idoneo, ya que la
cuestion trasciende la drbita del estudio de legalidad del acto administrativo.
El medio de control no resulta idoneo para lograr la proteccién de los derechos
fundamentales de la tutelante, dado que el asunto planteado trasciende la érbita
del examen de legalidad y restablecimiento del derecho del acto administrativo
por medio del cual la tutelante fue retirada del servicio militar!™t. Si bien, el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho permitiria dilucidar
una controversia relacionada con la legalidad de un acto administrativo
mediante el cual se retird del servicio a una persona que prestaba el servicio
militar y determinar si la actuacion se ajustd a las causales previstas por la ley
para desacuartelar al personal de la Policia Nacional, la estabilidad laboral
reforzada es una garantia que sélo se activa en el marco de una relacion laboral.
Asi las cosas, dado que los auxiliares de policia no son empleados puablicos, la
accionante no tendria la posibilidad de acreditar, prima facie, ser titular de la
estabilidad laboral reforzada y, por tanto, solicitar dicha proteccion ante el Juez
de lo Contencioso Administrativo!’2,

74.  Segundo, el mecanismo de defensa ordinario no es idoneo de acuerdo
con las particularidades de la actuacion administrativa que se cuestiona. La
accionante acude a la tutela con el propdsito de que se amparen sus derechos a
la vida, a la salud, a la dignidad humana, al minimo vital y a la estabilidad
laboral reforzada, presuntamente vulnerados por la Policia Nacional como
consecuencia del desacuartelamiento y, por consiguiente, retiro del servicio
militar ordenado en la Resolucion n.° 0368 del 16 de julio de 2022. El acto
administrativo se fundament6 en que, de conformidad con el paragrafo del
articulo 2.3.1.4.2.1 del Decreto 977 de 2018, “la mujer que ingrese a las filas se
desacuartelara conforme a lo dispuesto en el articulo 71 la Ley 1861 de 20177,
segln el cual es causal de desacuartelamiento del servicio “[...] sobrevenir
alguna de las causales de exencion contempladas en la presente ley, siempre y
cuando esta sea ajena a la voluntad del individuo™, entre estas, la causal de
exencion del servicio militar prevista en el articulo 12 de la referida norma
consistente en “[ser] padre de familia”.

75. En ese contexto, si bien las pretensiones de la accionante, en principio,
podrian discutirse en sede del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho”®, tras un andlisis prima facie de la relacion entre el acto
administrativo que se cuestiona y las normas que dieron lugar a su expedicion,
es posible inferir, de manera razonable, que la causal empleada por la Policia
Nacional para desacuartelar del servicio a la accionante se fundamentd en su

171 En el sentido indicado en la Sentencia T-246 de 2022.

172 Este es un efecto de aquel fendmeno que la doctrina comparada ha caracterizado como el de “la preferencia de aplicacion
de derecho inferior a la Constitucion pese a la supremacia de la Constitucion”. Esta preferencia de aplicacion “significa que
los funcionarios y los jueces de lo contencioso-administrativo, para tomar sus decisiones, deben consultar, en primer lugar,
las leyes ordinarias de los parlamentos y los decretos-leyes y reglamentos del Ejecutivo, en vez de buscar inmediata y
exclusivamente soluciones Unicamente en la Constitucion. Esto se fundamenta en que el derecho ordinario, si es
constitucional, por regla general, nos muestra mas precisa y mas rapidamente que la Constitucion, las exigencias que una
decision tiende a satisfacer en una materia o disciplina juridica especial”. Ibler, op. cit., p. 41.

173 El Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA—, Ley 1437 de 2011-, en su
articulo 137 contempla el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al cual “[...] toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho”. En este sentido, con base en la remision
a las causales de nulidad contenidas en su inciso segundo, la nulidad procede cuando el acto administrativo “haya sido
expedido con infraccion de las normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirio”.
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condicién de madre de familia, no con un fin, que, de entrada, pueda
considerarse discriminatorio.

76. En efecto, la autoridad motivé la decision en su interpretacion sobre el
interés superior del menor, conforme al cual “el desacuartelamiento [...] no
tiene por objeto de sus derechos fundamentales, legitimamente restringidos por
el deber de prestar servicio militar, sino de la proteccion de los derechos de sus
hijos préximos a nacer, lo que correlativamente da lugar a la exigibilidad de
deberes superiores cuya observancia es impostergable”.

77. Ante la ausencia de regulacion sobre la forma de proceder frente a la
mujer que presta servicio militar voluntario y que queda en embarazo, no es
posible inferir que la aplicacion “analdgica” de las causales de
desacuartelamiento efectuada por la Policia Nacional sea susceptible de ser
cuestionada con base en su presunta ilegalidad.

78. Asi las cosas, la Sala advierte que la circunstancia que habilita la
intervencion del juez constitucional, “para efectos de garantizar una proteccion
cierta y suficiente de los derechos constitucionales fundamentales, por medio
de la accion de tutela™®, se relaciona con la posible omisién de la Policia
Nacional de haber actuado conforme a la Constitucion, en particular, con los
deberes que impone la proteccion especial e integral a la mujer embarazaday a
su hijo por nacer™,

79. Tercero, el mecanismo de defensa ordinario no resulta eficaz, de acuerdo
con las particulares circunstancias del caso concreto. Si bien la falta de
idoneidad del medio de control constituye la circunstancia que, prima facie,
justifica la intervencién del juez constitucional para la proteccion de los
derechos fundamentales de la tutelante, la solicitud de tutela es procedente para
evitar un perjuicio irremediable, en los términos dispuestos por el articulo 6.1.
del Decreto 2591 de 1991, pues el mecanismo ordinario no es eficaz
“atendiendo a las circunstancias en que se encuentra [la] solicitante”!’® y
“conforme a las especiales circunstancias del caso”!”’. Esto es asi, por cuanto,
la accionante manifesto haber quedado “totalmente desprotegida” al haber sido
desacuartelada, pues dejé de gozar de los derechos que le otorgaba la prestacion
del servicio militar, en particular, una bonificacion economica que le permitiera
asegurar su minimo vital, “Gnico recurso econémico que percibia” para su
sustento, asi como los servicios de salud requeridos en razon de su estado de
gestacién. Ademas, segun indico la actora, es madre “soltera” y cabeza de
familia, pues el padre del menor la abandoné cuando se enterd de su estado de
embarazo'’®. En consecuencia, la intervencion del juez constitucional es
impostergable en este caso.

174 Sentencia SU-003 de 2018.

175 En efecto, como bien ha dado cuenta de este fendmeno la doctrina comparada, “[h]oy en dia, rige la jerarquia normativa
evidente entre los derechos fundamentales de la Ley Fundamental [hace referencia a la Ley Fundamental de Bonn, o
Constitucion alemana de 1949] con respecto a las leyes y las demas manifestaciones de la actual estatal. La Ley Fundamental
tiene rango superior y constituye la medida para la ley y para todas las demas acciones estatales. Las leyes solo estan en
vigor si son conformes con la Ley Fundamental. Las actuaciones administrativas y de la jurisprudencia de lo contencioso-
administrativo que estan en contradiccion con los derechos fundamentales son contrarias a derecho, puesto el derecho
administrativo tiene que ser conforme a éstos [sic]”. Op. cit., p. 40.

176 Articulo 6.1. del Decreto 2591 de 1991.

177 Sentencia T-043 de 2022.

178 Segin lo afirmado por la tutelante en la demanda.
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80. En efecto, dado que quien se encuentre prestando el servicio militar tiene
derecho a que “[d]esde el dia de su incorporacion, hasta la fecha de su
licenciamiento o desacuartelamiento a ser atendido por cuenta del Estado en
todas sus necesidades basicas atinentes a salud, alojamiento, alimentacion,
vestuario, bienestar y disfrutard de una bonificacién mensual hasta por el 30%
del salario minimo mensual vigente”!’®, a causa del desacuartelamiento y, por
consiguiente, retiro del servicio, de un lado, la accionante dejo de percibir una
bonificacion mensual que contribuia a la satisfaccion de su derecho al minimo
vital. Y, de otro lado, pese a que en la Resolucion n.° 0368 se advirtio que
“deb[ia] garantizarse la continuidad de los servicios médicos durante su
maternidad y hasta que se afilie a otro sistema de salud y/o nazca su bebé8,
la accionante dejo de recibir atencion médica desde el nacimiento de su hijo8!
pues con la desvinculacion “[su] hijo [quedd] por fuera al igual que [ella] del
servicio de sanidad de la [Plolicia [N]acional”'82, Esta circunstancia es
especialmente relevante si se tiene en cuenta que la actora no esta vinculada a
ninguno de los regimenes —contributivo o subsidiado— del Sistema de Seguridad
Social en Salud.

81. En conclusion, superado el analisis de procedibilidad, a continuacion, la
Sala se pronunciara acerca del fondo del caso.

5. Analisis sustantivo del caso

82. Mediante la Resolucion n.° 0368, el comandante de la Policia
Metropolitana de Bogotd ordend desacuartelar®® del servicio militar a la
tutelante, debido a que “conoci[0] de [uno] de los impedimentos contemplados
[en el articulo 12 de la Ley 1861 de 2017], en el caso concreto del estado de
gravidez®*. Debido a ello, aplico la causal de desacuartelamiento prevista en
el literal ) del articulo 71 de la Ley 1861 de 2017, consistente en “sobrevenir
alguna de las causales de exencion contempladas en la presente ley, siempre y
cuando esta sea ajena a la voluntad del individuo”, especificamente, la dispuesta
en el literal p) del articulo 12 de la misma ley, que establece que “estan
exonerados de prestar el servicio militar obligatorio, cuando hayan alcanzado la
mayoria de edad en los siguientes casos [...] el padre de familia”.

83. Con base en lo expuesto, y con el fin de abordar el caso en cuestion, la
Sala considera relevante precisar que (i) los auxiliares de policia que prestan el
servicio militar no tienen un vinculo laboral y (ii) la maternidad no configura,
en si misma, una causal de desacuartelamiento.

5.1. Los auxiliares de policia, hombres o mujeres, que prestan el servicio
militar no tienen un vinculo laboral con la Policia Nacional

179 Articulo modificado por el Decreto 1557 de 2023, a su vez, modificado por el Decreto 910 de 2023. “Bonificacion
mensual en cumplimiento del articulo 44 de la Ley 1861 de 2017. En cumplimiento del articulo 44 de la Ley 1861 de 2017,
la bonificacion mensual para gastos personales de que trataba el articulo 11 del Decreto 984 de 2017 se denominara
bonificacion mensual, se reconocerd a los servidores a los que se refiere el articulo 15 de la Ley 1861 de 2017 y equivaldré
hasta el 50% del salario minimo mensual vigente”.

180 Resolucidn n.° 0368 del 16 de julio de 2022, pag. 4.

181 Expediente digital, archivo “DemandaTutela.pdf”, pag. 2.

182 Archivo digital, cuaderno “77cb0461-a74c-4fe4-a2f7-a2a623c5726f.pdf”, pag. 2.

183 Facultades conferidas en el articulo 70 y 71 de la Ley 1861 de 2017 y el articulo 2.3.1.4.13.3 del Decreto 977 de 2018.
184 Expediente digital, archivo “Contestacion accionada”, pag. 5.
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84. Los colombianos que prestan el servicio militar (obligatorio o voluntario)
no tienen una relacion laboral con la institucion a la cual se vinculan, toda vez
que la prestacion del servicio obedece a una imposicién especial del Estado, en
virtud del articulo 216 superior y los deberes de solidaridad y reciprocidad
dispuestos en los articulos 122, 123 y 125 de la Constitucion. En consecuencia,
los beneficios otorgados con ocasion de la prestacion del servicio constituyen
prerrogativas y estimulos, pero no derechos laborales con caracter salarial y
prestacional®®®. Su Ginico proposito es recompensar a quienes presten el servicio
militar en los términos que establece la ley*®®,

85. Dado que el servicio militar no constituye un vinculo laboral, tampoco es
dable extender la garantia a la estabilidad laboral reforzada circunscrita a la
proteccion de trabajadores en circunstancias especiales en el marco de una
relacion de trabajo. Ademas, como bien lo ha precisado la jurisprudencia
constitucional, “el servicio militar no es per se algo que implique violencia,
dafio a los demas, ejercicio ciego de la fuerza o vulneracion de derechos
fundamentales. Se trata de un deber en abstracto, cuyos contenidos concretos
estan sometidos a la Constitucion y a la ley”¥'.

86. Sin perjuicio de lo anterior, se activa la proteccion ocupacional de la
mujer embarazada que presta el servicio militar voluntario, en atencion a la
jerarquia constitucional de los derechos fundamentales, que impone a las
instituciones el deber de garantizarlos al personal que presta el servicio militar,
entre estos, asegurar la proteccion especial a la maternidad —articulo 43
superior—y el interés superior del menor —articulo 44 de la Constitucion—, de
acuerdo con las particularidades del vinculo legal y reglamentario que este
implica.

5.2. La maternidad no configura, en si misma, una causal de
desacuartelamiento

87. La normativa que regula la cesacion del deber de prestar el servicio
militar no habilita el desacuartelamiento fundado en la condicion de embarazo
de la mujer.

88. El paragrafo del articulo 2.3.1.4.2.1 del Decreto 977 de 201888 dispone
que “[I]Ja mujer que ingrese a filas se desacuartelara conforme a lo dispuesto en
el articulo 71 de la ley 1861 de 2017”; dentro de estas hipotesis el articulo 12
de la ley que refiere prevé ser “padre de familia”*®°,

89. A pesar de la mencidon explicita de la norma en relacion con las mujeres,
no se desarroll6 una causal especifica para ellas, sino que se habilitdé la
aplicacion de las causales de desacuartelamiento y exoneracion del servicio
militar dispuestas para los hombres, en atencion a que tradicionalmente era solo

185 En este sentido, el articulo 2.3.1.4.10.2. del Decreto 977 de 2018 dispone: “Derechos del conscripto durante la prestacion

del servicio militar. [...] La bonificacion mensual asignada al soldado, infante de marina, auxiliar de policia y auxiliar del
cuerpo de custodia no tendra caracter salarial”.
186 | bid.

187 Sentencia T-363 de 1995.

188 «por medio del cual se modifica parcialmente el Decreto 1070 de 2015 en lo relacionado con la reglamentacion del
servicio de reclutamiento, control reservas y la movilizacion”.

189 _jteral p).
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un deber de estos, y solo de manera reciente se posibilitd su prestacion
voluntaria por parte de las mujerest®,

90. Desacuartelar a las mujeres de la prestacion del servicio militar debido a
su estado de embarazo, con base en la aplicacién de las causales de exoneracion
del servicio militar previstas para los hombres, constituye un factor de
discriminacion en razon del género. Ello es asi porgue: (i) el embarazo no puede
considerarse “una condicién ajena a la voluntad del individuo®; (ii) las
causales de exencion o exoneracion del servicio militar constituyen una garantia
a favor de la persona incorporada a las filas y, especificamente, del menor
cuando sobrevenga la causal prevista en el literal p) del articulo 12 de la Ley
1861 de 2017, y (iii) de configurarse alguna de esas causales, de conformidad
con lo previsto por el paragrafo segundo del articulo 12 de la Ley 1861 de 2017
“las personas que se encuentren en una causal de exoneracion podran prestar el
servicio militar cuando asi lo decidan voluntaria y autbnomamente”. En esos
términos, dado que el paragrafo segundo del articulo 12 de la Ley 1861 de 2017
dispone que “[l]as personas que Se encuentren en una causal de exoneracion
podran prestar el servicio militar cuando asi lo decidan voluntaria y
autonomamente”, en la Sentencia T-100 de 2024, la Corte preciso que la Policia
Nacional no puede, de manera unilateral, decidir si efectta la desvinculacion de
la mujer embarazada, so pretexto de la proteccion del nasciturus, ya que
corresponderia “a una decision arbitraria, totalmente, carente de enfoque de
género”, que desconoce los derechos a la igualdad, a la salud y al minimo vital.

91. En primer lugar, desconoce el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacién, dado que, de un lado, se trata de una practica basada en el sexo,
ya gue tiene como causa la capacidad de gestacion de las mujeres, la cual no se
predica de los hombres, y, de otro, se aplica sin que exista un fundamento
normativo explicito que autorice el desacuartelamiento en tales casos, ya que
fue derivada por parte de las autoridades accionadas de un supuesto que no es
aplicable a la situacion de las mujeres. En segundo lugar, esta situacion
evidencia la carencia de proteccion durante el embarazo y la época del parto
para las mujeres que prestan el servicio militar voluntario, ya que la normativa
actual que regula el acceso al servicio de salud en el régimen de la Policia
Nacional limita la prestacion de los servicios de salud para la mujer embarazada
y para la persona por nacer. Por altimo, el desacuartelamiento genera un
impacto negativo en el derecho al minimo vital de la mujer que se desvincula
de la prestacion del servicio militar, dado que el retiro del servicio implica la

190 Al respecto, el articulo 71 de la Ley 1861 de 2017 dispone: “Causales de desacuartelamiento del servicio militar. Son
causales de desacuartelamiento del servicio militar, las siguientes: a. Por decision del Comandante de Fuerza, del Director
General de la Policia Nacional o del Director del INPEC. b. Por haber sido declarado no apto por los organismos médicos
laborales. c. Por haber sido calificado no apto en la evaluacion psicofisica final. d. Por existir en su contra medida de
aseguramiento consistente en detencidn preventiva o condena judicial. e. Por presentaciéon de documentacion falsa, o faltar
a la verdad en los datos suministrados al momento de su incorporacién, sin perjuicio de las acciones a que haya lugar. f. Por
sobrevenir alguna de las causales de exencién contempladas en la presente ley, siempre y cuando ésta sea ajena a la voluntad
del individuo. g. Por ausentarse injustificadamente del servicio, en los términos previstos en el Codigo Penal Militar para el
delito de desercidn. h. Por el tiempo en que se encuentre cumpliendo la pena por haber incurrido en el delito de desercion,
en los términos previstos en el Codigo Penal Militar. i. Por haber definido su situacion militar con anterioridad. j. Los
ciudadanos objetores de conciencia reconocidos por la autoridad competente creada para tal fin por la presente ley, que
hayan culminado su proceso de declaratoria de objecion de conciencia. k. Cuando recaiga sobre su conyuge, compafiero o
compafiera permanente o a cualquier miembro de su familia en primer grado de consanguinidad o primero civil, alguna
enfermedad catastréfica o accidente que cause dafio permanente en su salud mental o fisica comprobada, el conscripto podra
solicitar el desacuartelamiento. Si el desacuartelado prest6 el Servicio Militar Obligatorio por més de la mitad del tiempo
establecido: se considera como Reservista de Primera Clase. Si el desacuartelado prestd el Servicio Militar Obligatorio por
menos de la mitad del tiempo establecido, se considera como reservista de segunda clase y pagara la minima cuota de
compensacion militar”.

191 Literal f) del articulo 71 de la Ley 1861 de 2017.
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suspensidn del pago de auxilio econdmico previsto para el regimen de la Policia
Nacional.

92. La falta de proteccion juridica de la maternidad en el contexto de la
prestacion del servicio militar, de que trata el articulo 216 superior, constituye
un problema de discriminacion de género, que requiere de la intervencion del
legislador mediante la revision de la normativa vigente y la adopcién de
medidas orientadas a su proteccion, al igual que a la persona que esta por nacer,
que debe realizarse conforme a las prescripciones de los articulos 43 y 44 de la
Carta.

5.3. En el caso objeto de estudio, la Policia Metropolitana de Bogota
vulnerd los derechos a la vida, a la salud, a la dignidad humana y al minimo
vital de Luz Alieth Beltrdn Medina al ordenar el desacuartelamiento del
servicio militar como auxiliar de policia debido a su estado de embarazo.
Esta vulneracion se produjo porque la accionada (i) no efectué una
interpretacion del texto de la norma aplicable por analogia, de manera
acorde con la proteccion especial a la maternidad, y (ii) le atribuy6 un
alcance que no tiene, lo que resultd en un acto discriminatorio contra la
accionante.

93. En primer lugar, la accionada no efectu6 una interpretacion del texto de
la norma aplicable por analogia, de manera acorde con la proteccion especial
a la maternidad. De acuerdo con la Resolucion n.° 0368 del 16 de julio de 2022
y la respuesta de la Policia Metropolitana de Bogotéa en el tramite constitucional,
la accionante fue desacuartelada por configurarse, presuntamente, la causal de
exencion estipulada en el literal p) del articulo 12 de la ley 1861 de 2017, segln
la cual “[e]st[a] exonerad[o] de prestar el servicio militar obligatorio, cuando
hay[a] alcanzado la mayoria de edad [...] el padre de familia”. En criterio de la
accionada, esta causal resultaba aplicable por analogia con fundamento en la
causal de desacuartelamiento estipulada en el literal f) del articulo 71 de la Ley
1861 de 2017 por la cual “son casuales de desacuartelamiento [...] sobrevenir
alguna de las causales de exencion contempladas en la presente ley, siempre y
cuando esta sea ajena a la voluntad del individuo™.

94. LaSalaobserva que la accionada aplico de forma inadecuada las causales
de desacuartelamiento y de exoneracion, que no se ajustan a una interpretacion
sistemética de la ley y que no es acorde con la Constitucion, en el contexto
especifico de las mujeres. Como se indicd, lo Unico que prevé la normatival®
es que “[I]a mujer que ingrese a filas se desacuartelara conforme a lo dispuesto
en el articulo 71 de la ley 1861 de 2017, sin que se estipule una causal
especifica que habilite el desacuartelamiento a raiz de su embarazo, menos ain
si se tiene en cuenta que las hipdtesis de exoneracion fundadas en la condicion
de padre tienen la finalidad de proteger a los hijos, pero no perpetuar los
estereotipos de discriminacion basados en el género. Por tanto, no se advierte
que la actuacion de la Policia Nacional hubiese contado con una justificacion
razonable y acorde con la Constitucion.

95. En segundo lugar, la accionada le atribuy6 a la norma un alcance del
cual carece. La causal prevista en el literal p) del articulo 12 de la Ley 1861 de

192 paragrafo 1 del articulo 2.3.1.4.2.1 del Decreto 977 de 2018.
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2017, aplicable como consecuencia de la remision del literal f) de su articulo
71, tiene por finalidad excluir al ciudadano del deber de prestar el servicio
militar obligatorio, pero no de restringir su posibilidad de participar en este.
Justamente, las causales de exoneracion estipuladas en el articulo 12 de la Ley
1861 de 2017 buscan permitir al ciudadano excusarse del deber constitucional
de prestar el servicio militar cuando no se encuentra en condiciones fisicas,
religiosas, familiares, sociales o de conciencia que le permitan cumplir con esta
obligacion. Es decir, pretenden proteger al ciudadano y a su familia de eventos
en los que no es razonable imponer la prestacién del servicio obligatorio sobre
otros derechos y prerrogativas fundamentales. Sin embargo, no pretenden
impedirle contribuir en la garantia del orden nacional y, por tanto, de participar
en la prestacion del servicio militar. De ello da cuenta, precisamente, que, de un
lado, el parrafo segundo del articulo 12 de la referida ley establece que las
personas exoneradas tienen la posibilidad de prestar el servicio de manera
voluntaria y autonoma si asi lo desean, y, de otro lado, la causal de exoneracion
debe ser ajena a la voluntad del individuo, sin que sea dable considerar que el
embarazo constituye una causal susceptible de enmarcarse en esta categoria,
menos aln, cuando su empleo conlleva perpetuar los estereotipos basados en el
género'®, Si esto es asi, la accionada le atribuyé a la norma un alcance del cual
carece.

96. Por ultimo, y en concordancia con lo sefialado por esta corporacion en la
Sentencia T-100 de 2024 al resolver un asunto similar, “la entidad accionada se
atribuyo la facultad de decidir en nombre de la accionante, con lo cual cercend
su autonomia para tomar una decision por si misma, de acuerdo con la potestad
conferida por el referido paragrafo 2 del articulo 12 de la Ley 1861 de 2017
Ademas, incurrié en un acto discriminatorio al aplicar, de manera autbnoma, la
causal de retiro del servicio que consideraba mas ajustada a la proteccion del
nasciturus, “con lo cual impuso a la tutelante unas cargas relacionadas a los
imaginarios sociales sobre lo que debe ser la maternidad. Ademas, considerd
que las funciones de auxiliar de policia son incompatibles con la maternidad y
decidio, de manera unilateral, que esto ultimo era lo que debia prevalecer”.

5.4. Remedio constitucional

97. La Sala concluye que la Policia Nacional vulneré los derechos a la salud,
a la dignidad humana y al minimo vital de la accionante. Asi las cosas, y con
fundamento en las consideraciones expuestas, los amparara y revocara las
sentencias que declararon improcedente la solicitud de amparo promovida por
Luz Alieth Beltran Medina en contra de la Policia Nacional.

98. Con ese fin, dejara sin efecto la Resolucion n.° 0368 del 16 de julio de
2022, proferida por el comandante de la Policia Metropolitana de Bogota, en lo
que respecta a Luz Alieth Beltran Medina. En su lugar, ordenara al comandante
de la Policia Metropolitana de Bogotéa reincorporar a la prestacion del servicio
militar a la accionante, si esta asi lo desea, y garantizar la atencién en salud tanto
para esta como para su hijo, hasta que culmine el periodo del servicio militar
obligatorio restante, esto es, al término de 12 meses 0 18 meses, segin sea 0 no

193 Articulo 71 de la Ley 1861 de 201. “Causales de desacuartelamiento del servicio militar. Son causales de
desacuartelamiento del servicio militar, las siguientes: [...] f. Por sobrevenir alguna de las causales de exencion
contempladas en la presente ley, siempre y cuando ésta sea ajena a la voluntad del individuo”.
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bachiller, respectivamente!®, y la cancelacion de los emolumentos legales
dejados de percibir, correspondientes a dicho periodo, tales como la
bonificacion mensual de que trata el articulo 44 de la Ley 1861 de 2017, siempre
y cuando no se haya pagado la totalidad por ese concepto, o le cancelen lo que
le haga falta. EI cumplimiento de esta orden estara sujeto a la verificacion del
consentimiento previo de la tutelante y a valorar la prestacion del servicio en
una labor acorde a la condicion que dio lugar a la proteccién ocupacional.
Asimismo, en atencion a las consideraciones expuestas, la Sala instara a la
Policia Nacional para que se abstenga de llevar a cabo cualquier actuacion que
pueda resultar en tratos discriminatorios contra las mujeres, similar a la ocurrida
en el presente asunto.

99. Ademés, si bien la accionante prestd el servicio militar “de manera
voluntaria”, pero no como soldado profesional voluntario, por lo que el vinculo
que tuvo la accionante con el Estado no fue laboral ni asimilable, ante la
ausencia de regulacion especifica para la proteccion del derecho al minimo vital
de la mujer gestante y de su hijo menor de edad y el alcance de la garantia a la
estabilidad ocupacional, se ordenara a la Policia Nacional el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad en favor de la actora.

100. Por ultimo, dado que en el caso se acredita un déficit de proteccion en
materia legislativa y regulatoria para la proteccion de la mujer embarazada que
presta el servicio militar voluntario, y en el mismo sentido en que lo estimé
necesario esta corporacion en la Sentencia T-100 de 2024, se exhortara al
Congreso de la Republica para que valore la conveniencia de revisar y adoptar
medidas legislativas relacionadas con la especial proteccién de la mujer
embarazada que presta el servicio militar voluntario, y tenga en cuenta la
necesidad de eliminar cualquier forma de discriminacion y garantizar sus
derechos fundamentales, asi como los del que esta por nacer.

I1l. DECISION

101. En merito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de
la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. LEVANTAR la suspension de términos decretada en el tramite del
expediente T-9.268.316.

Segundo. REVOCAR la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota el 10 de febrero de 2023, que confirmo
el fallo dictado por el Juzgado Cuarenta y Dos Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de la misma ciudad el 16 de diciembre de 2022, que declard
improcedente la solicitud de tutela promovida por Luz Alieth Beltran Medina
en contra de la Policia Nacional. En su lugar, AMPARAR los derechos

194 De acuerdo con el término de duracion del servicio militar previsto por el paragrafo primero del articulo 13 de la Ley
1861 de 2017.
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fundamentales a la vida, a la salud, a la dignidad humana, al minimo vital de la
accionante, conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion n.° 0368 de 16 de julio de
2022, proferida por el comandante de la Policia Metropolitana de Bogot4, en lo
que respecta a Luz Alieth Beltran Medina. En consecuencia, ORDENAR al
comandante de la Policia Metropolitana de Bogota que, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacién de esta providencia, (i) reincorpore al servicio
militar, como auxiliar de policia, a Luz Alieth Beltran Medina, hasta que
culmine el periodo que le resta, si esta asi lo desea, y en una labor acorde con
la condicion que dio lugar a la proteccién ocupacional, (ii) reconozca los
emolumentos legales dejados de percibir por la actora, correspondientes a dicho
periodo, (iii) cancele la licencia de maternidad, y (iv) garantice su atencién en
salud, al igual que a su hijo, hasta la finalizacion del término previsto para la
prestacion del servicio militar. EI cumplimiento de esta orden estara sujeto a la
verificacion del consentimiento previo de la tutelante.

Cuarto. INSTAR a la Policia Nacional para que, en lo sucesivo, se abstenga
de llevar a cabo cualquier actuacion similar a la ocurrida, que pueda resultar en
tratos discriminatorios contra las mujeres.

Quinto. EXHORTAR al Congreso de la Republica para que valore la
conveniencia de revisar y adoptar medidas legislativas relacionadas con la
especial proteccion de la mujer embarazada que presta el servicio militar
voluntario, y tenga en cuenta la necesidad de eliminar cualquier forma de
discriminacion y garantizar sus derechos fundamentales, asi como los del que
estd por nacer.

Sexto. Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli previstos.

Comuniquese y cumplase,

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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