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DO DE EMBARAZO

Sefiora Sandra:

Hemos recibido las comunicaciones radicadas con los nimeros del asunto, mediante las cuales
consulta juridicamente sobre la posibilidad de no suspender la orden de prestacién de servicios
ODS No. 500 de 2012, de una contratista en estado de embarazo, para cuyos fines, la Oficina se
permitel, de manera atenta, atender su interrogante, mediante las siguientes consideraciones
generales:

De la competen | Mi rio del T

Iniciaimente, resulta pertinente indicarle respetuosamente que este Ministerio no es competente

arar i iV as _controversias que se preserialn € 3» Ia ione
de los particulares, pues tales declaraciones resultan ser de competencia exclusiva de la Rama
Judicial del poder publico a través del Juez competente, de conformidad con lo descrito en el
articulo 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T.), el cual consagra:

“ATRIBUCIONES Y SANCIONES. <Articulo subrogado por el articulo 41 del
Decreto 2351 de 1965. El nuevo lexlo es el siguiente:>

(...) Dichos funcionarios — del Ministerio del Trabajo - no quedan
facultados, sin embargo, para declarar derechos individuales ni definir
controversias cuya decision esté alribuida a los jueces, aunque Sl para actuar
©n £so0s casos como conciliadores. " (Subrayas y negrilias fuera de texto)

Por lo anterior, se le informa que ésta Entidad no puede decidir o definir la situacion particular
que se plantea en su consulta, sin embargo, con el fin de orientarlo, a continuacion se expone o
siquiente:

La Corte Constitucignal se pronuncié mediante la sentencia SU - 070 de febrero 13 de 2015,
Magistrado Ponente Alexei Julio Estrada, dentro del proceso de revision de los fallos de tutcla
de 33 casos correspondientes a mujeres, que en estado de embarazo fueron desvinculadas de
sus actividades laborales, y han solicitado a jueces de tutela la aplicacion de la proteccion
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laboral reforzada constitucional por su condicion.

La discusién juridica de los casos revisados por la Corte gir6 en tornd @ que’ 33 mujeres
gestantes trabajadoras alegaron su condicién para permanecer en désarrollo de sus alternativas
laborales, independientemente de si tenian como fundamento un contrato laboral escrito o
verbal, a término indefinido o fijo, uno de prestacién de servicios, uno de obra o labor, uno de
cooperativismo o un acto administrativo de nombramiento.

Dada la existencia de multiples posiciones diferentes de la jurisprudencia constitucional sobre la
proteccion laboral reforzada de las trabajadoras gestantes y sobre cémo han de solucionarse
estos casos para brindar dicha proteccién a estas mujeres, la Alta Corporacion observo la
necesidad de unificar los criterios a este respecto y determinar el alcance de la proteccion en
funcion de la modalidad contractual, razén por la cual la Corte profiere la sentencia de
unificacién, de cuyas amplias y desarrolladas consideraciones se extraen los siguientes apartes
que resalta esta Oficina:

“5.2 El alcance de la proteccion en funcién de la altemativa laboral
(-)

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado entonces lineas jurisprudenciales cuyo fin ha sido
asimilar las distintas altemativas laborales de las mujeres embarazadas a la categoria de relacién
laboral sin causales especificas de terminacién, con el fin de extender su proteccién y cumplir con
el carécter reforzado de la misma, ordenado por la Constitucién. Esto le ha permitido adoptar
medidas de proteccién propias de la legislacion laboral, cuales son el reintegro o el
reconocimiento de las prestaciones de seguridad social cuando el reintegro no es posible. Lo cual,
tiene por consecuencia reconocer la garantia de estabilidad laboral (conservacion de la alternativa
laboral) como manifestacion préctica de la aplicacion de la proteccién de la matemidad Por Io
que, resulta ineludible concluir que la modalidad de contratacion no hace nugatona la proteccion,
sino remite al estudio de la pertinencia o alcance de una u otra medida de proteccion. Con este
camino de anélisis la Corte pretende responder a la pregunta de cudles son las érdenes
pertinentes.

42.- Se ha sostenido pues, que la proteccién coherente con el sentido de fuero de matemidad,
consiste en garantizar a la mujer trabajadora su "derecho efectivo a rrabq/ar” independientemente
de la altemativa laboral en la que se encuentre. En varias ¢ se ha recalcado que para
despedir a una mujer en esas circunstancias el empleador debe demostrar que media una justa
causa y ha de adjuntar, de igual modo, el permiso de la autoridad administrativa competente Esto
no puede significar cosa distinta a la obligacion de tomar medidas para mantener la altemativa
laboral.

(...) En ese orden de argumentacién, ha dicho la Corte Constitucional que la proteccion de
estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres lrabajadoras en estado de gravidez se
extiende también a las mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relacion de trabajo, e
incluso por contratos de trabajo o prestacion a término fijo.

Esto responde igualmente a la garantia establecida en el articulo 53 de la Constitucion, de
acuerdo con la cual, debe darse prioridad a la aplicacién del principio de estabilidad laboral y de

T-145 de 2007
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primacia de la realidad sobre las formas asi como a la proteccién de la mujer y de la maternidad
(art. 43 C.N).

Al respecto se sostuvo en la primera parte de esta sentencia, que el contenido del principio
constitucional de estabilidad laboral en el caso de las mujeres embarazadas se ha forjado a partir
de la compresion de que la busqueda de regulaci que permitan a estas mujeres conservar su
altemativa laboral, no s6lo pretende evitar la discriminacion, sino también crear las condiciones
econdmicas para que ellas puedan enfrentar con dignidad el evento del embarazo y nacimiento de
su hijo(a). El desarrollo de una actividad laboral implica la posibilidad de solventar los
requerimientos fécticos de la gestacion. el parto y manutencién del(a) recién nacido(a); no sélo por
el hecho de contar con medios econémicos, sino porque nuestro sistema de seguridad social
brinda la mayor cantidad de prestaciones cuando ello es asi.

()

También, la Corte ha optado por proteger la alf tiva laboral de las muje gestantes desde la
optica de la garantia de los medios econémicos necesarios para afrontar tanto el embarazo como
la manutencion del(a) recién nacido(a). Garantia que se presume satisfecha cuando la mujer
devenga salario u honorarios; luego, se deberé presumir no satisfecha cuando no los devenga.
Por esta razén, cuando es improcedente el reintegro o la renovacion, resulta viable la modalidad
de proteccién consistente en reconocer las cotizaciones respectivas a seguridad social, después
de la cesacion de la relacién laboral o el contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la
prestacioén econémica de la licencia de matemidad.

Con todo y que lo anterior indica una carga en cab del leador o que no tiene
un sustento claro en la legislacién laboral ni en la regulacién de los tos de prestacion, sino
en el principio constitucional de solidaridad, como una forma de la proteccién ref d:

del articulo 43 Superior; se han presentado razones de orden constitucional para sustentar dicha

carga cuando no procede el reintegro o la renovacion, y ni la relacién laboral ni el contrato de
prestacion estén vigentes”.

En la presente sentencia de unificacién, la Corte Constitucional sefialé que la proteccién de
estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de gravidez se
extiende también a las mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relacién de trabajo,
atendiendo a los articulos 53 y 43 de la Constitucion alusivos al principio de estabilidad laboral y
de primacia de la realidad sobre las formas asi como a la proteccién de la mujer y de la
maternidad respectivamente, y ademas manifesté que en virtud del principio constitucional de
solidaridad, resulta viable la modalidad de proteccién consistente en reconocer las cotizaciones
respectivas a seguridad social, después de la cesacion de la relacion laboral o el contrato y
hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacién econémica de la licencia de
maternidad, en aquellos eventos en los que resulte improcedente el reintegro o la renovacién del
contrato

Posteriormente, la Corte Constitucional plantea las hipotesis resultantes en cada modalidad
contractual, sefialando puntualmente respecto del contrato de prestacion de servicios — siendo
el tema que nos ocupa - lo siguiente:

“6. En el supuesto de vinculacion
e & ela de

de la muje
de servicios, g tul all

r gestante o lactante mediante contrato de prestacion
berd analizar la ancias factica e rodean cada
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auténtica relacion laboral. Si bien la accién de tutela no es el mecanismo judicial idoneo para
declarar la configuracién de un “contrato realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarnas
laborales o las contencioso administrativas, a través de Ias cuahs [se] puede buscar oI
reconoclm:entodeuna vmculaaén Iaboral“z en los g 56 X z

= ICION 6 l (8 acciona

Bajo esta logica, deberé 5

un 1{ 'lndependlentemenre de la vlnculac:bn 0 donommac:én que el empleador
adopte para el tipo de contrato que suscriba con el trabajador”3. Asi, la jurisprudencia de la Corte
ha reconocido que los elementos que configuran la existencia de un contrato de trabajo, son (i) el
salario, (ii) la continua subordinacion o dependencia y (iii) la prestacion personal del servicio. Por
lo tanto, si el juez de tutela concluye la concurrencia de estos tres el tos en una vinculacion
mediante contrato de prestacion de servicios de una trabajadora gestante o lactante, podra
concluirse que se esta en presencia de un verdadero contrato de trabajo.

Amienic rolesio
que se demanden”4. Por esla lazén Ia junsprudoncm do es(a Corpomcldn ho doremwnado que si
en el contrato de prestacion de servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la existencia de
una relacién laboral, “ello conllevaria a su desnaturalizacion y a la vulneracion del derecho al
trabajo reconocido en el predmbulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademds a los principios
de la pnmacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de la
irrenunciabilidad de los benefici inimos establecidos en normas laborales y al de la estabilidad

en el empleo."s

en mzdn a que dentm las caradeﬂstica del contmto ds prsstaclon de servicios,
segun lo ha entendido esta Corporacién, se encuentran que se trata de un contrato temporal, cuya
duracién es por un tiempo limitado, que es ademés el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido.6" (subrayado y resaltado fuera de texto)

En este sentido, |as reglas propuestas en la sentencia de unificacién para los contratos a término
fijo, son las siguientes:

“2. Hipdtesis facticas de la altermativa laboral de una mujer embarazada, desarrollada mediante
CONTRATO A TERMINO FIJO.

2 La sentencia T-335 de 2004 determind que ‘Este tipo de anélisis debe realizario el juez de tutels, unicamente cuando existen indicios de

afectacion del minimo vital del accionante o de algin otro tipo de derecho fundamental. En otros casos, tal y como o ha sefalado la jurisprudencia

constitucional, existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso administratives, & través de las cuales puede buscar el
laboral"

* Ver la sentencia T-848 de 2004,
“ Articulo 32 de la Ley 80 de 1993
% Ver la sentencia T-1210 de 2008.
*Ibid.
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2.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta altemnativa laboral el estado de
gestacioén de la empleada, se presentan dos situaciones:

?.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa calificacion de una
justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccién
derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro,
junto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion

establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de proteccion
contra la discriminacion.7

2.1.2 Si la desvincula una vez
venciminto

ido el contrato, alegando como una justa causa el
del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir antes del
del plazo p tado ante el inspector del trabajo para que determine si
las bjetivas que dieron origen a la relacio I. Si el emplead
acude ante el inspector del trabajo y este det ina que subsisten las del
ré di te el periodo del b y los tres
P i Si el i del trabajo determina que no subsisten las causas,
se podré dar por terminado el ¢ to al imiento del plazo y deberén pagarse las
que g el pago de la licencia de matemidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las
i te el periodo de ion; y la cién solo seria procedente si
se que las del &, a término fijo no desaparecen, lo cual
se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los P la
regla de acudir al insp de trabajo se prop: que si no se cumple este requisito el
- do con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S.

empleador sea sanciona

2.2 Cuando el empleador
p i6n do la poropts

NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de
sep tan tres alt g

2.2.1 Si la desvincula antes del del sin alegar justa causa: En
este caso solo se debe ordenar el recor de las durante el
periodo de gestacion; la rer ion del trato solo seré pr dente si se 1
que las del laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede
hacer en sede de tutela. Adicionalmente se puede ordenar por el juez de tutela que se
paguen las il izaciones por despido sin justa causa.

2.2.2 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato PERO alega justa causa
distinta a la modalidad del contrato: En este caso solo se debe ordenar el
reconocimiento de las colizaciones durante el periodo de g ion; y la di ion
sobre la configuracion de la justa causa se debe ventilar ante el juez ordinario laboral.

2.2.3 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una justa causa:
En este caso la proteccién istiria imo en el iento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato sélo seria procedente si se
demuestra que las del trato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se
puede hacer en sede de tutela. En este caso no procede el pago de los salarios

7 Esta hipotesis factica fue inada en la a T-021 de 2011 (Sala Novena de Revision) y se ordend: grar a la al caigo
quemuowpmdooaumquommwmw,aﬁmdsmmbgrddoSqumSodalwsuw.mmmdee
quetra'aalamwloz.'ssaelcoauos\ummwmbap;ymmhm«mﬁmbﬁyummnmmmmpﬂum
peru‘birdesoeelmonmnoesuuupﬁuhuhubchawqwsemuﬁowumbgm
TambenlueesmuwwIaT-204de2010(8da$exhdoﬂwbm)ylnmmsimﬁam
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dejados de percibir, porque se entiende que el contralo inicialmente pactado ya habia
terminado”.

De acuerdo con la manifestaciéon sustentada en los criterios de unificacion jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional, la protecciéon de estabilidad laboral reforzada a favor de las
mujeres trabajadoras en estado de gravidez se extiende también a las mujeres vinculadas por
modalidades distintas a la relacién de trabajo, que en el caso que nos ocupa incluye el contrato
de prestacién de servicios, en cuyo caso, se dara aplicacion a las garantias que se establecen
en las reglas propuestas para los contratos a término fijo, en razén a que dentro las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios se encuentra la de ser un contrato
temporal, cuya duracién es por un tiempo limitado, atendiendo a los articulos 53 y 43 de la
Constitucién Politica, alusivos al principio de estabilidad laboral, en referencia a la proteccion de
la mujer y de la maternidad respectivamente.

Asi mismo, es preciso sefialar que no es esta Oficina Asesora quien determine si debe o no
darse continuidad al contrato de prestacién de servicios de la mujer embarazada, o proceder con
la suspensién del mismo, pues como la misma Corte Constitucional lo manifesté en la sentencia
de unificacién, es el juez de tutela quien debe valorar, en cada caso concreto, los supuestos que
rodean el despido de la trabajadora, para determinar si subsisten las causas que dieron origen a
la relacién laboral, en el que por ejemplo, brinde un trato diferenciado si se trata de cargos de
temporada o de empresas pequefias, respecto de cargos permanentes dentro de grandes
compafilas o cuando la vacante dejada por la trabajadora despedida, fue suplida con otro
trabajador

En ese mismo sentido, la misma Corporacién ha sefialado que en los eventos en los cuales no
procede el reinteqro o la renovacion, resulta viable la modalidad de proteccion consistente en
reconocer las cotizaciones respectivas a seguridad social después de la cesacion de la relacion
laboral o el contrato y hasta el momento en que la mujer acceda a la prestacion econoémica de la
licencia de maternidad.

La presente consulta, se absuelve en los términos del Articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud del cual las respuestas dadas no
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién, constituyéndose simplemente en un criterio
orientador.

Cordialmente,

MYRIAM S R CONTRERAS

Coordinadora

Grupo de Apoyo Juridico, Normativo y de Consultas
Oficina Asesora Juridica

Proyecté Diego J
Revisé y aprobd: Myriam S
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