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Asunto: Estabilidad laboral reforzada de
mujeres embarazadas cuando se demuestra
que el empleador no tuvo conocimiento del
estado de gravidez al momento de la
desvinculacion.  Inexistencia de la
obligacion del empleador de sufragar las
cotizaciones requeridas para el
reconocimiento de la licencia de
maternidad.

Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de julio de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana
Fajardo Rivera, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Antonio José Lizarazo
Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo Schlesinger, José
Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente



SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos dictados por los respectivos jueces de
instancia, dentro de los asuntos de la referencia.

El 25 de agosto de 2017, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la
Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion
Numero Ocho de la Corte Constitucional escogio los expedientes T-6.240.380
y T-6.318.375 para su revision, ordeno acumularlos entre si y los repartio a la
Magistrada Sustanciadora®.

Posteriormente, en sesion celebrada el 1 de noviembre de 2017, la Sala Plena
de la Corte Constitucional decidio asumir el conocimiento del referido proceso,
de conformidad con lo previsto en el articulo 61, inciso primero, del Acuerdo
02 de 20152. Asi mismo, en virtud de lo establecido en los articulos 59 y 61 del
Reglamento Interno de este Tribunal, se declaro la suspension de términos del
proceso de la referencia.

De igual modo, el 23 de marzo de 2018, la Sala de Seleccion Numero Tres de
esta Corporacion resolvio seleccionar para revision el expediente T-6.645.503
y ordend acumularlo al expediente T-6.240.380, por presentar unidad de
materia’.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Plena procede
a dictar la sentencia correspondiente, con fundamento en los siguientes

I. ANTECEDENTES

1. Sandra Milena Rojas Gutiérrez contra T&S TEMSERVICE S.AS.
(Expediente T-6.240.380)

El 17 de febrero de 2017, la sefiora Sandra Milena Rojas Gutiérrez interpuso
accion de tutela en contra de T&S TEMSERVICE S.A.S., por estimar que la
entidad accionada vulnero sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a
la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad, asi como los derechos del nifio por nacer, con su
decisién de desvincularla del empleo, pese a encontrarse en estado de

! Los expedientes T-6.240.380 y T-6.318.375 fueron seleccionados y repartidos a la Magistrada Sustanciadora
por la Sala de Seleccién Numero Ocho de la Corte Constitucional, conformada por las Magistradas Cristina
Pardo Schlesinger y Diana Fajardo Rivera el dia 25 de agosto de 2017. Valga anotar que, en el caso del
expediente T-6.240.380, el expediente fue remitido a la respectiva Sala de Seleccion en virtud de la insistencia
presentada por el Procurador General de la Nacion.
2 Reglamento Interno de la Corte Constitucional (Acuerdo 02 de 2015). “drticulo 61. Revision por la Sala
Plena. Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de cualquier magistrado, un proceso de tutela dé lugar
a un fallo de unificacion de jurisprudencia o la transcendencia del tema amerite su estudio por todos los
magistrados, se dispondra que la sentencia correspondiente sea proferida por la Sala Plena”.
SEl dia 23 de marzo de 2018, la Sala de Seleccion Nimero Tres, conformada por la Magistrada Gloria Stella
Ortiz Delgado y el Magistrado Alejandro Linares Cantillo, escogi6 el expediente T-6.645.503 y lo acumulé al
expediente T-6.240.380.
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embarazo. En este sentido, solicito su reintegro a la empresa demandada y el
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde su
despido.

A. Hechos y pretensiones

1. La accionante manifiesta que el dia 9 de diciembre de 2016 suscribid un
contrato de trabajo por obra o labor determinada con la empresa accionada cuya
terminacion, segun afirma, estaba programada para finales de agosto de 2017.
En el marco de dicha relacion laboral, en calidad de trabajadora en mision, debia
desempenar el cargo de residente de obra en la empresa usuaria Automotores
San Jorge, con un ingreso equivalente a $2.500.000%,

2. La tutelante indica que, en la mafnana del 18 de enero de 2017, fue informada
verbalmente por sus superiores en la empresa usuaria acerca de la decision de
culminar su contrato de trabajo, a lo cual no formuld objecidn alguna, pues
desconocia su estado de gravidez. No obstante, sostiene que, en ese momento,
advirtid a sus supervisores que sospechaba que se encontraba en estado de
gestacion pero que no podia confirmar esta circunstancia hasta que fuera
valorada por un profesional de la salud. Pese a lo anterior, relata que fue citada
para presentarse en la empresa el 19 de enero de 2017, con el fin de que hiciera
la “entrega formal” de su cargo al nuevo residente®.

3. Afirma que durante la tarde del 18 de enero de 2017 asistio a una cita médica
de control, en la cual confirmé su estado de embarazo®. Afade que, al dia
siguiente, comunicd verbalmente a su jefe inmediato en la empresa usuaria
acerca de su condicién de gestante. Sin embargo, expresa que aquel le informé
que debia dirigirse ante T&S TEMSERVICE S.A.S. para resolver su situacion
laboral’.

4. La actora relata que el 19 de enero de 2017 recibio una carta de terminacion
del vinculo con fecha del dia anterior y que se neg6 a firmar dicha notificacion
debido a su desacuerdo con el despido®, toda vez que habia comunicado acerca
de su estado de gravidez con anterioridad a ese momento. En su narracion, la
tutelante manifiesta lo siguiente: “le comuniqué al sr. Luis morales que sabia
que estaba alli para recibir mi notificacion por terminacion de contrato y antes
que me diera la carta (que aun no habia redactado) le informe sobre mi estado
y le entregue la certificacion que me dieron en la eps (...) cuando me volvio a
[lamar el sr Luis a su oficina para informarme que pese al conocimiento de mi
estado de embarazo que les habia transmitido a la empresa cliente ellos ya

4El contrato de trabajo suscrito entre las partes obra a folio 71 del Cuaderno de Primera Instancia del expediente
de la referencia (en adelante, Cuaderno No. 1).
5 Asi lo asegura la actora en su escrito de tutela (Folio 2, Cuaderno No. 1).
® Folios 24 y 25, Cuaderno No. 1. De conformidad con la copia de la historia clinica aportada, la accionante
“refirié que se practicé una prueba en orina, la cual sali6 positiva .
" Asi lo manifiesta la tutelante en su escrito de tutela (Folio 2, Cuaderno No. 1).
8 Dicha carta de terminacion obra a folio 36 del Cuaderno No. 1. En ella figura la siguiente anotacién: “Ante la
negativa por parte del trabajador por (sic) firmar la notificacion de la terminacién del contrato de obra labor,
se procede a realizar la respectiva notificacion ante 2 testigos de la compariia”.
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habia decidido terminar mi contrato desde el dia anterior es decir el 18 de
enero mismo dia de notificacion verbal; ante esta situacion le informe al sr.
Luis que no firmaria la carta que me estaba entregando hasta ahoray con fecha
del dia anterior porgue no me encontraba de acuerdo, le manifesté que no me
parecia que pese a que les informe (sic)de mi estado me despidieran (...) .

5. Aduce que el representante del empleador le manifesté que, pese al
conocimiento de su estado de embarazo, la empresa usuaria ya habia decidido
terminar su contrato desde el dia anterior (es decir, desde el 18 de enero de
2017).

6. Mediante una carta remitida a la sociedad demandada el 24 de enero de 2017,
la tutelante indicé que informaba nuevamente a la empresa de servicios
temporales sobre su estado de embarazo'®. En dicho documento, se reitera la
narracion de los hechos que expuso la demandante en su escrito de tutela.

7. Afnade la actora que actualmente es una mujer cabeza de familia, pues su
ingreso es el Unico sustento de su hija de seis afios de edad, quien no recibe
ningun tipo de apoyo economico de su padre.

B. Actuacién procesal

Mediante auto del 20 de febrero de 2017, el Juzgado Veintinueve Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogoté avoco el conocimiento de
la accion de tutela y ordeno vincular a la EPS Salud Total y a Automotores San
Jorgetl,

Respuesta de T&S TEMSERVICE S.AS.

La empresa accionada se opuso a las pretensiones de la accionante. Al respecto,
sefiald que las partes suscribieron un contrato de trabajo por el tiempo de
duracién de la obra o labor convenida, la cual en este caso consistia en un
requerimiento de personal temporal que la Sociedad Automotores San Jorge
realizOd a T&S TEMSERVICE S.A.S. No obstante, manifestd que tal
requerimiento finaliz6 el dia 18 de enero de 2017, lo cual derivd en la
terminacion del contrato de trabajo de la actora por el acaecimiento de una
causal legal objetiva.

Aunado a ello, adujo que la sociedad demandada no tuvo conocimiento del
estado de embarazo de la tutelante. Estimo que, “tal como lo confiesa la
accionante, para el momento en el que se le informé sobre la finalizacion del
contrato de trabajo, ella misma no conocia de su estado de embarazo*?. Por
tanto, sefiald que la finalizacion del contrato de trabajo de la actora no tuvo
ninguna relacion con su situacion de gravidez.

% Folio 2, Cuaderno No. 1.

10 Folio 35, Cuaderno No. 1.

11 El auto admisorio obra a folios 40 a 41 del Cuaderno No. 1.
12 Folio 45, Cuaderno No. 1.



Asi mismo, expuso que la demandante unicamente notifico a su empleador de
su embarazo mediante el escrito del 24 de enero de 2017, lo cual corrobora que
la desvinculacién de la accionante carece de relacion alguna con su condicion
de gestante. Afadio que la actora no aportd ninguna prueba que demostrara que
la empresa accionada conocia del estado de gravidez de aquella con
anterioridad a la finalizacion del vinculo laboral.

Por otra parte, sefialé que la accién de tutela es improcedente para resolver la
controversia formulada por la accionante, pues puede acudir a la jurisdiccion
laboral ordinaria para discutir la legalidad de la terminacion de la relacion de
trabajo que existia entre las partes. En este orden de ideas, resalto que la actora
no evidencid la configuracion de un perjuicio irremediable que tornara
procedente el amparo como mecanismo transitorio de proteccion.

Respuesta de Automotores San Jorge S.A.

La sociedad comercial, en su calidad de empresa usuaria, indico que la tutelante
se desempefid como trabajadora en mision remitida por la empresa T&S
TEMSERVICE S.A.S. para suplir las necesidades propias de una actividad
accidental u ocasional, la cual se llevo a cabo entre el 9 de diciembre de 2016
y el 18 de enero de 20172,

En este sentido, resaltd que entre Automotores San Jorge S.A. y la accionante
no existio vinculacion laboral alguna, pues solo existe una relacion mercantil
con la empresa de servicios temporales que proporciona los trabajadores en
misidn que se requieren para labores ajenas de su actividad comercial.

Finalmente, sefiald que la tutelante nunca manifestd encontrarse en estado de
gravidez y que, “como ella misma lo afirma en el hecho segundo no manifesto
objecién alguna”** a la finalizacién del contrato.

Respuesta de Salud Total E.P.S.

La entidad solicitd su desvinculacion de la accion de tutela de la referencia, por
estimar que no vulnerd ningun derecho fundamental de la accionante. Al
respecto, manifestdé que ha cumplido con las obligaciones derivadas del
contrato de afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud en el régimen
contributivo.

C. Decisiones objeto de revision

Sentencia de primera instancia

13 Folios 78 a 80, Cuaderno No. 1.
14 Folio 78, Cuaderno No. 1.



Mediante sentencia del 2 de marzo de 2017, el Juzgado Veintinueve Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogota declar6 improcedente “la
pretension para el reintegro, pago de salarios y prestaciones sociales” de la
accionante, por considerar que existen otros mecanismos judiciales para
resolver la controversia formulada por la actora®.

En este sentido, manifesté que la trabajadora debe acudir a la jurisdiccion
ordinaria laboral pues el juez constitucional “no puede (...) entrar a conocer
de fondo sobre la solicitud elevada por el accionante ni pronunciarse sobre el
incumplimiento contractual entre los contratantes "®.

Por otro lado, el fallador considerd demostrado que la empresa demandada no
tenia conocimiento de los hechos que motivaron la interposicion de la accion
de tutela. En este sentido, sostuvo que la tutelante afirmo en su solicitud de
amparo que no se opuso inicialmente a la terminacién de su contrato de trabajo.
Por tanto, el conocimiento del estado de gravidez de la actora no fue el motivo
de la finalizacion del vinculo laboral.

Impugnacion

Inconforme con el fallo anterior, la accionante impugnd tal decision'’. Aleg6
que el a quo no tuvo en cuenta los lineamientos constitucionales sobre la materia
y reiter0 los hechos relatados en el escrito de tutela.

Sin embargo, agregd una nueva circunstancia a la narracion factica presentada
en la solicitud de tutela, toda vez que afirmé que, al momento de iniciarse el
vinculo laboral, se le practicaron examenes de ingreso (prueba de embarazo y
serologia)®. Agregd que los resultados de dicho examen fueron remitidos
directamente a la empresa, por lo cual la tutelante no tuvo conocimiento de los
mismaos.

Por lo anterior, concluyo6 que su estado de embarazo habia podido evidenciarse
por la empresa demandada en los examenes de ingreso, por lo cual solicito que
se tuvieran en cuenta los resultados de la ecografia realizada el 21 de enero de
2017 los cuales, en su criterio, permiten deducir que la accionada pudo tener tal
conocimiento®®.

Sentencia de segunda instancia

15 La sentencia de primera instancia obra a folios 96-100, Cuaderno No. 1.
16 Folio 100, Cuaderno No. 1.
17 El escrito de impugnacion obra a folios 106-142 del Cuaderno No. 1.
18 Folio 117, Cuaderno No. 1.
19 De conformidad con la historia clinica aportada se evidencia que, para el 28 de enero de 2017, la tutelante
tenia un embarazo de siete semanas (Folio 129, Cuaderno No. 1).
6



El 24 de abril de 2017, el Juzgado Veinte Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota D.C. revocé la decision de primera instancia y, en su
lugar, concedid la proteccion de los derechos fundamentales de la actora?,

El juzgador estimo que, de conformidad con la Sentencia SU-070 de 2013, en
el asunto de la referencia se cumplia con los presupuestos sefialados por la
jurisprudencia constitucional para garantizar la estabilidad laboral de la
trabajadora en embarazo. En este sentido, explicé que la proteccion no depende
de la razdn por la cual se finalizo el contrato de trabajo que vinculaba a las
partes y preciso que la accionante se encontraba en estado de gravidez para el
momento de su desvinculacion?.,

No obstante, el ad quem sostuvo que no se logro establecer que la entidad
demandada tenia conocimiento del embarazo de la tutelante a la fecha del
despido ni acerca de la subsistencia de la obra o labor contratada.

En este orden de ideas, estimé que la competencia para determinar la
procedencia del reconocimiento y pago de salarios y prestaciones dejados de
percibir correspondia a la jurisdiccion laboral ordinaria, por lo que decidié
“abstenerse de emitir un pronunciamiento” en la parte resolutiva respecto a
dichas pretensiones??. Por consiguiente, ordend que se afiliara a la actora al
Sistema General de Seguridad Social y que se garantizaran los aportes al mismo
hasta el momento en que aquella culminara su licencia de maternidad.

2. Sandra Liliana Tinoco Ramos contra Chilco Distribuidora de Gas y
Energia S.A.S. E.S.P. (Expediente T-6.318.375)

El 24 de abril de 2017, Sandra Liliana Tinoco Ramos presentd accion de tutela
en contra de la sociedad Chilco Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P.,
por considerar que dicha entidad vulneré sus derechos fundamentales de
peticion, al trabajo, a la vida, a la familia y que desconocio la proteccion
especial a la maternidad y a los menores de edad, al finalizar su contrato de
trabajo por despido sin justa causa, pese a que se encontraba en estado de
embarazo al momento de la desvinculacion.

A. Hechos y pretensiones

20 |a sentencia de segunda instancia obra a folios 7 a 22 del Cuaderno de Segunda Instancia (en adelante,
Cuaderno No. 2).
21 Sobre este particular, el fallador de segunda instancia valoro los resultados de la ecografia que se le practico
a la actora el 21 de enero de 2017. Con base en dicho medio probatorio, concluyé que la accionante se hallaba
en la semana 7 de gestacion cuando fue tomado dicho examen, por lo que se encontraba en embarazo al
momento en el que la accionada decidié culminar el vinculo laboral (Folios 18 y 19, Cuaderno No. 2).
22 Sobre este particular, el fallador de segunda instancia valoro los resultados de la ecografia que se le practico
a la actora el 21 de enero de 2017. Con base en dicho medio probatorio, concluyé que la accionante se hallaba
en la semana 7 de gestacion cuando fue tomado dicho examen, por lo que se encontraba en embarazo al
momento en el que la accionada decidié culminar el vinculo laboral (Folios 18 y 19, Cuaderno No. 2).
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1. Sandra Liliana Tinoco Ramos relata que el 10 de octubre de 2016 suscribio
un contrato de trabajo a término indefinido con la sociedad demandada para
desempefiar el cargo de ejecutiva comercial de envasado?.

2. Refiere la tutelante que el 15 de marzo de 2017 el empleador le notifico la
terminacion unilateral del contrato por despido sin justa causa, con efectos
inmediatos?*. Indica que en la carta de terminacion se le solicit6 que se realizara
el respectivo examen de egreso y sefiala que dicho documento no expuso las
razones que motivaron su retiro del cargo.

3. Afirma que, el 29 de marzo de 2017, dos semanas después de la fecha en que
culmind la relacion laboral, se practicO una prueba de embarazo en un
laboratorio clinico, la cual arroj6 un resultado positivo?. Por tanto, refiere que
ese mismo dia acudio al servicio de salud para que se estableciera con certeza
su estado de gravidez mediante una ecografia®.

4. Sostiene que el 31 de marzo de 2017 acudio nuevamente al servicio medico
y que se le practico una nueva ecografia, en la cual se confirmé que su tiempo
de gestacion era de 3,6 semanas?’. De acuerdo con lo anterior, la tutelante
estima que para la fecha en que Chilco Distribuidora de Gas y Energia S.A.S.
E.S.P. decidi6é desvincularla unilateralmente, ya se encontraba en estado de
gravidez.

5. El 10 de abril de 2017, la actora presento una peticién en la cual informé a
la accionada acerca de su embarazo Yy solicitd su reintegro laboral, dado que
aun no se habian cancelado los emolumentos derivados de la terminacién del
vinculo laboral?. Sin embargo, el 18 de abril de 2017 la sociedad demandada
contesto a la solicitud de la peticionaria y manifestd que no resultaba viable
acceder a sus pretensiones®.

6. En su escrito de tutela, la accionante asevero que el amparo era procedente
para la proteccion de los derechos fundamentales invocados dado que, para
conjurar el perjuicio irremediable que el despido podia ocasionarle, se requeria
la intervencion del juez constitucional.

B. Actuacién procesal

23 Este hecho se demostré mediante certificacion laboral expedida por la entidad accionada, la cual obra a folio
12 del Cuaderno de Primera y Segunda Instancia del expediente de la referencia (en adelante, Cuaderno No. 1).
24 |_a carta de terminacion figura a folio 13 del Cuaderno No. 1.
25 La copia del resultado de la prueba de embarazo obra a folio 14 del Cuaderno No. 1. El documento original
se encuentra en el folio 40 del Cuaderno de Revisidn de la Corte Constitucional (en adelante, Cuaderno No. 2).
26 E| resultado de la ecografia practicada el 29 de marzo de 2017 se encuentran visibles a folio 41 del Cuaderno
No. 2.
27 El resultado de la ecografia practicada el 31 de marzo de 2017 obra a folio 43 del Cuaderno No. 2.
28 |_a peticion presentada por la accionante figura en los folios 46 y 47 del Cuaderno No. 2.
29 La respuesta a la peticion, otorgada por Chilco Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P., figura en los
folios 48 y 49 del Cuaderno No. 2.
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El Juzgado Doce Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C.
admitié la accion de tutela el 25 de abril de 2017 y solicitd a la empresa
demandada pronunciarse en relacion con los hechos propuestos por la actora®.

Respuesta de Chilco Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P.

El 4 de mayo de 2017, la empresa accionada manifestd que la tutelante no se
practico los exdmenes de egreso dentro del término de cinco dias previsto en el
articulo 57 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, pues nunca allegé constancia de
los mismos3L.

Advirtié que la sociedad demandada no tenia conocimiento del estado de
embarazo de la actora al momento de la desvinculacion y que la propia
accionante no sabia de su estado de gravidez para dicha fecha. En efecto,
sostuvo que a partir de lo expuesto por la tutelante, transcurrieron 16 dias entre
la terminacion de la relacion laboral y el dia en que la accionante se entero de
su condicién de gestante. Por lo anterior, estima que el despido no podia
fundarse en circunstancias que tanto la empresa demandada como la solicitante
desconocian.

Finalmente, puso de presente que la accionante dispone de la posibilidad de
afiliarse al Régimen Subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud.

C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

Mediante Sentencia del 10 de mayo de 2017, el Juzgado Doce Municipal de
Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C. neg6 el amparo solicitado por
considerar que la peticionaria disponia de otros mecanismos judiciales para la
proteccion de los derechos invocados, por lo cual concluyo que la accion de
tutela es improcedente®2,

Especificamente, el fallador estimé que la actora podia acudir a la jurisdiccion
laboral ordinaria. Ademas, adujo que a partir de las pruebas allegadas al
expediente no se evidenciaba la existencia de un perjuicio irremediable.

Impugnacion

El 19 de mayo de 2017, la solicitante impugnd la Sentencia de primera instancia.
Sefial6 que la jurisprudencia constitucional ha reiterado que la accion de tutela
es procedente para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de
las mujeres que son desvinculadas de su trabajo pese a su estado de embarazo®.

30 El auto admisorio obra a folio 25 del Cuaderno No. 1.

31 La respuesta de la sociedad demandada figura en los folios 29 a 49 del Cuaderno No. 1.
32_a Sentencia de primera instancia obra a folios 50 a 56 del Cuaderno No. 1.

33 El escrito de impugnacidn figura a folios 60 a 66 del Cuaderno No. 1.



Adicionalmente, expreso su inconformidad respecto del analisis del a quo sobre
la inexistencia de un perjuicio irremediable, pues estimd que el mismo si se
configuraba, debido al desgaste que implica acudir a la jurisdiccion ordinaria.

Sentencia de segunda instancia

Mediante sentencia del 12 de julio de 2017, el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota confirmé el fallo de primera instancia®*. En su decision, el
juzgador considerd que la accionante efectivamente se encontraba en estado de
gravidez en el momento en el cual fue desvinculada.

No obstante, aclard que no se configuraba la presuncion de despido por causa
del embarazo dado que no existia prueba alguna de que el empleador estuviera
enterado de la condicion de gestante de la actora o debiera conocerla por tratarse
de un hecho notorio.

3. Angela Sorany Salazar Urrea contra Almacenes Exito S.A. (Expediente
T-6.645.503)

El 22 de septiembre de 2017, Angela Sorany Salazar Urrea presentd accion de
tutela en contra de la sociedad Almacenes Exito S.A., por considerar que dicha
entidad vulnero sus derechos fundamentales al trabajo y a la salud “en conexion
con la vida”, al finalizar su contrato de trabajo por despido con justa causa y
con posterioridad a un proceso disciplinario, pese a que en dicho momento se
encontraba en estado de embarazo.

A. Hechos y pretensiones

1. Angela Sorany Salazar Urrea indica que el 2 de octubre de 2015 suscribi6 un
contrato de trabajo a término indefinido® con la sociedad accionada para
desempefiarse como cajera del almacén Super Inter Castilla en la ciudad de
Pereira, labor por la cual recibia una asignacién correspondiente a $748.800.

2. Relata la tutelante que el 19 de julio de 2017 fue despedida de la empresa
demandada “como resultado de un supuesto proceso disciplinario, en donde
dada la poca claridad de la supuestas (sic) infraccion cometida por mi, me
senti cohibida y (...) termine aceptando una conducta de la cual no fui
responsable y como si fuera poco, por un valor que no vale la pena, mucho

34 La Sentencia de segunda instancia obra a folios 75 a 78 del Cuaderno No. 1.
35 Aunque no obra copia del contrato de trabajo en el expediente, ambas partes admitieron la existencia de la
relacion de trabajo. Asi mismo, a folio 6 del Cuaderno No. 1 figura una certificacion laboral expedida por la
sociedad demandada la cual da cuenta de esta circunstancia. No obstante, cabe indicar que la accionante afirma
gue comenzo a trabajar mediante contrato a término indefinido el 2 de octubre de 2015 (folio 2 del Cuaderno
de Primera Instancia —en adelante, Cuaderno No. 1—), mientras que la entidad demandada sostiene que la
tutelante inici6 su relacién de trabajo mediante contrato laboral a término fijo en la fecha sefialada, el cual fue
modificado en su modalidad y se convirtié en un vinculo a término indefinido el 1 de mayo de 2016 (folio
45 del Cuaderno No. 1).
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menos cuando en mi condicién de cajera maneje para la compafia mucho
dinero, (...) sin queja alguna .

3. La actora refiere que el 10 de agosto de 2017 se practico una ecografia, la
cual determin6 la existencia de un embarazo de seis semanas de edad
gestacional®’.

4. Sostiene que el 15 de agosto de 2017 presento una peticion en la cual informo
su estado de embarazo y solicito vincularse nuevamente a la empresa. En este
sentido, manifesto que preferia no extenderse en “complicados temas juridicos
laborales”, sino que puso de presente su condicion de gestante “y por lo tanto
mas bien apelo a su solidaridad y buen corazén y a mi probada lealtad a la
empresa” respecto de la cual reiterd su voluntad de trabajo y “cariiio .

5. Refiere que, al momento de su retiro, la accionada no la remitié para
practicarse el correspondiente examen medico de egreso. Al respecto, sefiala
que si la empresa demandada hubiera cumplido con tal requisito, habria
advertido su estado de gravidez y que, por tanto, requeria la autorizacion del
Ministerio del Trabajo para su despido.

6. En su escrito de tutela, la accionante manifiesta su calidad de madre cabeza
de hogar y afirma que su situacion economica es dificil, que se encuentra
atrasada en el “pago de su vivienda ’* y que no cuenta con atencion médica.

B. Actuacién procesal

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Cartago (Valle del Cauca) admitio la
accion de tutela el 25 de septiembre de 2017 y vincul6 a la E.P.S. Servicio
Occidental de Salud (S.0.S.), a la A.R.L. Sura y a la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES—*.

Respuesta de Servicio Occidental de Salud E.P.S.

La entidad informé que la actora se encuentra afiliada al Régimen Subsidiado
del Sistema de Seguridad Social en Salud**. No obstante, indicé que la EPS
carece de legitimacion por pasiva en la medida en que las pretensiones
expuestas por la tutelante carecen de relacion con las funciones y actuaciones
de la institucién vinculada.

% Folio 2, Cuaderno No. 1.

37 La copia de la peticion obra a folios 11 y 12 del Cuaderno No. 1. Igualmente, la copia de la constancia de
remisién mediante servicio de correspondencia se encuentra en el folio 13 del Cuaderno No. 1.

3 Folio 2, Cuaderno No. 1.

39 En el escrito de tutela, la accionante manifesté Gnicamente que se encontraba atrasada en el pago de su
vivienda. No obstante, a partir de las pruebas recaudadas en sede de revision, se establecio que la actora hacia
referencia a un crédito hipotecario que celebré con una entidad financiera para la adquisicion de su vivienda.
40El auto admisorio obra a folios 14 a 16 del Cuaderno No. 1.

41 para demostrar esta circunstancia, aportd una captura de pantalla de la Base de Datos Unica de Afiliacion
correspondiente al 27 de septiembre de 2017 (folio 25, Cuaderno No. 1).
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Respuesta de A.R.L. Sura

La empresa solicité su desvinculacion del proceso de tutela de la referencia
toda vez que no ha vulnerado ningun derecho fundamental de la actora.

Respuesta de COLPENSIONES AFP

La entidad sefialo que carece de competencia administrativa y funcional para
satisfacer las pretensiones de la accionante, puesto que las mismas se refieren
a una actuacion que corresponderia a Almacenes EXxito.

Respuesta de Almacenes Exito S.A.

Mediante escrito del 3 de octubre de 2017, la sociedad demandada se opuso a
las pretensiones de la accionante y solicito que se declarara la improcedencia
del amparo.

En relacion con la desvinculacion laboral de la tutelante, destacé que su retiro
tuvo lugar como consecuencia de una justa causa, toda vez que se llevo a cabo
un proceso disciplinario, en el marco del cual la actora rindié descargos sin
manifestar los hechos que presentd en la accion de tutela en relacion con dicho
procedimiento®. En efecto, la actora admitié que redimié un bono de descuento
(beneficio exclusivo para los clientes) y, con ello, alterd una factura de venta
con el fin de obtener el dinero correspondiente a dicho descuento, pues al
destinatario se le cobr6 el valor completo, pese a encontrarse registrada la
deduccion del valor en la factura®.

Asi mismo, expreso que la practica del examen médico de egreso se encuentra
a cargo de las instituciones del Sistema de Seguridad Social, respecto de las
cuales la empresa accionada realizo los aportes respectivos. Aunado a ello,
indicé que la Corte Suprema de Justicia ha considerado innecesaria la practica
del examen de egreso para los empleados que estuvieren amparados por el
sistema de seguridad social*. En cuanto a la peticién de reintegro elevada por
la actora ante la sociedad demandada el 15 de agosto de 2017, la accionada
manifestd que se trataba de una solicitud “extempordnea ™.

Por otra parte, Almacenes Exito S.A. resaltd que al momento de la terminacion
del contrato de trabajo, ni la empresa demandada ni la propia accionante
conocian del estado de embarazo de la actora. Por tanto, dado que no existio un
nexo de causalidad entre la finalizacion de la relacion laboral y la condicion de
gravidez de la tutelante, considerd que no habia lugar al reintegro pretendido.

42 De acuerdo con la copia del acta de descargos (folio 50, Cuaderno No. 1) la tutelante, al parecer, admitié los
hechos endilgados por su empleador sin manifestar ningln reclamo u observacion.

4 Folio 50, Cuaderno No. 1.

4 Con el fin de sustentar dicha afirmacion, la parte demandada cit6 la “Sentencia 12108 de julio 22~ de 1999
(folio 45, Cuaderno No. 1).

4 Folio 46, Cuaderno No. 1.
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De igual modo, explicé que la accidn de tutela tiene como presupuesto que la
persona contra la cual se dirige tenga la obligacion legal de proteger los
derechos fundamentales amenazados. Sin embargo, estima que lo pretendido
por la actora es imponer al empleador una obligacidn que no esta prevista en la
legislacién vigente.

Asi mismo, manifestd que la accionante recibi6 la totalidad de los salarios y
prestaciones respectivas. No obstante, adujo que “al momento de la
finalizacién del vinculo laboral cesan para el empleador sus obligaciones de
remunerar y continuar efectuando aportes a la seguridad social (...)"*. En tal
sentido, sugirié que la actora podia tener acceso al Régimen Subsidiado para
recibir atencion en salud, en caso de ser necesario.

Por ultimo, afiadio que la accidn de tutela no procede dado que la actora puede
acudir a la jurisdiccion laboral ordinaria para discutir las pretensiones
formuladas en el proceso de la referencia.

C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 4 de octubre de 2017, el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Cartago (Valle del Cauca) concedié el amparo solicitado y, como
consecuencia de ello, ordend a Almacenes Exito S.A. reintegrar a la actora y
sufragar las “prestaciones sociales ” dejadas de percibir, de forma retroactiva®’.

En primer lugar, asevero que la solicitud de amparo procede en el caso concreto
debido a que tanto la madre como el hijo recién nacido se encuentran en
condicion de indefension.

En segundo lugar, el fallador refirié que, de conformidad con lo establecido en
el articulo 3° de la Resolucion No. 2346 de 2007, expedida por el Ministerio de
Proteccion Social, resulta obligatorio para el empleador realizar la evaluacion
médica post-ocupacional o de egreso.

De este modo, consider6 que la empresa demandada omitio su deber legal de
llevar a cabo el examen ocupacional y que, de haber cumplido con dicha
obligacion, hubiera advertido el estado de gestacion de la tutelante. Ademas,
sostuvo que la actora informd al empleador de su condicién de gestante
mediante un escrito remitido el 15 de agosto de 2017, sin que la entidad
accionada “se hubiese manifestado de conformidad™*®.

Por otra parte, a partir de los medios probatorios allegados, concluyd que la
accionante se encontraba en estado de gravidez para el momento en el cual fue

4 Folio 46, Cuaderno No. 1.
47 La Sentencia de primera instancia obra a folios 51 a 56 del Cuaderno No. 1.
4 Folio 53, Cuaderno No. 1.
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desvinculada de Almacenes Exito S.A. En tal sentido, estim6 que la entidad
accionada debi6 acudir al inspector del trabajo para llevar a cabo el despido de
la tutelante.

Aunado a lo anterior, acredito la falta de conocimiento del empleador y cito la
jurisprudencia constitucional segun la cual dicha circunstancia “dard lugar a
una proteccion mas débil, basada en el principio de solidaridad y en la
garantia de estabilidad en el trabajo durante el embarazo y la lactancia”*°. No
obstante, ordend el reintegro de la accionante a un cargo igual o superior al que
ocupaba durante el periodo de gestacion y los tres meses posteriores al parto.
También, dispuso el pago de las “prestaciones sociales” dejadas de percibir
por la actora desde su despido.

Finalmente, desvincul6 a la E.P.S. Servicio Occidental de Salud (S.0.S.), a la
ARL. Sura y a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES—.

Impugnacion

El 9 de octubre de 2017, Almacenes Exito S.A. impugn6 la sentencia de primera
instancia. Sostuvo que la accidn de tutela tiene un caracter excepcional, residual
y subsidiario, por lo cual no puede ser utilizado como un mecanismo ordinario
o alternativo de aquellos dispuestos por las normas juridicas®.

De igual modo, alegd que no resulta viable “crear a favor de la tutelante un
derecho que no le pertenece o ampliar el que le concede la legislacion
vigente ™. Al respecto, preciso que el juez constitucional debe tener en cuenta
que no hay “empresarios magicos que puedan garantizar en forma absoluta
todos los derechos con abstraccion de su realidad econémica .

En este sentido, la sociedad accionada expreso que la garantia de los derechos
fundamentales a la seguridad social y al trabajo de las mujeres gestantes se
encuentra a cargo del Estado y no del antiguo empleador, maxime cuando no
existe un vinculo laboral entre las partes.

Adicionalmente, la recurrente manifestd que la terminacién del contrato laboral
que existio con la accionante obedecié a una justa causa debidamente
comprobada y que no tuvo maviles discriminatorios, toda vez que ni la actora
ni la empresa demandada conocian del estado de gravidez de la primera.

Por tanto, dado que la tutelante comunico su condicion de gestante 27 dias
después de la terminacion de la relacion laboral, estima que el reintegro resulta
una medida desproporcionada.

4 Folio 55, Cuaderno No. 1.

S0 El escrito de impugnacidn figura a folios 114 a 120 del Cuaderno No. 1.
51 Folio 115 del Cuaderno No. 1.

52 Folio 115 del Cuaderno No. 1.
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Sentencia de segunda instancia

Mediante sentencia del 16 de noviembre de 2017, el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Cartago (Valle del Cauca) revoco el fallo de primera instancia y, en
su lugar, negd la proteccion de los derechos invocados en la accion de tutela®?,

Indicé el juzgador que, de conformidad con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, para que opere el reintegro laboral se requiere que el despido se
haya fundado en la condicion de vulnerabilidad del trabajador y explicd que
dicha motivacion se presume cuando no existe justa causa para la terminacion
del contrato de trabajo.

Estimé que, en el presente asunto, la terminacion de la relacion laboral estuvo
precedida de un proceso disciplinario y que el estado de embarazo de la actora
fue conocido mucho despues de la finalizacion de dicho vinculo, por lo que no
existe conexidad entre la condicion de la trabajadora y su despido.

En relacion con la omision del empleador de realizar el examen médico de
egreso, el fallador sefialo que el propdsito de dicha evaluacion es “valorar y
registrar las condiciones de salud en las que el trabajador se retira de las
tareas o funciones asignadas’™>*y, en este orden de ideas, diagnosticar alguna
enfermedad profesional o secuelas de eventos profesionales que no se hubieran
identificado durante la relacién laboral.

De este modo, resalto que el examen de egreso “tampoco hubiera determinado
el estado de gravidez de la accionante dado que no se puede exigir prueba que
lo determine ™ en virtud de la Resolucion 3716 de 1994, segin la cual no puede
requerirse la practica de pruebas de embarazo en los exadmenes pre-
ocupacionales o de ingreso.

Por altimo, manifesto que no era procedente el reintegro dado que dicha medida
Unicamente resultaba viable cuando el motivo del retiro fuera el estado de
embarazo y no una causal objetiva y relevante que lo justifique, ademas del
conocimiento del empleador del estado de gestacion de la trabajadora
desvinculada.

4. Actuaciones en sede de revision
4.1. Pruebas solicitadas para cada uno de los expedientes acumulados:

A. Sandra Milena Rojas Gutierrez contra T&S TEMSERVICE
S.A.S. (Expediente T-6.240.380)

%3 La Sentencia de segunda instancia obra a folios 10 a 13 del Cuaderno de Segunda Instancia (En adelante,
Cuaderno No. 2.)

4 Folio 12, Cuaderno No. 2. Al respecto, el juez de segunda instancia cita la Resolucion 2347 de 2007.

% Folio 12, Cuaderno No. 2.
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1. Mediante auto del 17 de octubre de 2017, la Magistrada Sustanciadora
solicitd varias pruebas con el fin de contar con mayores elementos de juicio para
resolver el asunto de la referencia. En particular, oficié a la accionante para que
informara acerca de su situacion laboral, econémica y familiar®®.

Asi mismo, se solicito a ambas partes que aportaran todos los elementos
probatorios o evidencias de las cuales dispusieran para comprobar o desvirtuar
los hechos afirmados en el escrito de impugnacion, particularmente en relacién
con la prueba de embarazo que presuntamente se le practicé al momento de
iniciar su relacion laboral con la empresa demandada.

Igualmente, se ordeno a la sociedad vinculada Automotores San Jorge y a T&S
TEMSERVICE S.A.S. que allegaran los medios de conviccion que
demostraran la finalizacion de la obra o labor por cuya duracién fue contratada
la accionante; es decir, las pruebas que evidenciaran el momento en el cual el
requerimiento de personal temporal formulado por la empresa usuaria culminé
efectivamente.

Respuesta de la accionante Sandra Milena Rojas Gutiérrez

En la respuesta allegada el 23 de octubre de 2017, la tutelante manifestd que su
proceso de gestacidon culmind satisfactoriamente con el nacimiento de su hijo.
No obstante, afirmd que tuvo problemas de “pre eclampsia” durante su
embarazo®’ los cuales, a su juicio, se originan en el estrés derivado de su
despido de la empresa demandada.

Sostuvo que su nucleo familiar se encuentra conformado por su padre (quien
trabaja como guardia de seguridad), su madre (quien es pensionada) y sus hijos
menores de edad, los cuales se encuentran a su cargo.

Por otra parte, en relacion con los medios de subsistencia con los cuales ha
contado desde el momento de su desvinculacion, informé que sus padres han
asumido el sostenimiento alimentario de la actora, de su hija de siete afios y de
su hijo recién nacido. Adicionalmente, sefialé que cada uno de los padres de
sus hijos aporta una cuota alimentaria correspondiente a $200.000%. Agregd
que con el dinero correspondiente al pago de la licencia de maternidad pudo

% |a Magistrada Sustanciadora ofici6 a la actora para que informara: “a) ¢Cuales han sido los medios de
subsistencia con los que ha contado desde el momento en el cual terminé el contrato de trabajo que sostenia
con la empresa demandada hasta la fecha actual? // b) ¢En la actualidad trabaja? En caso afirmativo, sefiale
quién es su empleador o indique si es trabajadora independiente. // ¢) ¢ Cuales son sus ingresos y cuales son
los gastos personales, alimentacidn, transporte, pago de servicios publicos, pago de créditos y deudas a su
nombre y demas necesidades que debe atender en la actualidad? // d) ¢Con quién vive? ;Cuél es laedad y la
ocupacién de las personas que conforman su nicleo familiar? // ) ¢ Tiene bienes, muebles o inmuebles, a su
nombre? f) ¢Como esta compuesta su familia? En particular, explique en qué medida contribuyen su esposo
(a), compafiero o compafiera permanente y cada uno de sus padres y/o hermanos para cubrir sus necesidades.
I g) ¢ Tiene personas a su cargo? En caso afirmativo, sefiale sus edades y ocupaciones. h) ¢ Cual es su estado
de salud actualmente? // i) ;Como culmino su proceso de gestacion? ¢ Cual es el estado de salud de su hijo o
hija?”.

57 Dicho diagndstico figura en la copia de la historia clinica y en la incapacidad médica prescrita. (Folios 52 y
53, Cuaderno No 1 de Revision de la Corte Constitucional - en adelante Cuaderno No. 3-).

%8 Asi lo indicd la tutelante en su escrito presentado ante esta Corporacién (Folio 42, Cuaderno No. 3).
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sufragar varios gastos, entre los cuales se encontraban los cénones de
arrendamiento pendientes.

En cuanto a la culminacion de la obra o labor por la que fue contratada, la
tutelante indic6 que la misma no habia concluido y aporté varias fotografias
que, de acuerdo con sus afirmaciones, pertenecen a la construccién en la cual
prestd los servicios la tutelante y fueron tomadas el 21 de octubre de 2017°°.

Finalmente, insistio en que la IPS Empresalud Ocupacional habia realizado una
“prueba de embarazo” dentro de los examenes de ingreso y que dicha entidad
se negaba a entregarla®. Por tanto, aseverd que era posible que la accionada
conociera de su estado de gravidez debido a tal circunstancia.

Respuesta de T&S TEMSERVICE S.A.S.

La empresa accionada reiterd que la desvinculacion de la accionante se origino
en la terminacién definitiva del requerimiento de personal temporal formulado
por la sociedad Automotores San Jorge a la empresa de servicios temporales.
Por tanto, la finalizacién del contrato de trabajo tuvo lugar en los términos de
lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

Aunado a ello, la demandada resaltdé que nunca tuvo conocimiento del estado
de gravidez de la actora, toda vez que: (i) la fecha de la prueba de embarazo es
posterior a la finalizacidn del contrato de trabajo; (ii) la accionante recibio la
carta de terminacion del vinculo laboral y la liquidacion “sin realizar
manifestacion alguna sobre el estado de embarazo™®; y (iii) no es posible
predicar que el embarazo de la actora era un hecho notorio, pues para tal efecto
se requiere que la mujer tenga mas de cinco meses de gestacion. Sin embargo,
ello no ocurria en el caso de la tutelante.

2. Mediante auto del 3 de noviembre de 2017, se requirié a Automotores San
Jorge para que proporcionara la informacion solicitada por la Magistrada
Sustanciadora.

Respuesta de Automotores San Jorge S.A.

A través de apoderado judicial, la empresa nuevamente sostuvo que el
requerimiento de personal temporal que realiz6 a la empresa T&S
TEMSERVICE S.A.S., el cual tenia como finalidad “atender un requerimiento
en su produccion”, finalizé el 18 de enero de 2017°. En este sentido, afirmé
que para dicha fecha “otras relaciones de trabajo también finalizaron, toda vez
que el incremento en la produccion fue atendido y no se trata de una
circunstancia en razén a la persona Sandra Milena Rojas Gutiérrez™.

5% Folio 59, Cuaderno No. 3.

0 Folios 44 y 45, Cuaderno No. 3.
%1 Folio 63, Cuaderno No. 3.

%2 Folio 103, Cuaderno No. 3.

8 Folio 103, Cuaderno No. 3.
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Para sustentar tales aseveraciones, la empresa allegé un documento suscrito por
el representante legal de Automotores San Jorge S.A. en el cual se sefiala que
la accionante “fire asignada en el proyecto de AMPLIACION DE TALLER para
la primera Etapa ciclo | de excavacion y Ciclo 1l de Reforzamiento Estructural
Cimentacion, en la fase de alistamiento, la cual se termino en el mes de enero
de 20175,

Asi mismo, presentd un listado de los trabajadores en mision de T&S
TEMSERVICE S.A.S. a quienes se les termind el contrato laboral durante el
mes de enero de 2017%. En dicho documento, se relacionan los nombres y
documentos de identidad de 15 trabajadores y se indica su fecha de
desvinculacion. No obstante, no se indicé cuél era la labor de dichos empleados
en mision en la empresa usuaria.

También, aportd como prueba una carta firmada por la Jefa Administrativa de
Automotores San Jorge S.A. en la cual se solicita “la terminacion de la Obra
Labor a partir del 18 de enero de 2017 para la Sra. Sandra Milena Rojas
Gutiérrez (...) quien culmino el Ciclo I y Ciclo Il de la primera Etapa de
obra ",

3. El 17 de noviembre de 2017, la accionante allegd a esta Corporacion una
copia de los resultados del examen ocupacional practicado al momento de su
ingreso a la empresa demandada®’. No obstante, dado que se advirtié que no
figuraba la prueba de embarazo a la cual hizo alusion la tutelante, mediante auto
de 1° de marzo de 2018 la Magistrada Sustanciadora oficio a la I.P.S.
Empresalud Ocupacional para que aportara “/a totalidad de los exadmenes
médicos de ingreso practicados a la accionante™®.

Respuesta de la IPS Empresalud Ocupacional.

El 9 de marzo de 2018, la entidad remitio el certificado médico y el examen de
serologia realizado a la accionante el 7 de diciembre de 2017,

4. El 15 de enero de 2018 la actora presentd un escrito en el cual manifesté que
estaba en una situacion econdémica y social precaria, que se encontraba
desempleada y en mora en el pago de varias obligaciones™. Asi mismo, aport6

8 Folio 107, Cuaderno No. 3.
8 Folio 107, Cuaderno No. 3.
% Folio 108, Cuaderno No. 3.
67 La Magistrada Sustanciadora ordend poner en conocimiento de las partes dicho material probatorio mediante
auto de 27 de noviembre de 2017.
% Folio 187, Cuaderno No. 3.
8 La Magistrada Sustanciadora ordend poner en conocimiento de las partes dicho material probatorio mediante
auto de 13 de marzo de 2018.
0 La Magistrada Sustanciadora ordend poner en conocimiento de las partes dicho material probatorio mediante
auto de 29 de enero de 2018.
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varios documentos que, en su criterio, soportan las circunstancias narradas en
el referido memorial™.

5. Finalmente, el 12 de febrero de 2018, la tutelante se pronunci6 respecto de
las respuestas otorgadas por T&S TEMSERVICE S.A.S. y Automotores San
Jorge S.A. en sede de revision’?. Al respecto, reiterd varias de las afirmaciones
que fueron realizadas en su escrito de tutela y expuso las razones por las cuales
estima que no es cierto que el motivo de la finalizacién de su contrato laboral
haya sido la terminacion de la obra o labor contratada.

Aunado a ello, allegd algunos medios probatorios que, a su juicio, demuestran
la anterior circunstancia. En este sentido, aporté un documento en el cual figura
el presupuesto de la obra civil en la cual desarroll6 sus funciones la tutelante.
De conformidad con este escrito, para el 10 de enero de 2017 se habia ejecutado
apenas el 5% del proyecto “Ampliacién Automotores San Jorge II Etapa ™.

Asi mismo, allegoé varias fotografias que, para la actora, demuestran la
continuacion de la obra™. Igualmente, present6 dos recibos que dan cuenta de
la remision de un material™ y aporté un mensaje de correo electrénico en el cual
hizo entrega formal de su puesto de trabajo para que estuviera a disposicion de
un nuevo ingeniero, lo cual indica, en su criterio, que la obra para la cual fue
contratada continud con posterioridad a su desvinculacion’.

B. Sandra Liliana Tinoco Ramos contra Chilco Distribuidora de Gas
y Energia S.A.S. E.S.P. (Expediente T-6.318.375)

1. Mediante auto del 17 de octubre de 2017, la Magistrada Sustanciadora
solicito varias pruebas con el fin de contar con mayores elementos de juicio para
resolver el asunto de la referencia. En particular, oficio a la accionante para que
informara acerca de su situacion laboral, econdémica y familiar’’.

L Entre los documentos allegados por la accionante figura un recibo de servicios publicos y comprobantes de
pago de matricula en una institucion educativa privada, sin que se registre mora en ninguno de los casos (Folios
167 a 171, Cuaderno No. 3).

2 _a Magistrada Sustanciadora ordend poner en conocimiento de las partes dicho material probatorio mediante
auto de 21 de febrero de 2018.

73 Folio 220, Cuaderno No. 3.

" Folios 221 a 226, Cuaderno No. 3.

7> Folios 227 a 230, Cuaderno No. 3.

76 Folio 231, Cuaderno No. 3.

7 La Magistrada Sustanciadora oficio a la actora para que informara: “a) ¢Cudles han sido los medios de
subsistencia con los que ha contado desde el momento en el cual terminé el contrato de trabajo que sostenia
con la empresa demandada hasta la fecha actual? // b) ¢En la actualidad trabaja? En caso afirmativo, sefiale
quién es su empleador o indique si es trabajadora independiente. // ¢) ¢ Cuales son sus ingresos y cuales son
los gastos personales, alimentacion, transporte, pago de servicios publicos, pago de créditos y deudas a su
nombre y demas necesidades que debe atender en la actualidad? // d) ;Con quién vive? ;Cual es la edad y la
ocupacion de las personas que conforman su nlcleo familiar? // €) ¢ Tiene bienes, muebles o inmuebles, a su
nombre? f) ¢Como esta compuesta su familia? En particular, explique en qué medida contribuyen su esposo
(a), compafiero o compafiera permanente y cada uno de sus padres y/o hermanos para cubrir sus necesidades.
I/ g) ¢ Tiene personas a su cargo? En caso afirmativo, sefiale sus edades y ocupaciones. h) ¢ Cudl es su estado
de salud actualmente? // i) ¢Cémo culminé su proceso de gestacién? ¢ Cual es el estado de salud de su hijo o

hija?”.
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Ademas, advirtid que varios de los documentos allegados por la actora como
anexos al escrito de tutela eran completamente ilegibles. Por consiguiente,
pidié a la accionante que allegara nuevamente tales elementos probatorios
(especialmente las copias de los examenes médicos aportados), previa
verificacion de su legibilidad.

Respuesta de la accionante Sandra Liliana Tinoco Ramos

Mediante escrito radicado el pasado 24 de octubre de 2017 en la Secretaria
General de esta Corporacion, la accionante absolvio las preguntas formuladas
por la Corte Constitucional. Sobre el particular, informo que en la actualidad no
trabaja’® ni percibe ingresos de ningun tipo y que depende econémicamente de
su madre, quien le proporciona lo necesario para su subsistencia. También,
explicd que el padre de su futuro hijo no vive con ella ni ha aportado en forma
alguna para su sustento.

Igualmente, indicd que vive junto con su madre, sus tios y varios sobrinos en la
casa de su abuela. Afadido que sus egresos corresponden a gastos de
alimentacion, transporte y demas necesidades basicas que ha debido asumir.

Por ultimo, declard que para el momento de remitir la respuesta su estado de
salud era normal, que llevaba bien su embarazo y que tenia aproximadamente
33 semanas de gestacion, por lo cual los médicos previeron que su hijo naceria
a finales del mes de noviembre o inicios de diciembre de 2017.

Con el propdsito de demostrar los hechos narrados, la actora allegd copia de
varios soportes clinicos (copias de resultados de examenes médicos), tres
declaraciones juramentadas ante la Notaria Sesenta y Ocho del Circulo de
Bogota™ y dos facturas de servicios publicos domiciliarios® en las que se
demuestra que ese inmueble corresponde a la direccion de notificaciones
informada por la tutelante.

2. lgualmente, a través de escrito radicado el 18 de octubre de 2017, la sefiora
Sandra Liliana Tinoco Ramos presentd una solicitud de medida provisional, la
cual fue negada por la Sala Plena de la Corte Constitucional a través del Auto
601 de 2017.

Solicitud de medida provisional

78 a tutelante manifestd que no ha podido vincularse laboralmente debido a su estado de gestacion.
9 La tutelante allegd las declaraciones con fines extraprocesales rendidas por: (i) Doris Esther Ramos Marreros,
en la cual declar6 que su hija Sandra Liliana Tinoco Ramos depende econdmicamente de ella; (ii) Sandra Liliana
Tinoco Ramos, en la cual expresé que no labora, no recibe auxilio, salario o pensién alguna y depende
econémicamente de su madre; y (iii) Olivia Marreros de Ramos, abuela de Sandra Liliana Tinoco Ramos, quien
manifestd que la accionante depende econdmicamente de su progenitora.
8 La peticionaria aporté copia una factura del servicio publico de acueducto y alcantarillado del mes de junio
y otra del servicio de energia eléctrica del mes de agosto. En ambos documentos, se constata que el inmueble,
ubicado en la localidad de Kennedy en Bogots, se clasifica en el estrato socioeconémico 1.
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En el curso del tramite de revision®?, la accionante presenté un escrito en el cual
solicitd que se decretara una “medida provisional preventiva” con el propésito
de evitar un perjuicio irremediable en la salud y la vida de su hijo por nacer.

En su solicitud, la actora manifestd que contaba con ocho meses de embarazo y
que sentia “cierto temor” de que el nacimiento de su hijo sucediera en
circunstancias poco favorables, debido a su falta de ingresos econdémicos.
Ademas, expresd que no tenia certeza acerca de su eventual situacion de
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud para el momento del
nacimiento de su hijo. Asi mismo, afirmé que habia cotizado con sus propios
recursos para obtener atencion médica. Por tanto, la solicitante pidié que, como
minimo, se ordenara su afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud.

La peticionaria adjunt0 a la solicitud de medida cautelar varios documentos
relacionados con su estado de gestacion, tales como examenes medicos,
autorizaciones de servicios medicos y una copia de la historia clinica perinatal.

Auto 601 de 2017

El 8 de noviembre de 2017, la Sala Plena de la Corte Constitucional nego la
medida provisional solicitada por la accionante. En esa ocasion, la Corporacion
estimd que la afectacion sobre los derechos fundamentales a la salud y al
minimo vital expuesta por la actora era eventual e hipotética, dado que, entre
los medios probatorios aportados no figuraba evidencia alguna que permitiera
inferir la existencia de un riesgo o peligro inminente para la salud de la tutelante
o0 de su hijo por nacer, o para su proceso de gestacion.

En tal sentido, la Sala estimo que, aun en la eventualidad en que la accionante
careciera de los medios econdémicos para permanecer en el Régimen
Contributivo, ello no implicaba su exclusion del Sistema de Seguridad Social
en Salud toda vez que, en dicho caso, debia ser atendida en el Régimen
Subsidiado, dentro del cual tenia particular importancia dada su condicion de
gestante.

Asi mismo, recalco que la accionante era beneficiaria de la especial asistencia
y proteccion del Estado, consagrada en el articulo 43 de la Constitucion, debido
a su condicidn de gravidez. Por ende, recordd que el articulo 166 de la Ley 100
de 1993 dispuso un subsidio alimentario para las mujeres gestantes afiliadas al
Régimen Subsidiado, el cual se encuentra a cargo del ICBF.

C. Angela Sorany Salazar Urrea contra Almacenes Exito S.A.
(Expediente T-6.645.503)

1. A través de auto del 23 de mayo de 2018, la Magistrada Sustanciadora
solicito varias pruebas con el fin de contar con mayores elementos de juicio para

8LE| referido documento fue radicado el 18 de octubre de 2017 en la Secretaria General de esta Corporacion.
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resolver el asunto de la referencia. En particular, oficio a la accionante para que
informara acerca de su situacion laboral, econémica y familiar®?,

De igual modo, la Corte solicito a Almacenes Exito S.A. que allegara la
totalidad de los soportes correspondientes al proceso disciplinario que se llevé
a cabo en contra de la sefiora Angela Sorany Salazar Urrea y que culmind en su
desvinculacion.

Respuesta de Almacenes Exito S.A.

La sociedad an6nima accionada aporto los siguientes documentos: (i) copia de
la carta de citacion a descargos a Angela Sorany Salazar Urrea por las faltas
disciplinarias consistente en el cobro de un bono de descuento exclusivo para
clientes y la alteracion de una factura, del 17 de julio de 201783; (ii) copia del
acta de diligencia de descargos presentados por la accionante el 18 de julio de
201784 y (iii) copia simple de la carta de terminacion del contrato de trabajo,
con fecha del 19 de julio de 2017%°.

En los referidos escritos, se expone que el proceso disciplinario que culminé
con el despido de la actora se fundamento en los hechos ocurridos el 22 de junio
de 2017. De conformidad con lo sefialado por el Departamento de Recursos
Humanos, se indica que la tutelante pidié a un domiciliario que redimieran un
bono de descuento que le habian regalado y que posteriormente le entregara a
ella el dinero correspondiente al valor deducido.

No obstante, cuando el cliente evidencid en la factura el descuento referido,
manifestd su inconformidad pues el domiciliario le habia cobrado el valor
normal, argumenté que dicho comprobante de pago no correspondia a la
realidad y devolvid la factura para que el administrador del almacén solucionara
la novedad.

Por altimo, la empresa accionada sostiene que la trabajadora reconocio la falta
disciplinaria en dos ocasiones: (i) al ser confrontada por su jefe inmediato; y (ii)
al momento de la diligencia de descargos.

82 | a Magistrada Sustanciadora ofici6 a la actora para que informara: “a) ¢Cuales han sido los medios de
subsistencia con los que ha contado desde el momento en el cual terminé el contrato de trabajo que sostenia
con la empresa demandada hasta la fecha actual? // b) ¢En la actualidad trabaja? En caso afirmativo, sefiale
quién es su empleador o indique si es trabajadora independiente. // ¢) ¢ Cuales son sus ingresos y cuales son
los gastos personales, alimentacidn, transporte, pago de servicios publicos, pago de créditos y deudas a su
nombre y demas necesidades que debe atender en la actualidad? // d) ¢ Con quién vive? ;Cuél es laedad y la
ocupacién de las personas que conforman su nicleo familiar? // ) ¢ Tiene bienes, muebles o inmuebles, a su
nombre? f) ¢ Como esta compuesta su familia? En particular, explique en qué medida contribuyen su esposo
(a), comparfiero o compafiera permanente y cada uno de sus padres y/o hermanos para cubrir sus necesidades.
I g) ¢ Tiene personas a su cargo? En caso afirmativo, sefiale sus edades y ocupaciones. h) ¢ Cual es su estado
de salud actualmente? // i) ;Como culmino su proceso de gestacion? ¢ Cual es el estado de salud de su hijo o
hija?”.

8 Folio 27. Cuaderno de Revision de la Corte Constitucional del Expediente T-6.645.503 (en adelante,
Cuaderno Corte Constitucional No. 4).

8 Folio 28, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

8 Folio 26, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.
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Respuesta de la accionante Angela Sorany Salazar Urrea

La actora manifiesta que su situacion econdmica no ha mejorado desde la
revocatoria del fallo de tutela que protegio sus derechos fundamentales, pues la
liquidacion pagada por su anterior empleador fueron solo “unos pocos pesos ",
que fueron gastados en la manutencion propiay de sus hijos. Al respecto, afirma
que su familia y algunos amigos han contribuido a su sustento econémico. No
obstante, sostiene que su situacion es precaria, pues sus necesidades basicas
“ascienden a unos $800.000°’%" y no se encuentra laborando porque su tiempo
libre lo dedica al cuidado de sus hijos, especialmente al nifio recién nacido.

Ademas, alega que debido a su insolvencia econdmica no ha podido pagar
oportunamente los distintos servicios publicos, lo que ocasiono la suspensién
de la prestacion del servicio de gas domiciliario®. De igual modo, la actora
afirma que de forma ocasional convive con el padre de su Gltima hija, “quien
trabaja informalmente ”® y contribuye al sustento de la nifia de dos meses de
edad.

Sumado a lo anterior, la accionante asegura que del banco recibe llamadas a
diario, en las cuales “es amenazada”® con el remate de su vivienda, por el
retraso en el pago de las cuotas del crédito hipotecario que suscribié con una
entidad financiera®!. En este punto, aclara que a su nombre tiene un casa, donde
convive con sus hijos y su familia estd compuesta por su hermano y su
progenitora, quienes son “personas de muy poca capacidad economica y... lo
que pueden ayudarme es muy poco %,

Finalmente, asevera que en la actualidad, su estado de salud es bueno, y que el
proceso de gestacion culmind adecuadamente, pero su hija de dos meses de
edad, ha presentado distintas complicaciones de salud, “hasta el punto que
estuvo hospitalizada de urgencia en la ciudad de Armenia ™.

4.2. Pruebas solicitadas por la Corte Constitucional, en forma general,
para todos los expedientes acumulados.

1. Mediante Auto 601 de 2017, la Sala Plena vincul6 al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF) y lo oficié para que informara a la Corte
Constitucional acerca de: (i) los requisitos y condiciones para acceder al
subsidio alimentario previsto en el articulo 162 de la Ley 100 de 1993; (ii) las
prestaciones y beneficios a los cuales tienen derecho los destinatarios del

% Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

8 Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

8 La actora aporta copia de una factura de servicios plblicos correspondiente a junio de 2018, en la cual se
evidencia una mora de dos meses (Folio 40, Cuaderno Corte Constitucional No. 4).

8 Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

% Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

%1 a accionante aportd copia del certificado de deuda por crédito hipotecario cuyo saldo es de 17.558.193 (Folio
39, Cuaderno Corte Constitucional No. 4).

%2 Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.

% Folio 36, Cuaderno Corte Constitucional No. 4.
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subsidio; (iii) el namero de beneficiarios que han recibido la subvencion en el
ultimo afio; y (iv) el tiempo estimado de atencién desde el momento en que una
mujer gestante o en periodo de lactancia solicita el referido subsidio hasta su
entrega efectiva. Igualmente, se solicito6 a la entidad que informara acerca de los
medios de difusion que ha utilizado para que los potenciales beneficiarios del
subsidio puedan acceder al mismo.

Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

A través de oficio S-2017-630962-0101 del 17 de noviembre de 2017, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar respondi¢ a la solicitud probatoria
de la Corte.

La entidad preciso que, dentro de los programas del ICBF dirigidos a la primera
infancia estdn los Hogares Comunitarios de Bienestar los cuales, en su
modalidad familiar, promueven el desarrollo integral de los nifios y nifias
“desde su concepcién hasta los (2) dos aiios”® a través de procesos
pedagogicos, de acompafiamiento y de articulacion con la politica de Estado
para el desarrollo integral de la primera infancia “De cero a siempre”. Aiadio
que, en el marco de esta modalidad, se implementan acciones para promover
“el acceso y consumo diario de alimentos en cantidad, calidad e inocuidad por
parte de las nifias, nifios y mujeres gestantes .

Asi mismo, puntualizdé que la modalidad familiar contempla dos servicios de
atencion a las mujeres gestantes, lactantes y nifios menores de dos afios, los
cuales corresponden a: (i) Desarrollo Infantil en Medio Familiar (DIMF) y (ii)
Hogar Comunitario de Bienestar Familia, Mujer e Infancia (HCB-FAMI).

Igualmente, el ICBF destaco que, a través de la Direccion de Primera Infancia,
implementa acciones que promueven el acceso y consumo diario de alimentos
en cantidades adecuadas para las nifias, los nifios y las mujeres gestantes.

Informd que estos servicios contemplan la entrega de un paquete alimentario
mensual para su preparacion y consumo en casa y de refrigerios semanales cuyo
contenido se fundamenta en las orientaciones técnicas de la Direccion de
Nutricion del ICBF.

En relacién con los requisitos y condiciones para acceder al subsidio alimentario
previsto en el articulo 166 de la Ley 100 de 1993, el ICBF indicé que el
mecanismo que utiliza la entidad para garantizar que el gasto social se asigne a
la poblacion mas pobre y vulnerable son los criterios de focalizacion. En este
sentido, la entidad asevero que existe una priorizacion respecto de la poblacién

% Folio 81. Cuaderno de Revision de la Corte Constitucional del Expediente T-6.318.375 (en adelante,
Cuaderno Corte Constitucional No.2)
% Folio 81, Cuaderno Corte Constitucional No.2. En relacion con este punto, la entidad sefial6 que el paragrafo
1° del articulo 166 de la Ley 100 de 1993 define el subsidio alimentario como “/a subvencion en especie,
consistente en alimentos o nutrientes que se entregan a la mujer gestante y a la madre del menor de un afio y
que permiten una dieta adecuada .
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que cumple con algunos criterios de vulnerabilidad determinados por la
entidad®®.

Ademas, en caso de que haya una mayor demanda, se establecen como criterios
prevalentes: (i) la condicidn de victima del conflicto armado interno; (ii) la
calidad de nifia o nifio remitido por el Centro de Recuperacion Nutricional o
que egresa del Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos
(PARD); (iii) la condicion de discapacidad de los nifios, nifias, madres, padres
o cuidadores; y (iv) los nifios cuyos padres se encuentren en centros de reclusion
y mujeres gestantes y madres lactantes privadas de la libertad.

En cuanto a las prestaciones y beneficios a los cuales tienen derecho los
destinatarios del subsidio, el ICBF explico que los beneficiarios de la modalidad
familiar cuentan con un servicio de educacion inicial no convencional en el cual
se propende por fortalecer los vinculos afectivos de los menores de edad con
sus familias y cuidadores. Esta actividad se desarrolla a traves de Encuentros
Educativos Grupales (que se llevan a cabo semanalmente) y Encuentros
Educativos del Hogar (que tienen lugar mensualmente).

Asi, la modalidad familiar del programa de Hogares Comunitarios de Bienestar
tiene los siguientes componentes de atencion: (i) salud y nutricion; (ii) familia,
comunidad y redes; (iii) proceso pedagdgico y educativo; (iv) talento humano;
(v) ambientes educativos y protectores; y (vi) administrativo y de gestion.

Particularmente, en relacion con el componente nutricional, el ICBF manifestd
que este contempla el suministro de un paquete alimentario mensual y un
refrigerio mensual, que tiene en cuenta la recomendacién diaria de calorias y
nutrientes de la poblacién colombiana. De igual modo, expreso que este aspecto
del programa incluye “la entrega de Bienestarina mas y el alimento para la
mujer gestante y lactante, complementos de Alto Valor Nutricional producidos
por el ICBF™',

En lo atinente al nimero de beneficiarios que han recibido la subvencion en el
ultimo afo, el ICBF sostuvo que en 2016 se atendieron 777.612 usuarios y que
hasta el 31 de octubre de 2017 se habian atendido 646.512 personas en la
modalidad familiar.

Adicionalmente, acerca del tiempo de respuesta de la institucion, el ICBF
resaltd que, una vez verificado el cumplimiento de los criterios de focalizacion,
se ubica inmediatamente al beneficiario en la oferta programatica de la entidad.
Agregod que, a partir de la vinculacion, los nifios, nifias, mujeres gestantes y
lactantes reciben atencion directa durante 11 meses al afio.

Respecto de la difusion que ha realizado la institucion de este tipo de programas,
indicd que esta se realiza a través de la pagina web de la entidad. Con todo,

9% Folio 82, Cuaderno Corte Constitucional No.2.
9 Folio 83, Cuaderno Corte Constitucional No.2
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precisdé que a través de los medios de comunicacion se “ha divulgado la
estrategia, ahora Ley de “Cero a Siempre” de la cual hacen parte los servicios
de la Modalidad Familiar”®. Finalmente, destacd que existen estrategias de
inscripcion y vinculacion de la poblacion a los servicios a través de la busqueda
activa de beneficiarios, que se realiza a través de las Entidades Administradoras
del Servicio mediante las bases de focalizacion remitidas por el nivel nacional
del ICBF a las regionales y centros zonales.

2. A través de auto del 1° de marzo de 2018, la Magistrada Sustanciadora
decretd pruebas adicionales. En tal sentido, oficié al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) para que informara a la Corte Constitucional acerca
de: (i) las fuentes de las que proviene la financiacion de los servicios de la
Modalidad Familiar del ICBF; (ii) el monto de los recursos destinados a la
atencion de mujeres gestantes, lactantes y de nifios menores de dos afios en el
marco del subsidio alimentario previsto en el articulo 166 de la Ley 100 de
1993; y (iii) el alcance de este subsidio, segun los departamentos y regiones del
pais, asi como la cobertura del subsidio en terminos del porcentaje de poblacion
beneficiada sobre el total nacional.

En esta misma providencia se vinculé al proceso al Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social (DPS), dado que dicha institucion
encabeza el Sector Administrativo de Inclusion Social y Reconciliacion y es la
entidad a la cual se encuentra adscrito el ICBF. Igualmente, se oficio a la entidad
vinculada para que informara cuéles entidades, ademas del ICBF, tienen a su
cargo el cumplimiento de las funciones previstas para el Estado en
cumplimiento del articulo 43 de la Constitucion y explicara detalladamente en
qué consisten tales competencias.

Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La entidad manifestd que los recursos que son utilizados para financiar las
diferentes modalidades de atencion a la primera infancia, incluida la Modalidad
Familiar, “provienen del impuesto CREE (administrado por el Ministerio de
Hacienda), los cuales se denominan “Recursos Nacion” y de los recursos
provenientes del pago de parafiscales, administrados directamente por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, los cuales son denominados
“Recursos Propios ™.

Igualmente, en relacion con el monto de los recursos destinados a la atencion
de mujeres gestantes, lactantes y nifios menores de dos afios, asi como en cuanto
al alcance regional de dicho subsidio en términos del porcentaje de la poblacién
beneficiada, la entidad remitio a la Corte Constitucional en una tabla. A partir
de los datos alli consignados, se presentan los siguientes cuadros:

9% Folio 84, Cuaderno Corte Constitucional No.2
9 Folio 273, Cuaderno Corte Constitucional.

26



Cuadro No. 1
Total de Inversion en la Modalidad Familiar (afio 2016)
Departamento Usuarios Inversién total
Amazonas 3.168 | $ 5.707.534.133
Antioquia 21.586 | $ 16.456.072.432
Arauca 8.601| $ 17.196.312.531
Atlantico 36.808 | $ 33.977.196.259
Bogota D.C. 28479 | $ 59.764.502.064
Bolivar 46.041| $ 72.243.138.171
Boyaca 19.236 | $ 24.312.853.481
Caldas 18591 | $ 36.942.744.719
Caqueta 8.295| $ 17.755.829.421
Casanare 5889 | $ 12.714.920.729
Cauca 46.536 | $ 76.509.576.937
Cesar 34.269 | $ 54.939.912.974
Choco 30.568 | $ 56.281.323.834
Cérdoba 57.788 | $ 73.231.245.623
Cundinamarca 25.620 | $ 44.727.132.139
Guainia 455 | $ 919.415.673
Guaviare 3.200 | $ 6.472.544.359
Huila 22611 $ 38.302.727.848
La Guajira 59.134 | $ 94.422.404.975
Magdalena 48912 | $ 74.742.478.794
Meta 17.132 | $ 27.451.193.169
Narifio 49323 | $ 60.739.922.086
Norte De Santander 32.636 | $ 40.771.060.856
Putumayo 9.783 | $ 19.952.827.677
Quindio 7335 $ 7.783.239.215
Risaralda 11.820 | $ 24.442.578.660
San Andrés 650 | $ 1.190.774.767
Santander 33.267 | $ 51.425.273.439
Sucre 25.163 | $ 32.787.543.173
Tolima 24995 | $ 49.438.662.329
Valle Del Cauca 37414 | $ 51.063.787.022
Vaupés 942 | $ 1.683.687.311
Vichada 1.365| $ 2.178.384.747
TOTAL GENERAL 777612 | $ 1.188.528.801.547
Cuadro No. 2

Porcentaje de inversion destinado a mujeres gestantes y lactantes en la

Modalidad Familiar (afio 2016)

Departamento

Usuarios

Inversidn en pesos

% de % de
total total
region | nacional
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Amazonas 235 $423.380.846 7,42% 0,34%
Antioquia 1.706 $3.073.564.782 | 18,68% 2,44%
Arauca 562 $1.012.510.790 5,89% 0,80%
Atlantico 3.746 $6.748.870.853 | 19,86% 5,36%
Bogota D.C. 2.991 $5.388.647.283 9,02% 4,28%
Bolivar 4.220 $7.602.839.028 | 10,52% 6,03%
Boyaca 1.250 $2.252.025.778 9,26% 1,79%
Caldas 2.442 $4.399.557.561 | 11,91% 3,49%
Caqueta 722 $ 1.300.770.090 7,33% 1,03%
Casanare 345 $621.559.115 4,89% 0,49%
Cauca 3.691 $6.649.781.719 8,69% 5,28%
Cesar 3.604 $6.493.040.725 | 11,82% 5,15%
Choco 3.854 $6.943.445.880 | 12,34% 5,51%
Cérdoba 4,537 $8.173.952.766 | 11,16% 6,49%
Cundinamarca 1.636 $2.947.451.339 6,59% 2,34%
Guainia 9 $16.214.586 1,76% 0,01%
Guaviare 306 $551.295.911 8,52% 0,44%
Huila 2.040 $ 3.675.306.070 9,60% 2,92%
La Guajira 4,984 $8.979.277.184 9,51% 7,13%
Magdalena 4.656 $8.388.345.620 | 11,22% 6,66%
Meta 1.172 $2.111.499.370 7,69% 1,68%
Narifio 5.780| $10.413.367.200| 17,14% 8,27%
Norte de Santander 2.391 $4.307.674.909 | 10,57% 3,42%
Putumayo 833 $1.500.749.979 7,52% 1,19%
Quindio 669 $1.205.284.197 | 15,49% 0,96%
Risaralda 1.286 $2.316.884.121 9,48% 1,84%
San Andrés 64 $ 115.303.720 9,68% 0,09%
Santander 2.304 $4.150.933.915 8,07% 3,29%
Sucre 2.356 $4.244.618.187 | 12,95% 3,37%
Tolima 1.838 $3.311.378.705 6,70% 2,63%
Valle Del Cauca 3.509 $6.321.886.765 | 12,38% 5,02%
Vaupés 114 $205.384.751 | 12,20% 0,16%
Vichada 75 $ 135.121.547 6,20% 0,11%
TOTAL 69.927 | $125.981.925.290 | 10,60% | 100,00%
GENERAL
Cuadro No. 3

Porcentaje de inversion destinado a menores de dos afios en la

Modalidad Familiar (afio 2016)

% de % de

Departamento Usuarios | Inversion en pesos | total total
region | nacional
Amazonas 300 $ 540.486.187 9,47% 0,51%
Antioquia 1.349 $2.430.386.220 | 14,77% 2,31%
Arauca 911 $1.641.276.387 9,54% 1,56%
Atlantico 1.460 $ 2.630.366.109 7,74% 2,50%
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Bogota D.C. 3.523 $6.347.109.454 | 10,62% 6,03%
Bolivar 2.523 $ 4.545.488.831 6,29% 4,32%
Boyaca 1.401 $2.524.070.493 | 10,38% 2,40%
Caldas 2.280 $4.107.695.020 | 11,12% 3,90%
Caqueta 1.022 $1.841.256.276 | 10,37% 1,75%
Casanare 599 $1.079.170.753 8,49% 1,03%
Cauca 3.551 $6.397.554.832 8,36% 6,08%
Cesar 3.077 $5.543.586.656 | 10,09% 5,27%
Choco 3.041 $5.478.728.314 9,73% 5,21%
Cérdoba 1.903 $ 3.428.484.045 4,68% 3,26%
Cundinamarca 2.037 $ 3.669.901.209 8,21% 3,49%
Guainia 42 $ 75.668.066 8,23% 0,07%
Guaviare 233 $419.777.605 6,49% 0,40%
Huila 2.357 $4.246.419.808 | 11,09% 4,04%
La Guajira 2.694 $ 4.853.565.958 5,14% 4,61%
Magdalena 2.905 $5.233.707.909 7,00% 4,97%
Meta 1.393 $ 2.509.657.528 9,14% 2,38%
Narifio 2.860 $5.152.634.981 8,48% 4,90%
Norte de Santander 4.162 $7.498.345.032 | 18,39% 7,13%
Putumayo 741 $ 1.335.000.881 6,69% 1,27%
Quindio 715 $1.288.158.745 | 16,55% 1,22%
Risaralda 1.250 $ 2.252.025.778 9,21% 2,14%
San Andrés 48 $86.477.790 7,26% 0,08%
Santander 2.519 $ 4.538.282.349 8,83% 4,31%
Sucre 1.724 $ 3.105.993.954 9,47% 2,95%
Tolima 2.481 $ 4.469.820.765 9,04% 4,25%
Valle Del Cauca 3.148 $5.671.501.721 | 11,11% 5,39%
Vaupés 39 $ 70.263.204 4,17% 0,07%
Vichada 124 $223.400.957 | 10,26% 0,21%
TOTAL 58.412 | $105.236.263.818 8,85% | 100,00%
GENERAL

Respuesta del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social

(DPS)

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social (DPS) solicito su
desvinculacion de la accion de tutela de la referencia. Sobre el particular, dicha
entidad indicd que no es superior jerarquico del ICBF sino que ejerce sobre la
referida institucion un control de tutela. Ademas, resalté que el ICBF es una
entidad descentralizada, con autonomia administrativa y patrimonio propio*®,

3. A través de auto de 12 de abril de 2018, la Magistrada Sustanciadora
considerd que el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social
(DPS) tiene competencia para absolver las preguntas formuladas por la
Magistrada Sustanciadora en el auto del 1° de marzo de 2018, pues se estaba

100 Foljo 273, Cuaderno Corte Constitucional.

29




consultando en condicién de experto, en lugar de vinculado y/o demandado en
las tutelas de la referencia. Por tanto, requirio a dicha entidad para que, en el
término perentorio de dos dias habiles, cumpliera con la orden dada en la
providencia previamente referida.

Solicitud de prorroga del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social (DPS)

El 20 de abril de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional recibio
un oficio remitido por el Departamento Administrativo para la Prosperidad
Social (DPS). En dicho documento, la institucion manifestd que “como quiera
que no ha sido posible dentro del término otorgado reunir todos los elementos
normativos que nos permitan elaborar el informe requerido, se solicita que el
Despacho conceda un término adicional para llevar a cabo la tarea
encomendada .

4. Mediante auto de 24 de abril de 2018 se concedio la prorroga solicitada por
el DPS, dado que la informacion requerida reviste de gran importancia para el
asunto de la referencia y la misma exige cierta complejidad en su consolidacion.
Por consiguiente, se otorgd un plazo adicional de cinco dias a la entidad
oficiada.

Respuesta del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social
(DPS)

La institucion informo que las entidades del Sector de la Inclusion Social y la
Reconciliacion que tienen a su cargo el cumplimiento de funciones relacionadas
“con la proteccién de los derechos de la mujer”’'%% son: (i) el Ministerio de
Educacion Nacional'®; (ii) el Ministerio de Vivienda'®; (iii) la Alta Consejeria
Presidencial para la Equidad de la Mujer®®; (iv) la Unidad para la Atencion y

101 Folio 12, Segundo Cuaderno de Revision de la Corte Constitucional del Expediente T-6.240.380 (en
adelante, Cuaderno Corte Constitucional No.3).

102 Folio 12, Segundo Cuaderno de Revision de la Corte Constitucional del Expediente T-6.240.380 (en
adelante, Cuaderno Corte Constitucional No.3).

103 Al respecto, la entidad cito el articulo 2.2.6.2.5. del Decreto 1084 de 2015, el cual establece: “Educacion
Superior. El Ministerio de Educacion Nacional promovera que las instituciones de educacion superior, en el
marco de su autonomia, consagrado en el articulo 69 de la constitucion y el articulo 28 de la Ley 30 de 1992,
establezcan a partir del 20 de diciembre de 2011, los procesos de seleccién, admisién y matricula, asi como
los incentivos que permitan a las victimas, reconocidas en el articulo 3o de la Ley 1448 de 2011, especialmente
mujeres cabeza de familia, adolescentes y poblacién en condicién de discapacidad, acceder a su oferta
académica .// El Ministerio de Educacion Nacional fortalecera, las estrategias que incentiven el acceso de la
poblacién victima a la educacion superior”.

104 Sobre este particular, el DPS afirmé que las funciones del Ministerio de Vivienda respecto del asunto referido
son las previstas en el articulo 2.2.7.1.3. del Decreto 1084 de 2015, el cual sefiala: “Priorizacion con enfoque
diferencial. La priorizacién para asignacion y aplicacion del subsidio familiar de vivienda, debe ser coherente
con las necesidades de los sujetos de especial proteccion constitucional de conformidad con las condiciones
gue establezca mediante Resolucion el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, y el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural. // Paragrafo. Las entidades encargadas de la asignacién de los subsidios
familiares de vivienda determinaran acciones encaminadas a privilegiar dentro de la poblacion victima del
desplazamiento forzado el acceso a soluciones de vivienda de las personas en condicion de discapacidad,
mujeres cabeza de familia y adultos mayores”.

105 El DPS manifestd que las funciones de esta entidad, relacionadas con los derechos de las mujeres se
encuentran en el articulo 2.2.7.7.19. del Decreto 1084 de 2015, el cual sefiala: “Aplicacion. EI Gobierno
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Reparacion Integral de las Victimas (UARIV)!%; (v) el Observatorio de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos!®’; y (vi) el Ministerio de Defensa
Nacional.

1. CONSIDERACIONES
Competencia

1. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas en los procesos de la referencia, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y el articulo
61 del Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento Interno de esta Corporacion).

Asunto objeto de revision y problema juridico

2. Sandra Milena Rojas Gutiérrez, Sandra Liliana Tinoco Ramos y Angela
Sorany Salazar Urrea solicitan que se garanticen, entre otros, sus derechos
fundamentales al trabajo, a la igualdad y no discriminacion, al minimo vital y
a la estabilidad laboral reforzada, en la medida en que, segun afirman, fueron
desvinculadas en estado de gravidez. Por su parte, los respectivos empleadores,
quienes en todos los casos son empresas privadas, adujeron en el tramite del
amparo constitucional que no tenian conocimiento de que sus trabajadoras
tenian la condicién de gestantes al momento del despido.

3. De acuerdo con lo anterior, corresponde a la Sala Plena determinar si:

¢ Las empresas privadas accionadas desconocieron los derechos fundamentales
de las mujeres gestantes al terminar unilateralmente sus contratos de trabajo,
aun cuando los empleadores afirman no haber conocido el estado de embarazo
de las trabajadoras?

Para resolver el problema juridico enunciado, la Corte establecerd la
procedencia de la accion de tutela para solicitar la proteccion del fuero de
maternidad en los casos analizados. Asi, de superarse (i) el andlisis de
procedibilidad del amparo, se abordardn los siguientes asuntos: (ii) el

Nacional a través de la Alta Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer y la Unidad para la Atencion
y Reparacion Integral a las Victimas, en coordinacion con las organizaciones de mujeres, realizara -actos
conmemorativos de difusion y socializacién en todo el territorio nacional en la fecha mencionada”.
106 Respecto de esta entidad, el DPS también refirié lo consagrado en el citado articulo 2.2.7.7.19. del Decreto
1084 de 2015.
107 En relacion con esta institucion, el DPS indic que estas entidades tienen funciones previstas en el articulo
2.2.7.7.27. del Decreto 1084 de 2015., el cual establece: “Mapa de Riesgo. El Observatorio de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos y
el Ministerio de Defensa Nacional, con la informacién de la Red de Observatorios de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario y, la informacion del Sistema de Alertas Tempranas, deberan recopilar,
elaborar y actualizar el mapa de riesgo de comunidades, municipios, organizaciones de victimas,
organizaciones para la reclamacion de tierras, organizaciones de mujeres y grupos étnicos afectados por el
conflicto armado interno y la accion de grupos armados organizados al margen de la ley ”.
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precedente judicial vigente en materia de estabilidad laboral reforzada de
mujeres embarazadas; (iii) la naturaleza y finalidades de la licencia de
maternidad como prestacion economica; (iv) las reglas establecidas para el
cambio de jurisprudencia de la Corte Constitucional; (v) las medidas legales y
de politica publica que desarrollan el subsidio alimentario previsto en el articulo
43 de la Constitucion para las mujeres gestantes y lactantes; (vi) la proteccion
prevalente y continua en salud a la mujer durante el embarazo y el periodo de
lactancia y a sus hijos menores de edad; y (vii) el sentido y alcance de la
modificacion jurisprudencial adoptada en la presente decision: el empleador no
debe sufragar las cotizaciones requeridas para el reconocimiento de la licencia
de maternidad cuando desvincula a una trabajadora embarazada sin conocer de
su estado de gestacion. Finalmente, con fundamento en lo anterior se pasara a
(viii) la solucion de los casos concretos.

1. Procedencia de la accién de tutelal®,
Legitimacion en la causa por activa y por pasiva.

1. Conforme al articulo 86 de la Carta Politica, toda persona podra presentar
accion de tutela ante los jueces para procurar la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica o particular.

En el caso objeto de estudio, se encuentra acreditado que las accionantes Sandra
Milena Rojas Gutiérrez, Sandra Liliana Tinoco Ramos y Angela Sorany Salazar
Urrea tienen legitimacion por activa para formular la accion de tutela de la
referencia, toda vez que son personas naturales que reclaman la proteccién de
sus derechos constitucionales fundamentales, presuntamente vulnerados por los
particulares accionados'®.

2. Por su parte, la legitimacion por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal del destinatario de la accion de tutela para ser
demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracion o amenaza del
derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el proceso!?°.

Esta Corporacion ha considerado que el amparo constitucional puede
formularse de manera excepcional contra un particular, debido a que en sus
relaciones juridicas y sociales pueden presentarse asimetrias que generan el
ejercicio de poder de unas personas sobre otras*'?,

198 Con el objetivo de respetar el precedente constitucional, promover una mayor eficiencia en la administracion
de justicia y habida cuenta de que la Corte Constitucional ha decantado un estandar para resumir de manera
detallada las reglas jurisprudenciales sobre los requisitos de procedencia de la accion de tutela se tomaran como
modelo de reiteracion los parametros fijados por la Magistrada Sustanciadora en las Sentencias T-583 de 2017,
T-401 de 2017, T-340 de 2017, T-662 de 2016 y T-594 de 2016.

109 Sentencia T-340 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

110 Sentencias T-401 de 2017 y T-373 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

111 Sentencia T-909 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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De esta manera, la Corte ha interpretado los articulos 86 Superior y 42 del
Decreto Ley 2591 de 1991 y ha precisado las siguientes subreglas
jurisprudenciales, segun las cuales la accion de tutela procede
excepcionalmente contra particulares cuando: (i) estdn encargados de la
prestacion de un servicio publico'?; (ii) su actuacion afecta gravemente el
interés colectivo!®; o (iii) la persona que solicita el amparo constitucional se
encuentra en un estado de subordinacién o (iv) de indefension frente a
aquellost,

3. Al respecto, este Tribunal ha expresado que los conceptos de subordinacién
y de indefensién son relacionales!®® y constituyen la fuente de la
responsabilidad del particular contra quien se dirige la accion de tutelal!®. Por
ende, en cada caso concreto es necesario verificar “si la asimetria en la relacion
entre agentes privados se deriva de interacciones juridicas, legales o
contractuales (subordinacion)!’, o si por el contrario, ésta es consecuencia de
una situacion factica en la que determinada persona se encuentra en ausencia
total o insuficiencia de medios juridicos de defensa para resistir o repeler la
agresion, amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales frente a otro
particular (indefension)!té.

4. En cada uno de los asuntos objeto de revision, se advierte que las empresas
privadas accionadas fungieron como empleadores de las tutelantes. En efecto,
a partir de las manifestaciones de las partes y de los documentos aportados a
cada uno de los expedientes, no cabe duda de la existencia de un contrato de
trabajo entre quienes fungen como accionantes y accionados en todos los
procesos acumulados, de ahi que se encuentre acreditada la relacion de
subordinacion que origind el debate constitucional objeto de estudio y, en
consecuencia, en virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 42 del
Decreto 2591 de 1991, procede la accion de tutela contra las empresas privadas
demandadas en el presente caso. Por consiguiente, se encuentra demostrada la
legitimacion por pasiva de los particulares demandados.

Inmediatez
5. El principio de inmediatez previsto en el referido articulo 86 Superior, es un

limite temporal para la procedencia de la accién de tutela. De acuerdo con este
mandato, la interposicion del amparo debe hacerse dentro de un plazo

112 Numerales 1, 2 y 3 del articulo 42 del Decreto Ley 2591 de 1991. Al respecto ver las Sentencias T-632 de
2007 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto); T-655 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub); T-419 de
2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) entre otras.

113 La Corte ha considerado que se trata de un interés que abarca un niimero plural de personas que se ven
afectadas por la conducta nociva desplegada por un particular. Al respecto ver las Sentencias T-025 de 1994,
M.P. Jorge Arango Mejia; T-028 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-357 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero, entre otras.

114 Sentencia T-909 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

115 Sentencias T-290 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-632 de 2007. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, entre otras.

116 Sentencia T-909 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

117 Sentencia T-583 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

118 Sentencia T-122 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-030 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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razonable, oportuno y justo!'®, toda vez que su razén de ser es la proteccion
inmediata y urgente de los derechos fundamentales!?.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha establecido que para verificar
el cumplimiento del requisito de inmediatez, el juez debe constatar si el tiempo
trascurrido entre la supuesta violacion o amenaza y la presentacion de la accion
de tutela es razonable!??,

Particularmente, en las acciones de tutela encaminadas a obtener la proteccion
del derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en
estado de 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 accidn 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.

6. Asi las cosas, corresponde verificar si cada una de las acciones de tutela
objeto de revision en la presente oportunidad cumplié con el requisito de
inmediatez.

e En el expediente T-6.240.380, la accionante Sandra Milena Rojas Gutiérrez
fue desvinculada de su empleo el 18 de enero de 2017 y presentd la solicitud
de amparo el 17 de febrero siguiente. En tal sentido, transcurrié
aproximadamente un mes entre ambos acontecimientos, por lo cual existié
un plazo razonable entre ambos acontecimientos. Ademas, la tutelante se
encontraba en estado de gestacion cuando promovio la accion de tutela. Por
lo anterior, se estima que la accion de tutela satisface la exigencia de
inmediatez en el presente asunto.

e En el expediente T-6.318.375, la accionante Sandra Liliana Tinoco Ramos
fue despedida el 15 de marzo de 2017 e interpuso la solicitud de amparo el
24 de abril siguiente, de modo que transcurrié aproximadamente un mes
entre ambos hechos. Asi mismo, la actora se encontraba en estado de
embarazo al momento de presentar la accion de tutela. Por consiguiente, en
el asunto de la referencia se cumplio con el requisito de inmediatez.

e En el expediente T-6.645.503, la demandante Angela Sorany Salazar Urrea
fue desvinculada laboralmente el 19 de julio de 2017 y present6 la accion de
tutela el 22 de septiembre del mismo afio. Por ende, existio un lapso de dos
meses entre el despido y la interposicion de la tutela. Adicionalmente, la
actora estaba embarazada al momento de promover el proceso de tutela. En
consecuencia, en el caso de la actora también se satisfizo el requisito de
inmediatez.

119 Sentencia T-834 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; Sentencia T-887 de 2009 M.P. Mauricio
Gonzélez Cuervo.

120 sentencia T-401 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-246 de 2015 M.P. Martha Victoria
Séachica Méndez.

121 Sentencia T-246 de 2015 M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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Subsidiariedad

7. El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion,
implica que la accidn de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas
deben hacer uso de todos los recursos ordinarios y extraordinarios que el
sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacién que amenaza o lesiona
sus derechos, de tal manera que se impida el uso indebido de este mecanismo
constitucional como via preferente o instancia judicial adicional de proteccion.

No obstante, como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el
presupuesto de subsidiariedad que rige la accion de tutela, debe analizarse en
cada caso concreto. Por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios
de defensa judicial, esta Corporacion ha determinado que existen dos
excepciones que justifican su procedibilidad??: (i) cuando el medio de defensa
judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no es idoneo ni eficaz
conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede el amparo
como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa
judicial idoneo, éste no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso
en el cual la accidn de tutela procede como mecanismo transitorio.

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren
especial proteccidn constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, mujeres en
estado de gestacion o de lactancia, personas cabeza de familia, en situacion de
discapacidad, de la tercera edad o poblacion desplazada, entre otros, el examen
de procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través de criterios de analisis
mas amplios, pero no menos rigurosos*#,

8. Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros
medios judiciales, siempre se debe realizar una evaluacion de la idoneidad de
los mismos en el caso concreto, para determinar si aquellos tienen la capacidad
de restablecer de forma efectiva e integral los derechos invocados. Este analisis
debe ser sustancial y no simplemente formal, y reconocer que el juez de tutela
no puede suplantar al juez ordinario. Por tanto, en caso de evidenciar la falta de
idoneidad del otro mecanismo, la accion puede proceder de forma definitiva.

Ahora bien, dentro del ordenamiento juridico colombiano, existe una diversidad
de mecanismos de defensa para salvaguardar los derechos laborales,
competencia asignada a las jurisdicciones ordinaria laboral o contencioso
administrativa, segun el caso. Como consecuencia de ello, la Corte
Constitucional ha manifestado que la accion de tutela, en principio, no resulta
procedente para resolver controversias que surjan de la relacion trabajador-

122 Sentencia T-662 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
123 Sentencias T-163 de 2017 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado); T-328 de 2011 M.P. (Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub); T-456 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-789 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa),
T-136 de 2001 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), entre otras.
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empleador, como en el caso del reintegro laboral y/o el pago de prestaciones
econémicas’?4,

Sin embargo, de manera excepcional, este Tribunal ha entendido que este
mecanismo constitucional es procedente cuando se trata de personas que se
encuentran en “circunstancias de debilidad manifiesta por causa de su
condicion econdmica, fisica o mental y que formulan pretensiones dirigidas a
lograr la tutela del derecho constitucional a la estabilidad laboral
reforzada ™%,

9. Asi las cosas, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que aungue
en principio la accion de tutela (dada su naturaleza subsidiaria), no es el
mecanismo adecuado para solicitar el reintegro laboral y el pago de las
acreencias derivadas de un contrato de trabajo, en los casos en que el accionante
sea titular del derecho a la estabilidad laboral reforzada por encontrarse en una
situacion de debilidad manifiesta, la accion de tutela pierde su caracter
subsidiario y se convierte en el mecanismo de proteccion preferente!?®,

En este orden de ideas, la procedencia del amparo constitucional se justifica en
la necesidad de un mecanismo célere y expedito que permita dirimir esta clase
de conflictos, en los cuales se vea inmerso un sujeto de especial proteccién
constitucional, como es el caso de la madre gestante?’,

La procedencia de la tutela en estos asuntos como mecanismo preferente, se ha
justificado dado que, si bien en la jurisdiccion ordinaria existe un mecanismo
para resolver las pretensiones de reintegro, este no tiene un caracter sumario
para restablecer los derechos de sujetos de especial proteccion constitucional
que, amparados por la estabilidad laboral reforzada, requieren una medida
urgente de proteccion y un remedio integral®?2,

10. En sintesis, la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela y el caracter legal
de las relaciones laborales implican, en principio, la improcedencia del amparo,
pues los trabajadores tienen a su disposicion acciones judiciales especificas para
solicitar el restablecimiento de sus derechos cuando consideran que han sido
despedidos. No obstante, la Corte Constitucional ha reconocido que en
circunstancias especiales, como las que concurren en el caso del fuero de
maternidad, las acciones ordinarias pueden resultar inidoneas e ineficaces para

124 y/éanse, entre otras: Sentencia T-694 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia T-400 de 2015.
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez; Sentencia
T-206 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-663 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
125 Sentencia T-663 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
126 Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado; Sentencia T-846 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
127y/éanse, entre otras: Sentencia T-694 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia T-350 de 2016.
M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; Sentencia T-656
de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
128 Sentencia T-340 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria
Calle Correa.
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brindar un remedio integral, motivo por el cual la proteccion constitucional
procede de manera definitiva'?®,

A continuacién, la Sala analizarda el cumplimiento del requisito de
subsidiariedad en cada uno de los expedientes acumulados:

e En el caso de la accionante Sandra Milena Rojas Gutiérrez (Expediente T-
6.240.380), la Sala encuentra que debido a la situacién de debilidad
manifiesta en que se encuentra la actora, la accion de tutela es el mecanismo
judicial procedente para la proteccion de los derechos fundamentales que
considera vulnerados, pues exigirle que inicie un proceso ordinario laboral
para obtener el reintegro laboral y el pago de los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir desde su despido y durante el periodo que
ampara a la mujer embarazada y lactante resulta una carga
desproporcionada, con la cual se desconoceria su condicion de sujeto de
especial proteccion constitucional.

En efecto, a partir del material probatorio recaudado en el proceso, se puede
evidenciar que el despido de la actora: (i) puso en situacion de amenaza el
minimo vital de la actora y de sus hijos, pues tal y como lo manifesté la
accionante, en su respuesta al requerimiento probatorio efectuado por esta
Corporacion, los medios de subsistencia con los cuales ha contado desde el
momento de su desvinculacion laboral ha sido el apoyo financiero dado por
sus padres y las cuotas alimentarias de $200.000 que cada uno de los padres
de sus hijos menores de edad aportan mensualmente; y (ii) actualmente se
encuentra desempleada y en mora en el pago de varias obligaciones.

De esta forma, en razon de las circunstancias de la actora y su condicion de
gestante al momento de interposicion del amparo, los mecanismos
ordinarios carecen de la idoneidad necesaria para la defensa integral e
inmediata de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados, por lo
que procede la accion de tutela.

e En el caso de la accionante Sandra Liliana Tinoco Ramos (Expediente T-
6.318.375), la Sala encuentra que la accion de tutela es procedente en el
presente caso, toda vez que, la accionante afirmé en escrito radicado el
pasado 24 de octubre de 2017 que actualmente no tiene trabajo, segun indica
debido a su estado de gravidez, ni percibe ingresos de ningun tipo, por lo
que depende econdémicamente de su progenitora, quien le brinda lo
necesario para su subsistencia, y en general, para sufragar sus gastos de
alimentacion, transporte y demas necesidades basicas. En cuanto al padre
de su futuro hijo, explicd que no vive con él, ni ha recibido ayuda economica
alguna. Afadio que vive en la casa de su abuela junto con su madre, sus tios
y varios sobrinos.

129 Sentencia T-340 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-846 de 2011. M.P. Juan Carlos
Henao Pérez.
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De este modo, la accion de tutela procede debido a la condicion de debilidad
manifiesta de la actora, la cual se evidencia en su situacion econémicay en
su estado de gestacion al momento de interponer el amparo.

e En el caso de la accionante Angela Sorany Salazar Urrea (Expediente T-
6.645.503), el amparo solicitado cumple con el requisito de subsidiariedad,
por cuanto: (i) se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional a
partir de su calidad de madre gestante al momento de presentar la tutela, y
que concurre ademas la proteccidn requerida para su hijo recién nacido; (ii)
la accionante afirmo ante esta Corporacién que no tiene trabajo, que es
madre cabeza de hogar y que su situacion econdmica actual es dificil, por lo
que se encuentra atrasada en los pagos de su crédito hipotecario de vivienda
y no cuenta con atencion médica, siendo su Unica fuente de ingresos las
ayudas econdmicas que su familia y amigos le han brindado; (iii) la actora
manifestd que no ha podido pagar oportunamente los distintos servicios
publicos domiciliarios; (iv) la tutelante convive de forma ocasional con el
padre de su ultima hija, quien trabaja informalmente y colabora con la
manutencion de la menor de edad; y (vi) su hija de dos meses de edad, ha
tenido diversas complicaciones de salud que la han llevado a ser
hospitalizada.

Es asi como, la Sala concluye que la accion de tutela resulta procedente
como mecanismo definitivo en este caso, por las circunstancias facticas
descritas, toda vez que los medios ordinarios de defensa judicial no son
idoneos ni eficaces para la proteccion de los derechos de la accionante.

2. El precedente judicial vigente en materia de estabilidad laboral
reforzada de mujeres embarazadas®.

2.1. Fundamento constitucional de la proteccion de las mujeres
embarazadas

11. Desde sus primeros afos, la Corte Constitucional ha reconocido que la
proteccion laboral reforzada de las mujeres durante la gestacion y la lactancia
es un mandato superior que se deriva principalmente de cuatro fundamentos
constitucionales®3!:

(i) El derecho de las mujeres a recibir una especial proteccion durante la
maternidad®®, el cual se encuentra previsto en el articulo 43 de la

130 |_as consideraciones que se presentan en este acapite fueron parcialmente retomadas de las Sentencias T-583
de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-400 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-206 de 2015
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Asi mismo, se tuvieron en cuenta varias decisiones de la Sala Plena de la
Corte Constitucional, como las Sentencias C-470 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, SU-070 de 2013
(M.P. Alexei Julio Estrada y C-005 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva en la cual la Magistrada ponente
salvé el voto.

181 Estos criterios han sido reiterados en varias decisiones de la Corte Constitucional, entre las cuales se
encuentran las Sentencias SU-070 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada y C-005 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

132 En relacién con este fundamento normativo, es pertinente sefialar que la jurisprudencia constitucional ha
destacado que esta proteccién también se deriva de instrumentos internacionales. “Asi, la Declaracion
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Constitucion. Dicha norma sefiala expresamente que las mujeres tienen derecho
a gozar de especial asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo y
que deben recibir un subsidio alimentario, en caso de desempleo o
desamparo®*3. Asi, la jurisprudencia constitucional ha destacado que este
enunciado implica a su vez dos obligaciones a cargo del Estado: la especial
proteccion de la mujer embarazada y lactante —sin distincion—, y un deber
prestacional que consiste en otorgar un subsidio cuando esté desempleada
0 desamparada. En este sentido, se trata de una proteccion general para todas
las mujeres gestantest34,

(if) La proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion
en el ambito laboral, la cual ha sido destacada por esta Corporacién en
reiteradas oportunidades®®. El fin de la salvaguarda en este caso es impedir la
discriminacidn que, a raiz del embarazo, pueda sufrir la mujer, especificamente
la terminacion o la no renovacion del contrato por causa o con ocasion de esa
condicion o de la lactancia'®®. De este modo, el fuero de maternidad, encuentra
también su sustento en la clausula general de igualdad de la Constitucién®’ que
proscribe la discriminacion por razones de sexo, asi como en el ya mencionado
articulo 43 Superior, que dispone la igualdad de derechos y oportunidades entre
hombres y mujeres.

Adicionalmente, la prohibicion de discriminacion en el ambito laboral de las
mujeres en estado de embarazo ha sido ampliamente desarrollada por
numerosos instrumentos internacionales, entre los cuales se destacan el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDESC) (articulo 26), la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (articulos 20 y 24),

Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 sefiala que “/a maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales”, mientras que el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, sefiala
que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto ”. Por su parte, el articulo 12.2 de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), sefiala que “los Estados Partes
garantizarén a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario” (Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei
Julio Estrada).
133 “Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podréa ser sometida
a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccién del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entones estuviese desempleada o desamparada.
El estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.”
134 Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei
Julio Estrada.
135Ver, entras otras, Sentencias T-221 de 2007 (Humberto Antonio Sierra Porto), T-159 de 2008 (M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo), y T-088 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
136 Sentencia C-470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esta decision, la Corte indicé que “sin una
proteccion especial del Estado a la maternidad, la igualdad entre los sexos no seria real y efectiva, y por ende
la mujer no podria libremente elegir ser madre, debido a las adversas consecuencias que tal decision tendria
sobre su situacion social y laboral ”.
187 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religacion, opinién politica o filosofica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real, efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”.
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el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC) (articulos 2° y 6°), la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém do
Pard— (articulos 4° y 6°) y la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) (articulo 11). Asi mismo,
los Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) son un referente especialmente relevante en materia de igualdad
y no discriminacion de las mujeres en el empleo®®,

(iii) La proteccion del derecho fundamental al minimo vital y a la vida se
erige también en un sustento normativo de la estabilidad laboral reforzada de la
mujer en estado de embarazo, como lo ha reiterado este Tribunal®*®. Este
derecho, como bien juridico de maxima relevancia constitucional, implica no
solo la proteccion de la mujer durante la etapa gestacional, sino también se
extiende a la proteccion al ejercicio pleno de la maternidad.

De este modo, la proteccion de la mujer durante el embarazo también responde
al valor que la Constitucion le confiere a la vida en gestacion, para lo cual
contempla una proteccion especifica y diferenciable de aquella que se otorga al
derecho a la vida'*’. Con todo, no puede perderse de vista que, como fue
establecido en la Sentencia C-355 de 2006, “a pesar de su relevancia
constitucional la vida no tiene el caracter de un valor o de un derecho de
caracter absoluto y debe ser ponderada con los otros valores, principios y
derechos constitucionales 4.

Asi mismo, la Sentencia SU-070 de 2013 sefialo que “la proteccion especial
de la mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que
califican a la vida como un valor fundante del ordenamiento constitucional,
especialmente el Preambulo y los articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La

138 En materia de igualdad en el ambito laboral entre hombres y mujeres, conviene resaltar, entre otros, los
Convenios 3, 111, 156 y 183 y la Recomendacion 95 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). El
Convenio 183 prohibe enfaticamente “al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante
la licencia mencionada en los articulos 4 0 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo
que ha de determinarse en la legislacion nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el
embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos
del despido no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbira al empleador”.
139 Ver, entre otras, las Sentencias C-005 de 2017 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); SU-070 de 2013. (M.P.
Alexei Julio Estrada); C-470 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); T-694 de 1996 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero).
140 sentencia C-355 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria. “Ahora bien, dentro
del ordenamiento constitucional la vida tiene diferentes tratamientos normativos, pudiendo distinguirse el
derecho a la vida consagrado en el articulo 11 constitucional, de la vida como bien juridico protegido por la
Constitucion. El derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos
los derechos esta restringida a la persona humana, mientras que la proteccion de la vida se predica incluso
respecto de quienes no han alcanzado esta condicién”.
141 Sentencia C-355 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria “Conforme a lo
expuesto, lavida y el derecho a la vida son fenémenos diferentes. La vida humana transcurre en distintas etapas
y se manifiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen una proteccion juridica distinta. El ordenamiento
juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad
gue a la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legislaciones es mayor la sancion
penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien juridico tutelado no es idéntico
en estos casos Yy, por ello, la trascendencia juridica de la ofensa social determina un grado de reproche
diferente y una pena proporcionalmente distinta”.

40



vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, es
un bien juridico de maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo
es también protegida en forma preferencial por el ordenamiento como
gestadora de la vida que es”*2,

Ademas, la prohibicion de despido por causa o con ocasion del embarazo se
encamina a garantizar a la mujer embarazada o lactante un ingreso que permita
el goce del derecho al minimo vital y a la salud, de forma independiente*3. En
este sentido, la jurisprudencia constitucional ha afirmado que la proteccion
reforzada de la mujer embarazada estaria incompleta si no abarcara también la
proteccion de la maternidad, es decir, a la mujer que ya ha culminado el
periodo de gestacion y ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda
estrecha relacion con los contenidos normativos constitucionales que hacen
referencia a la proteccion de los nifios y de la familial#4,

(iv) Por ultimo, la relevancia de la familia en el orden constitucional es una
justificacion adicional de la especial proteccion de la mujer gestante y
lactante®®.

12. En consecuencia, los fundamentos constitucionales a los cuales se ha
aludido cimientan la especial proteccidon que deben recibir las mujeres durante
la gestacion y la lactancia la cual, en el &mbito laboral, se materializa en el fuero
de maternidad, entre otras garantias. No obstante, es preciso resaltar que los
cuatro principios que sustentan la garantia del fuero de maternidad se
encuentran relacionados de forma inescindible y se han estructurado
histéricamente a partir de la salvaguarda del derecho a la igualdad de las
mujeres en el trabajo®.

En efecto, la garantia de la estabilidad laboral reforzada para las mujeres en
estado de embarazo o en el periodo de lactancia constituye una accion
afirmativa en favor de aquellas que responde a la desventaja que afrontan, pues
deben soportar los mayores costos de la reproduccion y de la maternidad, los
cuales tradicionalmente son asumidos Unicamente por las mujeres.

Ademas, estas deben ausentarse temporalmente de su cargo para ejercer la
maternidad, especialmente las primeras labores de cuidado de los nifios recién
nacidos. Ello, a su turno, representa un desincentivo para el empleador, pues la
contratacién de mujeres que ejerzan ambos roles simultdneamente (el de
trabajadora y el reproductivo) se ha percibido por algunos como un detrimento
del objetivo productivo y eficiente de una empresa. Por tanto, el ejercicio del
rol reproductivo implica una desventaja para las mujeres en el mercado laboral.

142 Sentencia SU-070 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada.
143 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
144 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
145 Sentencia C-005 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
146 |_as consideraciones que se exponen a continuacion fueron parcialmente retomadas a partir de la Sentencia
T-583 de 2017 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
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13. Asi, con el propdsito de equilibrar las condiciones laborales entre hombres
y mujeres y evitar la discriminacion de aquellas, se profirié la Ley 53 de 193847,
que fue la primera norma en Colombia en establecer la proteccion laboral de la
mujer en estado de embarazo, al prohibir su despido por dicho motivo!*. Su
objetivo era contrarrestar la desventaja en la que se encontraban las mujeres que
eran despedidas por su estado de gravidez, el cual era visto en ese entonces
como una incapacidad para llevar a cabo sus labores y como un costo para los
empleadores, ya que las trabajadoras debian ausentarse del empleo para atender
el parto. Lo anterior, generaba una inestabilidad laboral que ponia a la mujer en
situacion de indefension en razén de los costos de la reproduccion®®.

Posteriormente, los Decretos 1632 de 1938 y 2350 de 1938 establecieron,
respectivamente: (i) la obligacion de solicitar el permiso de un inspector de
trabajo para despedir a una mujer embarazada; v, (ii) en caso de no obtener
dicha autorizacion, la presuncion de que el despido se habia dado por causa del
embarazo. Consecutivamente, el Decreto 2663 de 1950 codifico estas
disposiciones en un solo cuerpo normativo y esencialmente fueron
reproducidas en el Codigo Sustantivo del Trabajo (en adelante, CST)**,

14. A continuacion, el articulo 8° de la Ley 73 de 1966 determin0 la nulidad del
despido que el empleador efecte durante la licencia de maternidad sin el
cumplimiento de los requisitos legales. Por su parte, la Ley 50 de 1990, que
también modifico el articulo 239 del CST, aumento el periodo de licencia de
maternidad a 12 semanas, extendio las protecciones para la madre y el padre
adoptantes que no tuvieran esposa o compafiera permanente y ampli6 el nimero
de semanas de indemnizacién de despido por embarazo®®!,

Luego, la Ley 1468 de 2011 reformo las normas del CST en relacion con el
despido de la mujer embarazada, al afiadir el derecho a disfrutar del pago de las
14 semanas de descanso remunerado si la mujer no ha disfrutado su licencia de
maternidad, con ciertas extensiones en casos de hijos prematuros o partos
multiples® y, ademas, se introdujeron modificaciones en la sancién, de
acuerdo con el tipo de contrato.

147 Reglamentada por los Decretos 1632 de 1938, 2350 de 1938 y 953 de 1939.
148 | ey 53 de 1938, Articulo 2. “No podra despedirse de su oficio a ninguna persona empleada u obrera, por
motivos de embarazo o lactancia y se conservara el puesto a la que se ausente por causa de enfermedad
proveniente de su estado”.
149 Ramirez Bustamante, Natalia, ¢ Poder o desventaja? El derecho de las mujeres a no ser despedidas durante
el embarazo: Analisis legislativo y jurisprudencial de la proteccion a la mujer durante el embarazo 1938-2008,
2008.
150 El Cadigo Sustantivo del Trabajo compila los Decretos 2663 y 3743 de 1950 y 905 de 1951.
151 Ley 50 de 1990, articulo 35 que modifica el articulo 239 del CST. “3. La trabajadora despedida sin
autorizacion de las autoridades tiene derecho al pago de una indemnizacién equivalente a los salarios de (60)
dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo y,
ademas, el pago de las (12) semanas de descanso remunerado de que trata este capitulo, si no lo ha fomado ”.
152 ey 1468 de 2011, articulo 4° que adiciona un numeral al articulo 239 del CST. “4. En el caso de la mujer
trabajadora ademas, tendrd derecho al pago de las (14) semanas de descanso remunerado a que hace
referencia la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso de parto maltiple tendra
el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la
diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a término”.
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Recientemente, la Ley 1822 de 2017 extendio la licencia de maternidad a 18
semanas y puntualizé que el despido de la mujer gestante o lactante debe contar
con autorizacién del Ministerio del Trabajo. Igualmente, precisé algunas
nociones en relacion con el derecho a disfrutar del pago de la licencia de
maternidad, pero mantuvo en esencia la regulacion prevista anteriormente®®3,

15. Por ultimo, es pertinente resaltar que esta Corporacién, en sede de control
abstracto de constitucionalidad, ha proferido dos decisiones particularmente
relevantes sobre esta materia.

Por una parte, mediante la Sentencia C-470 de 1997, la Corte Constitucional
declaré la exequibilidad del articulo 239 del CST en el entendido de que carece
de todo efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres
meses posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacion previa del
funcionario del trabajo competente, quien debe verificar si existe justa causa
probada para el despido®. Por otra, a través de la Sentencia C-005 de 2017%°
se condiciond la constitucionalidad de los numerales 1° del articulo 239 y 1°
del articulo 240 del CST. En este caso, se extendio la prohibicion de despido y
la exigencia de permiso para llevarlo a cabo al trabajador que tenga la condicion
de conyuge, compafiero permanente o pareja de la mujer en periodo de
embarazo o lactancia, que sea beneficiaria de aquel®”.

16. Como se evidencia a partir del anterior recuento normativo, la estabilidad
laboral reforzada para las trabajadoras en estado de gestacidn es una respuesta
a la discriminacion historica que han afrontado las mujeres en el &mbito laboral,
quienes fueron y aun son despedidas por causa del embarazo. Asi, en razon de
la situacion de desventaja histérica a la que ha sido sometida la mujer
trabajadora —el despido en razén del embarazo—°8, el fuero de maternidad se
encamina a potenciar su estabilidad en el trabajo y su posibilidad de permanecer
en la fuerza laboral cuando ejerce su rol reproductivo.

2.2. El contenido de la proteccion del fuero de maternidad y las reglas
generales aplicables a dicha garantia.

17. De conformidad con lo expuesto en el acapite precedente, desde 1938 se
han previsto medidas encaminadas a la promocion de la igualdad de las mujeres
trabajadoras, las cuales han derivado en un fuero de maternidad (concepto
que, por supuesto, incluye al fuero de lactancia) cuyo grado de proteccion se ha

153 | ey 1822 de 2017, articulo 2 que modifica el articulo 239 del CST en los siguientes apartes: Adiciona al
numeral primero “/. Ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la
autorizacién previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa causa.” y “4. En el caso de la mujer
trabajadora que por alguna razon excepcional no disfrute de la semana preparto obligatoria, y/o de algunas
de las diecisiete (17) semanas de descanso, tendra derecho al pago de las semanas que no gozo de licencia. En
caso de parto multiple tendré el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea
prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a término”.
154 M.P. Alejandro Martinez Caballero

15 Sentencia C-470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

156 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

157 Sentencia C-005 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

1%8 Sentencia C-470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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incrementado progresivamente, en cumplimiento de los mandatos de la
Constitucidn Politica. Asi, el fuero de maternidad es una regulacion legal que
materializa el mandato de igualdad y la especial proteccion a la mujer
embarazada de los cuales se deriva el derecho fundamental a la estabilidad
laboral reforzada.

En la actualidad, el fuero de maternidad se encuentra previsto primordialmente
en los articulos 239, 240 y 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, los cuales
contienen distintas medidas de proteccion:

(i) El numeral 1° del articulo 239 del CST impone una prohibicion general de
despido a las mujeres por motivo de embarazo o lactancia y precisa que dicha
desvinculacion unicamente puede realizarse con “la autorizacion previa del
Ministerio de Trabajo que avale una justa causa’;

(if) En consonancia con la norma anterior, el articulo 240 del CST dispone que,
para que sea legal el despido de una trabajadora durante el periodo de embarazo
“o0 los tres meses posteriores al parto”, el empleador necesita la autorizacion
del inspector del trabajo o del alcalde municipal, en los lugares en donde no
existiere aquel funcionario. Asi mismo, este permiso de desvinculacion sélo
puede concederse en virtud de una de las justas causas enumeradas en los
articulos 62 y 63 del CST®®,

(iii) ElI numeral 2° del articulo 239 del CST establece una presuncion, de
conformidad con la cual se entiende que el despido efectuado dentro del
periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores al parto tuvo
como motivo o causa el embarazo o la lactancia.

(iv) El numeral 3° del articulo 239 del CST preve una indemnizacion por
despido sin autorizacion del Ministerio del Trabajo (o del alcalde municipal
segun el caso), la cual es independiente de los salarios y prestaciones a los
cuales tiene derecho la trabajadora de acuerdo con el contrato de trabajo*®°.

(v) El numeral 4° del articulo 239 del CST indica que si la mujer trabajadora
no ha disfrutado del descanso remunerado que corresponde a su licencia de
maternidad, “tendra derecho al pago de las semanas que no gozo de licencia” .
En otras palabras, cuando por alguna “razon excepcional” exista alguna
interrupcion total o parcial del periodo de descanso remunerado al cual tiene
derecho, se debe efectuar el pago correspondiente a la licencia de
maternidad durante dicho término®eL,

(vi) Finalmente, el articulo 241 del CST impone la obligacion para el empleador
de mantener vinculada a la trabajadora que disfruta de los descansos
remunerados contemplados en dicho capitulo (licencia de maternidad, lactancia

159 Dicha disposicion afiade que, “antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas
las pruebas conducentes solicitadas por las partes ”.

160 Dicha indemnizacion corresponde a “60 dias de trabajo .

161 \Véase también el articulo 243 del CST.
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y descanso remunerado en caso de aborto). Ademas, sanciona con la ineficacia
“el despido que el empleador comunique a la trabajadora en tales periodos”,
es decir, en los descansos remunerados anteriormente mencionados.

18. De este modo, la regulacién legal del fuero de maternidad contempla varias
medidas orientadas a garantizar el derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada de las mujeres. No obstante, la Sala estima necesario llevar a cabo dos
precisiones sobre esta materia.

19. En primer lugar, que el fuero de maternidad no constituye una “patente de
corso” para mantenerse en el empleo, en la medida en que, cuando exista una
justa causa de terminacién del contrato, la trabajadora puede ser desvinculada
siempre y cuando medie autorizacion del inspector del Trabajo o del alcalde
municipal. Asi las cosas, no se trata de una prohibicion absoluta de terminacion
del contrato sino que, debido a las particulares condiciones de la mujer gestante
0 lactante, se impone una formalidad adicional, consistente en el requisito de
acudir al Ministerio del Trabajo.

20. En segundo lugar, es importante sefialar que el fuero de maternidad se
extiende desde el momento en que la trabajadora se encuentra en estado de
gestacidon hasta que culmina el periodo de lactancia previsto en el articulo
238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Asi lo ha precisado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia que ha distinguido entre la presuncién
de desvinculacion en razén del embarazo (prevista en el numeral 1° del articulo
239 del CST) y la extension de la garantia de ineficacia del despido (contenida
en el articulo 241 del CST)*®2,

En tal sentido, la presuncion de que la terminacion del contrato se debio al
estado de gravidez Unicamente es aplicable en el periodo de gestacion y dentro
de los cuatro meses posteriores al parto. No obstante, ello no quiere decir que
el empleador pueda desvincular injustamente a una trabajadora al inicio del
quinto mes posterior al parto, cuando ha culminado el termino de su licencia de
maternidad. Por el contrario, lo que ocurre es que desaparece la presuncion de
que el despido fue motivado en el embarazo.

21. De este modo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia explicé que
“en el segundo trimestre posterior al parto, y por efecto del uso de los periodos
de descanso por lactancia, permanece vigente la proteccion a la trabajadora
lactante, pero la distribucion de la carga de la prueba para acreditar el movil
del despido se rige por la formula ecuménica del articulo 177 del CPC (...),
hoy prevista por el articulo 167 del CGP %3, En esta medida, se aplica la regla
general segun la cual incumbe al demandante probar aquello que alega.

162 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 10 de mayo de 2017. M.P. Jorge Luis
Quiroz Aleman. SL7363-2017. Rad. 45297; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de
10 de mayo de 2017. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. SL4280-2017. Rad. 49165.
163 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 10 de mayo de 2017. M.P. Jorge Luis
Quiroz Aleman. SL7363-2017. Rad. 45297; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de
10 de mayo de 2017. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. SL4280-2017. Rad. 49165.
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Por tanto, aunque la presuncion segun la cual la terminacién del contrato se
debid a la condicion de gestante culmina transcurrido el cuarto mes posterior al
parto, la proteccién a la trabajadora lactante se mantiene. Asi, durante las
semanas siguientes a dicho periodo, mientras la trabajadora goce de su licencia
de maternidad (que asciende a 18 semanas en total) y en el término de la
lactancia, se conserva la garantia de estabilidad laboral reforzada en los
términos del articulo 241 del CST, pese a que no es aplicable la presuncion
de despido por causa del embarazo.

22. En consecuencia, el fuero de maternidad desarrolla el derecho fundamental
a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres gestantes y lactantes y se
compone de varias medidas de proteccién que, aunque diferenciadas, son
complementarias y corresponden al propdsito de garantizar que no se excluya a
las mujeres del mercado laboral en razon del proceso de gestacion.

2.3. La Sentencia SU-070 de 2013. El precedente vinculante en
materia de proteccion laboral reforzada a las mujeres embarazadas.

23. Debido a la existencia de una considerable dispersion de posturas
jurisprudenciales en relacion con el alcance de la proteccion del embarazo y la
maternidad derivada de la estabilidad laboral reforzada, esta Corporacion
profiri6 la Sentencia SU-070 de 2013%*, a través de la cual unifico los criterios
que sostuvieron las distintas Salas de Revision de la Corte y sistematizo las
pautas normativas aplicables al asunto. En este sentido, la Sala Plena establecid
dos reglas principales en relacidn con esta materia:

(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el &mbito del
trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia adicional,
lo siguiente!®:

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacion y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de prestacion.

(ii) No obstante, el alcance de la proteccidn se debe determinar a partir de dos
factores:

(a) El conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

164 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
165 Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada; Sentencia T-1000 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada'®®.

24. En otras palabras, se configura el derecho a la estabilidad laboral reforzada
siempre que se demuestre el estado de embarazo de la trabajadora desvinculada
durante la vigencia del contrato laboral, pero el grado de proteccion judicial
derivada del fuero de maternidad y lactancia dependera de si el empleador
conocia del estado de gestacion de la trabajadora y de la modalidad del contrato
laboral en el cual se hallaba vinculada, pues se trata de proteger el derecho a la
igualdad de la mujer gestante y garantizar la no discriminacion por esa causa.

25. De este modo, pueden existir distintos tipos de medidas entre las cuales se
encuentran: (i) el reintegro de la trabajadora; (ii) el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir; (iii) las indemnizaciones previstas en el CST;
(iv) la obligacion de reconocer las cotizaciones durante el periodo de gestacion
y hasta que la empleada tenga derecho a la licencia de maternidad, entre otras.

26. Sobre el particular, cabe resaltar que la Corte Constitucional ha establecido
que la proteccion a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres se concreta,
en principio, mediante el reintegro o la renovacion del contrato de trabajo
(segun el caso). No obstante, también ha sefialado que la salvaguarda de la
alternativa laboral de las mujeres gestantes y lactantes también se protege
“desde la oOptica de la garantia de los medios econdmicos necesarios para
afrontar tanto el embarazo como la manutencién del(a) recién nacido(a)’*°’.

Por consiguiente, “cuando es improcedente el reintegro 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
prestacién economica de la licencia de maternidad 8,

A continuacion, la Sala abordara respectivamente cada uno de los aspectos que
determinan el alcance de la proteccién a las mujeres en estado de gestacion o
de lactancia.

2.3.1. El conocimiento del estado de embarazo por parte del
empleador como componente para determinar el alcance de la
proteccion laboral a la maternidad.

27. El precedente constitucional vigente indica que no es necesaria la
comunicacion escrita del embarazo al empleador para que la trabajadora tenga
derecho a la proteccion constitucional derivada del derecho a la estabilidad
laboral reforzada en razon de la gestacion. Al respecto, lo primero que se debe

166 Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria
Séchica Méndez; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; Sentencia SU-070 de 2013. M.P.
Alexei Julio Estrada.

167 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

168 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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precisar, es que el conocimiento del embarazo de la trabajadora por parte del
empleador, no es requisito para establecer si existe fuero de maternidad, sino
para determinar el grado de proteccion que debe brindarse®.

Sobre el particular, esta Corporacion ha sostenido que si el empleador tuvo
noticia del embarazo con anterioridad a la desvinculacion, ello origina una
“proteccion integral y completa, pues se asume que el despido se baso en el
embarazo y, por ende, en un factor de discriminacion en razén del sexo "*'°. En
contraste, la ausencia de conocimiento da lugar a una “proteccién mas débil,
basada en el principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el
trabajo durante el embarazo y la lactancia, como un medio para asegurar un
salario o un ingreso econémico a la madre y como garantia de los derechos
del recién nacido” *'™*.

28. Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte ha destacado que el
conocimiento del empleador del embarazo de la trabajadora, no reviste de
mayores formalidades, ya que puede darse por medio de la notificacion directa
y escrita, por la configuracién de un hecho notorio o por la noticia verbal de un
tercerol’,

Asi, este Tribunal ha determinado que existen circunstancias en las cuales se
entiende que el empleador conocia del estado de gravidez de una trabajadora.
Por ejemplo, ha estimado que el embarazo configura un hecho notorio cuando:
(i) son evidentes los cambios fisicos de la mujer que le permiten al empleador
inferir su estado (a partir del quinto mes de gestacion); (ii) se solicitan permisos
0 incapacidades laborales con ocasion del embarazo; (iii) el embarazo es de
conocimiento publico entre los comparieros de trabajo; entre otros!”.

29. lgualmente, esta Corporacion ha concluido que el empleador tenia
conocimiento del embarazo ‘“cuando las circunstancias que rodearon el
despido y las conductas asumidas por el empleador permiten deducirlo’*"*. Por
tanto, no resulta necesaria la notificacion escrita 0 expresa acerca de la
condicion de gestante de la trabajadora, sino que basta que el empleador
conozca de dicho estado por cualquier mediot’,

169 Sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-138 de 2015. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; Sentencia T-312 de 2014. M.P.
Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
170 Sentencia T-138 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo; Sentencia T-312 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
171 Sentencia T-138 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-312 de 2014. M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; Sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei
Julio Estrada.
172 Sentencia T-138 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa, Sentencia T-589 de 2006 (M.P. Jaime Araujo
Renteria), Sentencia T-1080 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia T-778 de 2000 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero); Sentencia T-362 de 1999 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).
173 Sentencia T-400 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-656 de 2014. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
174 Sentencia T-715 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada.
175 Sentencia T-715 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada.
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En tal sentido, ha planteado que las formas para inferir el conocimiento del
estado de embarazo tienen caracter indicativo y no taxativo y que los jueces
de tutela deben analizar las circunstancias propias de cada caso concreto para
determinar si el empleador tuvo noticia de la condicién de gestante de la
trabajadora®’®.

La Sala Plena resalta que deben tenerse en cuenta las circunstancias propias del
entorno laboral y la dificultad que implica para la mujer gestante la
demostracion del conocimiento del empleador. Por consiguiente, los jueces
deben valorar las posibles evidencias de que el empleador tuvo noticia del
estado de gravidez de la trabajadora en el marco del principio de libertad
probatoria. De este modo, es indispensable sefialar que no existe una tarifa
legal para demostrar que el empleador conocia del estado de embarazo de la
trabajadora y se deben evaluar, a partir de la sana critica, todas las pruebas que
se aporten al proceso, entre las cuales pueden enunciarse las testimoniales,
documentales, indicios e inferencias, entre otros.

30. En conclusion, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres
embarazadas no depende del momento en el cual el empleador tuvo
conocimiento del estado de gravidez, pues el fuero de maternidad se desprende
de la especial proteccidn constitucional que recae sobre las trabajadoras. Sin
embargo, dicha notificacion es relevante para establecer el alcance de las
medidas que los jueces constitucionales pueden otorgar en estos casos.

2.3.2. La alternativa laboral en la cual se desempeia la
trabajadora como elemento para establecer el grado de
proteccion laboral a la maternidad.

31. La jurisprudencia constitucional ha indicado que la estabilidad laboral
reforzada de las mujeres gestantes y lactantes, aplica independientemente de la
modalidad del vinculo laboral que exista entre las partes. Es decir, es irrelevante
si se trata de un contrato de trabajo a término fijo, indefinido, por obra o labor
determinada o a través de una cooperativa de trabajo asociado, pues el objetivo
de la figura es proteger los derechos de la madre gestante, sin importar la
alternativa laboral en la cual se desempefie!’”.

De esta manera, la garantia del fuero de maternidad y lactancia cobija todas las
modalidades y alternativas de trabajo dependiente, por cuanto el principio de
estabilidad en el empleo se predica de todos los trabajadores, sin importar la
naturaleza del vinculo contractual. En este sentido, “el fundamento que sostiene
la posibilidad de adoptar medidas de proteccion en toda alternativa de trabajo
de las mujeres embarazadas, es la asimilacion de estas alternativas a una

176 Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada.
177 Sentencia T-092 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo; Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; Sentencia SU-070 de 2013. M.P.
Alexei Julio Estrada.
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relacion laboral sin condiciones especificas de terminacion; categoria esta que
se ha concretado en las normas legales como punto de partida para la
aplicacion de la proteccion contenida en el denominado fuero de
maternidad "*'8.

32. Ahora bien, como se expuso anteriormente, la jurisprudencia constitucional
ha indicado que la modalidad del contrato es uno de los factores que determina
el alcance de la proteccion a la cual tienen derecho las trabajadoras que son
desvinculadas en estado de embarazo. Por tanto, en el siguiente acépite la Sala
procedera a presentar cada uno de los escenarios establecidos en la Sentencia
SU-070 de 20137,

2.3.3. Reglas en funcién de la modalidad del vinculo laboral.
2.3.3.1. Contrato de trabajo a término indefinido.

33. De conformidad con la Sentencia SU-070 de 2013, pueden presentarse los
siguientes supuestos:

(1)  Cuando el empleador conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral, el
estado de gestacién de la trabajadora se debe aplicar la proteccion
derivada del fuero de maternidad y lactancia, 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.

(i)  Cuando el empleador no conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral,
el estado de gestacion de la trabajadora pueden presentarse dos
escenarios:

a. Que el empleador haya aducido justa causa, caso en el cual sélo se
debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacion y la eventual discusion sobre la configuracion de la justa
causa se debe ventilar ante el juez ordinario laboral. De conformidad
con la Sentencia SU-070 de 2013, el fundamento de esta proteccién
“es el principio de solidaridad y la consecuente proteccion objetiva
constitucional de las mujeres embarazadas .

b. Que el empleador NO haya aducido justa causa, evento en el cual
la proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion y el reintegro solo seria

178 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

179 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada. En el acapite siguiente se transcribiran varias
consideraciones de dicha providencia con el propésito de exponer con la mayor precision posible las reglas
jurisprudenciales establecidas en dicha providencia.

180 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no
desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

En esta hipdtesis, debe ordenarse el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir, los cuales serdan compensados con
las indemnizaciones recibidas por concepto de despido sin justa
causa.

2.3.3.2. Contrato de trabajo a término fijo

34. De acuerdo con la Sentencia SU-070 de 2013, pueden configurarse los
siguientes escenarios:

(1)  Si el empleador conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral, el
estado de gestacion de la trabajadora pueden tener lugar dos supuestos:

a. Que ladesvinculacion tenga lugar antes del vencimiento del contrato
sin la previa calificacion de una justa causa por el inspector del
trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada del fuero
de maternidad y lactancia, 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.

b. Que la desvinculacién ocurra una vez vencido el contrato, alegando
como una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso
el empleador debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado
ante el inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas
objetivas que dieron origen a la relacién laboral®8?,

(i)  Cuando el empleador no conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral,
el estado de gestacion de la trabajadora, pueden presentarse tres
escenarios:

a. Que la desvinculacion tenga lugar antes del vencimiento del
contrato, sin que se alegue justa causa: En este caso solo se debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacién. La renovacion del contrato sélo serd procedente si se

181 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada) desarrollé la citada regla en
los siguientes términos: “Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las
causas del contrato, deberd extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses
posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el
contrato al vencimiento del plazo y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de
maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar
que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple
este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S. T.”.
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demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no
desaparecen, valoracién que puede efectuarse en sede de tutela.
Adicionalmente, el juez de tutela puede disponer el pago de las
indemnizaciones por despido sin justa causa.

b. Que la desvinculacion ocurra antes del vencimiento del contrato pero
que se alegue justa causa distinta al cumplimiento del plazo pactado:
En este caso sOlo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la discusion sobre la
configuracion de la justa causa se debe ventilar ante el juez ordinario
laboral.

c. Que la desvinculacion se produzca una vez vencido el contrato y que
dicha circunstancia se invoque como una justa causa: En este caso la
proteccion consistiria, como minimo, en el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion y la renovacion del
contrato solo seria procedente si se demuestra que las causas del
contrato laboral a término fijo no desaparecieron, valoracion que
puede efectuarse en sede de tutela. Tampoco procede en este supuesto
el pago de los salarios dejados de percibir, porque se entiende que el
contrato inicialmente pactado ya habia terminado.

2.3.3.3. Contrato de trabajo por obra o labor contratada.

35. Segun lo establecido por la Sentencia SU-070 de 2013, pueden presentarse
las siguientes hipdtesis:

(i)

Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el
estado de gestacion de la trabajadora, pueden presentarse dos
situaciones:

a. Que la desvinculacién ocurra antes del vencimiento de la
terminacion de la obra o labor contratada sin la previa calificacion
de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe
aplicar la proteccion derivada del fuero de maternidad y lactancia
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.

b. Que la desvinculacién tenga lugar al vencimiento del contrato y se
alegue como una justa causa la terminacion de la obra o labor
contratada: En este caso el empleador debe acudir antes de la
terminacion de la obra ante el inspector del trabajo para que determine
si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacién
laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este
determina que subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por
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lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores.
No obstante, si dicho funcionario establece que no subsisten las
causas que originaron el vinculo, se podrd dar por terminado el
contrato y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de
la licencia de maternidad.

Si el empleador no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela
debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacion y la renovacidn solo seria procedente si se demuestra que
las causas del contrato laboral no desaparecen, valoracién que puede
efectuarse en sede de tutela. Adicionalmente, para evitar que los
empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo, si
no se cumple este requisito el empleador puede ser sancionado con el
pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C.S.T.

(i)  Cuando el empleador no conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral,
el estado de gestacion de la empleada, pueden ocurrir tres situaciones:

a. Que la desvinculacién se produzca antes de la culminacién de la
obra, sin alegar justa causa: En este caso solo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion y
la renovacion del contrato s6lo procedera si se demuestra que las
causas del contrato de obra no desaparecen, valoracion que puede
efectuarse en sede de tutela.

b. Que la desvinculacion ocurra antes de la culminacion de la obra sin
que el empleador alegue una justa causa distinta a la terminacion de
la obra: En este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion y la discusion sobre la
configuracion de la justa causa se debe ventilar ante el juez ordinario
laboral.

c. Que la desvinculacion ocurra una vez culminada la obra y se alegue
dicha circunstancia como una justa causa: En este caso la proteccién
consistira, como minimo, en el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacidn y la renovacidn del contrato solo seria
procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra no
desaparecen, valoracion que puede efectuarse en sede de tutela.

2.3.4. Casos previstos especialmente
2.3.4.1. Cooperativas de trabajo asociado.
36. En relacion con estas organizaciones solidarias (las cuales agrupan varias
personas para emprender una actividad sin animo de lucro a traves del aporte
de la capacidad laboral de sus integrantes) la Sentencia SU-070 de 2013

establecio que, cuando la trabajadora ha estado asociada a una cooperativa a
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través de la cual desempefiaba sus labores, el juez constitucional debe
verificar si en su caso se configuran los supuestos de una verdadera
relacion laboral.

En tal sentido, se determind que, en caso de comprobarse la existencia de un
contrato realidad, se deberan aplicar las reglas previstas para los contratos
a término indefinido, a término fijo o por obra o labor contratada, de
acuerdo con la naturaleza de la actividad realizada por la trabajadora y la
modalidad de la relacion laboral que se configure. De este modo, en los casos
en que se utilice la cooperativa para disfrazar una relacion laboral, tanto esta
ultima como la empresa donde se encuentre realizando sus labores la mujer
embarazada seran responsables solidariamente.

Asi mismo, se entenderd que existio conocimiento del estado de embarazo
cuando tenga noticia del mismo alguno de los siguientes sujetos: (i) la
cooperativa de trabajo asociado; o (ii) el tercero contratista. En este orden de
ideas, el reintegro podréa ordenarse, segun el caso, ante cualquiera de ellos en el
evento en que la cooperativa se encuentre imposibilitada para garantizarlo.

2.3.4.2. Empresas de servicios temporales.

37. Respecto de dichas entidades, resulta claro que existe una relacion laboral
entre la empresa de servicios temporales y sus trabajadores en mision. En tal
sentido, la Sentencia SU-070 de 2013 afirma que deben aplicarse las reglas
sefialadas para los contratos a término fijo o por obra o labor determinada,
en funcién de la modalidad contractual empleada por la empresa de servicios
temporales.

Asi mismo, es pertinente anotar que el conocimiento del estado de embarazo se
configura cuando tiene noticia del mismo alguno de los siguientes sujetos: (i)
la empresa de servicios temporales; o (ii) la empresa usuaria. De este modo, el
reintegro puede ordenarse a cualquiera de ellos, en caso de que la empresa de
servicios temporales se encuentre imposibilitada para garantizarlo.

2.3.4.3. Contrato de prestacion de servicios que encubre una relacion
laboral (contrato realidad).

38. En relacidn con el contrato de prestacion de servicios, de conformidad con
la Sentencia SU-070 de 2013 el juez debe analizar las circunstancias que
rodean el caso para determinar si bajo dicha figura contractual se encubre la
existencia de una auténtica relacion laboral. Para tal efecto, el juez
constitucional se encuentra facultado para verificar la estructuracion
material de los elementos fundamentales de la relacion de trabajo.

Por consiguiente, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya
estado vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios y logre
demostrar la existencia de un contrato realidad, se deberan aplicar las reglas
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propuestas para los contratos a término fijo, toda vez que, “dentro las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, segun lo ha entendido
esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato temporal, cuya
duracion es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable para
ejecutar el objeto contractual convenido %,

2.3.4.4. Vinculacion en provisionalidad en cargos de carrera administrativa.

39. Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo
de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, de conformidad con la
Sentencia SU-070 de 2013, se aplican las siguientes reglas:

(i)  Siel cargo sale a concurso, el ultimo cargo a proveerse entre quienes
lo hayan ganado, debera ser el de la mujer embarazada. Lo anterior,
teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido y la plaza en la que se
desempefara quien ganod el concurso, debe ser el mismo para el que
aplico. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante
por quién gano el concurso de meritos, se debera pagar a la mujer
embarazada la proteccion consistente en el pago de prestaciones que
garanticen la licencia de maternidad.

(i)  Si hubo supresion del cargo o liquidacion de la entidad, se le debe
garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo
hasta que se configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible,
el pago de salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el
derecho a gozar de la licencia.

2.3.4.5. Cargos de libre nombramiento y remocion
40. En estos casos, la Sentencia SU-070 de 2013 presenta dos supuestos:

(i) Si el empleador tuvo conocimiento antes de la declaratoria de
insubsistencia habria lugar al reintegro y al pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir.

(i)  Si el empleador no tuvo conocimiento, se aplicara la proteccion
consistente en el pago de cotizaciones requeridas para el reconocimiento
de la licencia de maternidad.

2.3.4.6. Cargos de carrera administrativa que son suprimidos debido a la
liguidacién de una entidad publica o por las necesidades del servicio

41. Cuando se trata del cargo de una trabajadora de carrera administrativa que
es suprimido por cuenta de la liquidacion de una entidad publica o por
necesidades del servicio, la Sentencia SU-070 de 2013 establece las siguientes
hipotesis:

182 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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(i)

(if)

En el caso de la liquidacion de una entidad publica, si se crea con
posterioridad una entidad destinada a desarrollar los mismos fines que la
entidad liquidada, o se establece una planta de personal transitoria,
producto de la liquidacion, habria lugar al reintegro en un cargo igual o
equivalente y al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir.

Si no se crea una entidad con mismos fines o una planta de personal
transitoria, o si el cargo se suprimié por necesidades del servicio, se
debera ordenar el pago de los salarios y prestaciones hasta que se
configure el derecho a la licencia de maternidad.

2.3.5. Reglas de interpretacion y alcance de la Sentencia SU-070
de 2013

42. Finalmente, la Sentencia SU-070 de 2013 establecid algunas pautas para
precisar el alcance de la unificacion normativa:

(i)

(i)

(iii)

En primer lugar, determiné que las reglas de procedencia de la accion
de tutela en materia de proteccion constitucional reforzada de mujeres
embarazadas en el &mbito laboral “son las generales que han sido
definidas en reiterada jurisprudencia . Afadi6 que el amparo debe
interponerse en un plazo razonable y que la exigencia de vulneracion o
amenaza al minimo vital de la madre o del recién nacido es necesaria
unicamente cuando se discute la proteccion reforzada de la maternidad
en sede de tutela.

En segundo lugar, manifesto que el juez de tutela 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 relacion laboral.
Por tanto, estimo que debe darse un trato diferenciado “si se trata de
cargos de temporada o de empresas pequefias, respecto de cargos
permanentes dentro de grandes compafiias o cuando la vacante dejada
por la trabajadora despedida, fue suplida con otro trabajador '8,

En tercer lugar, indicé que las reglas derivadas de la proteccion
constitucional reforzada a la mujer embarazada y lactante que han sido
definidas en esas consideraciones, se extienden por el término del
periodo de gestacion y la licencia de maternidad, es decir,
aproximadamente los cuatro meses posteriores al parto®®.

183 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

184 Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

185 Sobre el particular, es pertinente aclarar que mediante la Ley 1822 de 2017 se extendié la licencia de
maternidad a 18 semanas. En este sentido, aunque en la Sentencia SU-070 de 2013 se hace referencia a “los
tres meses posteriores al parto”, dicho término debe entenderse en relacién con la disposicion legal vigente
que regule la licencia de maternidad.
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(iv) Finalmente, en aquellos eventos en los cuales corresponde ordenar al
empleador el pago de las cotizaciones a la seguridad social que se
requieran para que la mujer embarazada pueda acceder a la licencia de
maternidad, y ya tuvo lugar el nacimiento del hijo, el empleador
debera cancelar la totalidad de la licencia como medida
sustitutivals®,

2.4. Decisiones de las Salas de Revision de la Corte Constitucional
gue han aplicado la regla jurisprudencial prevista en la Sentencia SU-
070 de 2013 para los casos en los cuales el empleador no conoce acerca
del estado de embarazo de la trabajadora.

43. En varias oportunidades, las distintas Salas de Revision de esta Corporacion
han acogido la regla jurisprudencial segun la cual el empleador debe sufragar el
pago de las cotizaciones a la seguridad social requeridas por la trabajadora
desvinculada hasta que aquella obtenga el derecho a la licencia de maternidad.

44. En la Sentencia T-715 de 2013%7, la Sala Novena de Revision estudio siete
acciones de tutela, entre las cuales se encontraban dos casos de trabajadoras
despedidas en estado de embarazo. Sus antiguos empleadores afirmaban no
tener conocimiento del estado de gravidez de las tutelantes y adujeron que los
despidos obedecieron a una justa causa legal en ambos casos pues el término de
duracién de los contratos habia concluido y las actoras habian admitido que
ellas mismas no tenian conocimiento de su condicion de gestantes al momento
del despido.

Por ende, la Corte Constitucional orden6 a los antiguos empleadores de las
accionantes efectuar el pago de las cotizaciones correspondientes hasta el
momento en que las actoras tuvieran derecho a acceder al pago de la licencia de
maternidad establecida en el articulo 236 del Cadigo Sustantivo del Trabajo.

45. En la Sentencia T-796 de 201388, |a Sala Cuarta de Revision se pronuncié
sobre dos acciones de tutela acumuladas, interpuestas por dos mujeres en estado
de embarazo. En ambos casos, sus antiguos empleadores negaban que hubieran
conocido del estado de gravidez de las accionantes y argumentaron que los
despidos obedecieron a una justa causa legal, fundamentada, en uno de los
procesos por el abandono del cargo por cuatro dias consecutivos y en el otro,
por irregularidades en los inventarios por valor de $2.000.000.

En tal sentido, la Corte amparé los derechos fundamentales de las accionantes
y ordend a los empleadores desembolsar el pago de la licencia de maternidad
establecida en el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo como medida
sustitutiva a la ausencia de pago de las cotizaciones requeridas para alcanzar el

186 \/éanse, entre otras: Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada (caso No.4); Sentencia T-796 de
2013 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo); Sentencia T- 092 de 2016 (M.P. Alejandro Linares Cantillo).
187 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

188 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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derecho a la licencia de maternidad, toda vez que ya habia culminado el periodo
gestacional.

46. Posteriormente, la Sala Segunda de Revision en la Sentencia T-148 de
20148 revisé seis acciones de tutela presentadas por mujeres embarazadas por
el presunto desconocimiento de su derecho a la estabilidad laboral reforzada.
No obstante, en tres de los casos estudiados, esta Corporacion considerd que no
estaba plenamente demostrado que los empleadores tuvieran conocimiento de
del estado de embarazo de las trabajadoras desvinculadas. Sin embargo, ordend
el pago de las cotizaciones en salud hasta que las demandantes adquirieran el
derecho a la prestacion economica de licencia de maternidad y, en uno de los
casos, ordend su reintegro.

47. Asi mismo, en la Sentencia T-312 de 2014'%, la Sala Sexta de Revision de
esta Corporacion, considero que fue valida la terminacion unilateral del contrato
de trabajo de la actora. No obstante, argumento que la tutelante tenia derecho a
la proteccion especial constitucional consistente en el cubrimiento de la licencia
de maternidad, con todo lo que le es inherente.

48. Finalmente, en la Sentencia T-092 de 2016'°%, la Sala Tercera de Revision
estudid tres casos de mujeres embarazadas que reclamaban su derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada. Sin embargo, en uno de los casos
se evidencid que la propia actora habia afirmado que ella misma no conocia de
su condicidn de gestante al momento del despido, por lo cual se concluyd que
la empresa accionada tampoco conocia de su estado de gravidez. Por
consiguiente, la Sala ordeno al empleador sufragar la licencia de maternidad
como medida sustitutiva al pago de las cotizaciones dejadas de realizar.

2.5. Conclusiones

49. La proteccion especial de las mujeres gestantes y lactantes en materia
laboral se fundamenta en los siguientes mandatos constitucionales: (i) el
derecho de las mujeres a recibir una especial proteccion durante la maternidad;
(ii) la proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el
ambito del trabajo; (iii) la proteccion del derecho fundamental al minimo vital
y a lavida; y (iv) la relevancia de la familia en el orden constitucional.

No obstante, es indispensable resaltar que dicha salvaguarda se ha estructurado
histéricamente a partir de la proteccion del derecho a la igualdad de las
mujeres en el &mbito del trabajo. Por tal motivo, el fuero de maternidad se
erige en una medida destinada a garantizar que las mujeres no sean
discriminadas en el ambito laboral con fundamento en su rol reproductivo.
Luego, es claro que el sustento principal de esta proteccioén se relaciona con
estos dos aspectos, a saber: la condicion de mujer y su acceso y permanencia

189 \M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
19 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
191 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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en el trabajo, mas alla de la proteccidn a la vida y la relevancia de la familia en
el orden constitucional.

50. En razon de lo anterior, el Legislador ha previsto varios mecanismos de
proteccion de la mujer embarazada y promocién de la igualdad de las
trabajadoras. De este modo, los articulos 239, 240 y 241 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo —en conjunto con las decisiones de constitucionalidad que los han
interpretado— constituyen la regulacion legal principal del fuero de
maternidad.

51. La Sentencia SU-070 de 2013 unificé la jurisprudencia en relacién con la
proteccion del embarazo y la maternidad derivada de la estabilidad laboral
reforzada. En dicha providencia, la Corte Constitucional establecio dos reglas
principales:

(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el &mbito del
trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia
adicional®®;

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacion y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres
meses siguientes al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de
prestacion.

(ii) No obstante el alcance de la proteccion, se debe determinar a partir de dos
factores:

(a) El conocimiento del embarazo por parte del empleador y;

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la
mujer embarazadal®,

52. A partir de estas dos pautas normativas, la referida Sentencia de unificacién
presento las hipotesis que pueden configurarse, en funcién de la modalidad de
la relacion laboral pactada y del conocimiento que tenga el empleador de la
condicidn de gestante de la trabajadora. Dichos supuestos pueden resumirse de
la siguiente forma:

Cuadro No. 1 — Situaciones en las cuales las consecuencias juridicas
dependen del conocimiento del empleador

192 Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio
Estrada; Sentencia T-1000 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
193 Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria
Séchica Méndez; Sentencia T-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; Sentencia SU-070 de 2013. M.P.
Alexei Julio Estrada.
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Conocimiento del .
Falta de conocimiento del
Modalidad empleador sobre el empleador sobre el estado de
estado de
embarazo
embarazo
1. Si el empleador adujo justa
causa, tiene lugar una
proteccion débil'®*. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacion. No obstante, si el
embarazo ya culmind, como
medida sustitutiva el empleador
deberd cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.
1. Proteccion 2. Si el empleador no adujo
integral. Se debe '|u§tq causa, tiene lugar, como
ordenar el reintegro | MINIMO, ~ una  proteccion
Contrato a y el pago de las | intermedia. Se debe ordenar el
termino erogaciones dejadas | Pago de las cotizaciones durante
indefinido de percibir en los | € Periodo de gestacion. No
términos del articulo | obstante, si el embarazo ya
239 del C.S.T. culmind, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de la
licencia de maternidad.
El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen. Si no resulta
posible el reintegro, debe
ordenarse el pago de los salarios
y prestaciones dejadas de
percibir.
1. Si la | 1. Si la desvinculacién ocurre
desvinculacion antes del vencimiento del
ocurre antes del |contrato y no se adujo justa
vencimiento del | causa, tiene lugar una
Contrato a plazo pactado y el | proteccion intermeglig. Se
AR empleador no | debe ordenar, como minimo, el
termino fijo g . o
acudio al inspector | pago de las cotizaciones durante
del trabajo, tiene | el periodo de gestacion. No
lugar una | obstante, el reintegro solo
proteccion procedera cuando se demuestre
integral. Se debe | que las causas del contrato

194 La discusion sobre la justa causa debe presentarse ante el juez ordinario.
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Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el
estado de
embarazo

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de
embarazo

ordenar el reintegro
y el pago de las
erogaciones dejadas
de percibir en los
términos del articulo

laboral no desaparecen. Si no
resulta posible el reintegro,
puede ordenar el pago de
indemnizaciones por despido
sin justa causa.

239 del C.S.T.

2. Si la
desvinculacién
ocurre una  vez
vencido el contrato
y se alega como
justa causa dicha
circunstancia, debe
acudirse al inspector
del trabajo. En este
caso, tiene lugar una
proteccién
intermedia’®.

2. Si la desvinculacion ocurre
antes del vencimiento del
contrato y se alega una justa
causa distinta al cumplimiento
del plazo pactado, tiene lugar
una proteccion débil. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacidn. No obstante, si el
embarazo ya culming, como
medida sustitutiva el empleador
debera cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.

195 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 desarroll6 la citada regla en los siguientes términos: “Si
el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato, debera
extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo
determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y
deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacion; y la renovacion solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a
término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores
desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el
empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C.S.T.”.
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Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el
estado de
embarazo

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de
embarazo

3. Si la desvinculacion ocurre
una vez vencido el contrato y se
alega como justa causa dicha

circunstancia, tiene lugar una

proteccion intermedia. Se
debe ordenar, como minimo, el
pago de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion. No
obstante, si el embarazo ya
culmind, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de la
licencia de maternidad.

El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen. Tampoco  se
reconoce el pago de salarios
dejados de percibir, porque se
entiende que el contrato pactado
ya habia terminado.

Contrato por
obra o labor

1. Si la
desvinculacion

ocurre antes de la
terminacion de la

obra 0 labor
contratada y el
empleador no
acudio al inspector
del trabajo, tiene
lugar una
proteccién

integral. Se debe

ordenar el reintegro
y el pago de las
erogaciones dejadas
de percibir en los
términos del articulo

1. Si la desvinculaciéon ocurre
antes de la terminacion de la
obra y no se adujo justa causa,
tiene lugar una proteccidon
intermedia. Se debe ordenar,
como minimo, el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacion. No obstante, si el
embarazo ya culminG, como
medida sustitutiva el empleador
debera cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.

El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen.

239 del C.S.T.

2. Si la | 2. Si la desvinculacién ocurre
desvinculacion antes de la terminacion de la
ocurre una vez |obray se alega una justa causa
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Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el
estado de
embarazo

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de
embarazo

vencido el contrato

distinta a la culminacion de la

y se alega como
justa causa dicha
circunstancia, debe
acudirse al inspector
del trabajo. En este
caso, tiene lugar una
proteccién
intermedia®®®.

labor pactada, tiene lugar una
proteccion débil'®’. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacion. No obstante, si el
embarazo ya culmind, como
medida sustitutiva el empleador
deberd cancelar la totalidad de

la licencia de maternidad.

3. Si la desvinculacion ocurre
una vez culminada la obra y se
alega dicha circunstancia como
Justa causa tiene lugar una
proteccion intermedia. Se
debe ordenar, como minimo, el
pago de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion. No
obstante, si el embarazo ya
culmind, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de Ila
licencia de maternidad.

El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen.

1. Proteccion

integral. Se debe
ordenar el reintegro
y el pago de las
erogaciones dejadas
de percibir en los

1. Proteccion débil. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones requeridas para el
reconocimiento de la licencia de
maternidad.

Cargos de libre
nombramiento
y remocion

19 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 desarrollo la citada regla en los siguientes términos: “
Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector
del trabajo determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato y deberan pagarse
las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo,
el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen, lo cual
se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector
de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias
previsto en el articulo 239 del C. S. T.”.

197 La discusion sobre la justa causa debe presentarse ante el juez ordinario.
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Conocimiento del
empleador sobre el
estado de
embarazo

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de
embarazo

Modalidad

términos del articulo
239 del C.S.T.

Cuadro No. 2 - Situaciones especiales que no dependen del
conocimiento del empleador

Se deberan aplicar las reglas previstas para
Cooperativas de trabajo los contratos a término indefinido, a
asociado término fijo o por obra o labor contratada,
segun el caso.

Se deberan aplicar las reglas previstas para
los contratos a término fijo o por obra o
labor contratada, segun el caso.

Empresas de servicios
temporales

Contrato de prestacion de
servicios (cuando encubre
relacion laboral)

Se deberan aplicar las reglas previstas para
los contratos a término fijo.

3. Naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad. Reiteracion de
jurisprudencial®®

53. Como fue expuesto anteriormente, el articulo 43 de la Constitucion Politica
dispone que durante el embarazo y después del parto la mujer gozara de especial
asistencia y proteccion del Estado. Esta proteccion especial a la maternidad se
materializa en una serie de medidas de orden legal y reglamentario dentro de
las que se destacan los descansos remunerados en épocas del parto!®°,

54. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el descanso remunerado
que se otorga a la mujer en la época posterior al parto realiza, entre otros, los
principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la familia
como institucion basica de la sociedad, y los derechos de la madre y del recién
nacido a la vida digna y al minimo vital?®,

La licencia de maternidad es, entonces, una medida de proteccién a favor de la
madre del nifio recién nacido y de la institucién familiar, que se hace efectiva,
de un lado, a través del reconocimiento de un periodo destinado a la
recuperacion fisica de la madre y al cuidado del bebé y, de otro, mediante el
pago de una prestacion economica dirigida a reemplazar los ingresos que
percibia la madre con el fin de garantizar la continuidad en la cobertura de sus

198 |_as siguientes consideraciones reiteran aquellas expuestas en el expediente no. T-6.608.761.
199 Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulos 236 a 238.
200 Sentencia T-603 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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necesidades vitales y las del recién nacido?.

55. En esa medida, esta prestacion cobija no solo a personas vinculadas
mediante contrato de trabajo sino a todas aquellas madres trabajadoras
(dependientes e independientes) que, con motivo del nacimiento, interrumpen
sus actividades productivas y cesan en la percepcidn de los recursos con los que
habitualmente atendian sus necesidades vitales, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos legalmente para su reconocimiento.

56. Estos requisitos, segun el articulo 1° de la Ley 1822 de 20172°2 son los
siguientes:

“Articulo 1°. El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedara
asi:

"Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la
adecuada atencion y cuidado del reciéen nacido.

1. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia
de dieciocho (18) semanas en la época de parto, remunerada con el
salario que devengue al momento de iniciar su licencia.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a
destajo o por tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado
por la trabajadora en el ultimo afio de servicio, o en todo el tiempo si
fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora
debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe
constar: a) El estado de embarazo de la trabajadora; b) La indicacién del
dia probable del parto, y c) La indicacion del dia desde el cual debe
empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse
dos semanas antes del parto .

Por su parte, el paragrafo 2° de dicho articulo sefiala que el esposo 0 compafiero
permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de
paternidad.

57. Ademas, el articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del 6 de mayo del 20162
dispone, en relacion con el reconocimiento de la licencia de maternidad, lo
siguiente:

“Articulo 2.1.13.1. Licencia de maternidad. Para el reconocimiento y
pago de la prestacion de la licencia de maternidad conforme a las

201 Sentencia T-204 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

202 "Por medio de la cual se incentiva la adecuada atencion y cuidado de la primera infancia, se modifican los
articulos 236 y 239 del cédigo sustantivo del trabajo y se dictan otras disposiciones.”

203 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.”
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disposiciones laborales vigentes se requerird que la afiliada cotizante
hubiere efectuado aportes durante los meses que correspondan al periodo
de gestacion.

En los casos en que durante el periodo de gestacion de la afiliada, el
empleador o la cotizante independiente no haya realizado el pago
oportuno de las cotizaciones, habra lugar al reconocimiento de la licencia
de maternidad siempre y cuando, a la fecha del parto se haya pagado la
totalidad de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de
mora por el periodo de gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el Ingreso Base
de Cotizacion que excedan de cuarenta por ciento (40%) respecto del
promedio de los doce (12) meses inmediatamente anteriores, no seran
tomadas en consideracion, en la parte que excedan de dicho porcentaje,
para efectos de liquidacion de la licencia de maternidad o paternidad.

El empleador o trabajador_independiente, debera efectuar el cobro de
esta prestacion economica ante la EPS o0 EOC. ” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).

A su vez, el articulo 2.1.13.2 sefiala que cuando la trabajadora independiente
cuyo ingreso base de cotizacion sea de un salario minimo mensual legal vigente
y hubiere cotizado un periodo inferior al de gestacion tendra derecho al
reconocimiento de la licencia de maternidad conforme a las siguientes reglas:
Primera. Cuando ha dejado de cotizar hasta por dos periodos procedera el pago
completo de la licencia. Segunda. Cuando ha dejado de cotizar por mas de dos
periodos procederéa el pago proporcional de la licencia en un monto equivalente
al nimero de dias cotizados que correspondan al periodo real de gestacion.

58. Asimismo, a través de la Circular Externa 000024 del 19 de julio de 2017,
el Ministerio de Salud y Proteccion Social reitero los requisitos sefialados en la
Ley 1822 de 2017 y el Decreto 780 de 2016 para el reconocimiento de las
licencias de maternidad y paternidad?®4,

59. El articulo 24 del Decreto 4023 de 2011 asigna a las EPS el pago de la
licencia de maternidad que sera realizado por la EPS directamente “a través de
reconocimiento directo o transferencia electrénica en un plazo no mayor a
cinco (5) dias habiles contados a partir de la autorizacion de la prestacion
economica por parte de la EPS o EOC”. Para la autorizacion y pago de la
licencia de maternidad, las EPS deben verificar la cotizacion al Régimen
Contributivo del SGSSS, efectuada por la aportante beneficiaria de la misma.

Una vez las EPS reconocen y pagan esta prestacion econémica, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) retribuye el valor
correspondiente a través de los recursos administrados por la Administradora

204 Consultar en: https://www.minsalud.gov.co/Normatividad Nuevo/Circular%20N0.024%20de%202017.pdf
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de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) del
FOSYGA en el régimen contributivo.

A partir de la Ley 1753 de 2015 se cred la Entidad Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud- SGSSS (ADRES)
encargada de Administrar los recursos que hacen parte del FOSYGA.,

60. Al respecto, el articulo 207 de la Ley 100 de 1993 dispone que el
cumplimiento de la obligacidn de reconocer y pagar la licencia de maternidad
serd financiado por el fondo de solidaridad y garantia y su subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo®®, a través de transferencias
distintas a las que se realizan por concepto de UPC. El Decreto 4023 de 2011
regula en detalle el modo en que las EPS cobran a las EPS la licencia de
maternidad y establece que “las licencias de maternidad y/o paternidad que las
EPS y las EOC cobran al FOSYGA, asi como las correcciones a licencias
aprobadas o glosadas se presentaran al FOSYGA el ultimo dia habil de la
tercera semana del mes. EI FOSYGA efectuara la validacion para su
reconocimiento dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha de
presentacion”2%,

La fuente de recursos de esta subcuenta es el monto resultante de la diferencia
entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados y el valor reconocido a cada
EPS de las unidades de pago por capitacion, UPC?%7,

61. La anterior regulacion permite concluir que cuando se trata de trabajadoras
dependientes, para obtener el reconocimiento de la licencia de maternidad,
aquéllas deben presentar ante el empleador un certificado médico, en el cual
debe constar: a) el estado de embarazo de la trabajadora; b) la indicacion del dia
probable del parto, y c) la indicacion del dia desde el cual debe empezar la
licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas
antes del parto.

Por otra parte, cuando se trata de trabajadoras independientes, estas deben
efectuar el cobro de esta prestacion economica directamente ante la EPS y el
soporte valido para su otorgamiento es el Registro Civil de Nacimiento. Lo
anterior se infiere al aplicar analdégicamente lo preceptuado en el paragrafo
segundo del articulo 1° de la Ley 1822 de 2017 para la licencia de paternidad,
pues ambas prestaciones econdmicas guardan una estrecha relacion respecto de
su objetivo y naturaleza®®,

205 En el mismo sentido el articulo 4° del Decreto 4023 de 2011 “Por el cual se reglamenta el proceso de
compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo del
Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga, se fijan reglas para el control del recaudo de cotizaciones al
Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”
establece lo siguiente: “Los recursos que recauda la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen
Contributivo, se utilizaran en el pago de las Unidades de Pago por Capitacion, prestaciones econdmicas y
demas gastos autorizados por la ley”.

206 Articulo 20 del Decreto 4023 de 2011

207 Articulo 220 de la Ley 100 de 1993.

208 En torno a la analogia debe sefalarse que ella se predica de la interpretacion de disposiciones, a efectos de
aplicar la misma norma a dos casos, uno de los cuales esta previsto como supuesto de hecho de la normay el
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62. La obligacion de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad recae
en las EPS para lo cual deben constatar que el afiliado haya efectuado los
correspondientes aportes y, a su vez, esta prestacion econdmica se respalda
financieramente con los recursos de la subcuenta de compensacion interna del
régimen contributivo del FOSYGA administrados por la ADRES.

4. Las reglas establecidas para el cambio de precedente de la Corte
Constitucional en materia de tutela.

63. El articulo 241 Superior consagra los limites a la competencia de la Corte
Constitucional y establece a su cargo la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion, “sobre la base de la seguridad juridica, la justicia material, el
respeto por el principio democrdtico y la igualdad de trato juridico ”*®. Ahora
bien, una de sus funciones se refiere a la unificacion de la jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales, al fungir como revisora de las decisiones
de tutela y en el ejercicio de sus competencias de control abstracto?°.

64. En este sentido, de conformidad con los articulos 34 del Decreto 2591 de
199121 y 5° del Acuerdo 02 de 2015, le corresponde a la Sala Plena de este
Tribunal unificar la jurisprudencia y decidir acerca de los cambios de
precedente en materia de tutela?'?. Tal competencia tiene como objetivo la
integralidad en la interpretacion del texto constitucional, la igualdad de trato
juridico, la seguridad juridica y la coherencia interna del sistema juridico. Por
lo tanto, aunque los fallos de constitucionalidad por sus efectos erga omnes son
vinculantes, obligatorios y fuente de derecho?', las Sentencias de tutela, aun
cuando tienen efectos inter partes, deben observarse en virtud del derecho a la
igualdad de los administrados y del principio de seguridad juridica?4,

otro es similar. Pues bien, la analogia exige que se establezca la ratio de la disposicion y aquello de la esencia
de los hechos contenidos en la norma que lo hace similar al hecho al cual se pretende aplicar la norma. Al
respecto ver Sentencia T-960 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

209 Sentencia C-820 del 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

210 Sentencia C-179 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

211 “Articulo 34. Decision en Sala. La Corte Constitucional designara los tres Magistrados de su seno que
conformaran la Sala que habra de revisar los fallos de tutela de conformidad con el procedimiento vigente
para los Tribunales de Distrito judicial. Los cambios de jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala
Plena de la Corte, previo registro del proyecto de fallo correspondiente ”. (Resaltado de la Sala).

212 Acuerdo 02 de 2015 articulo 5. Es funcidn de la Sala Plena “Decidir sobre los asuntos de constitucionalidad
de que trata el articulo 241 de la Constitucion y los casos de cambio o de unificacién de jurisprudencia en
materia de tutela, cuando asi lo apruebe la mayoria de Sala Plena, en los eventos previstos en los articulos 59
y 61 del Reglamento”.

213 Sentencia SU-354 de 2017. M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.

214 Sentencia SU-354 de 2017. M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo: “Es preciso resaltar que los fallos
emitidos por la Corte irradian dos tipos de efectos: en el caso de los fallos de control abstracto de
constitucionalidad estos hacen transito a cosa juzgada constitucional, de ahi que se ha reconocido su caracter
vinculante, obligatorio y de fuente de derecho; por el contrario, los efectos de los fallos de tutela en principio
son inter partes. No obstante, existe un punto de encuentro y es que ambos fallos se deben observar, no solo
por reconocer que la Constitucion es norma superior, sino para garantizar el derecho a la igualdad de los
administrados.

3.1. Los efectos inter partes de las acciones de tutela en ocasiones pueden hacerse extensivos en virtud del
alcance de la revision que realiza el Tribunal Constitucional. En este sentido, la vinculacidn de los jueces de
tutela a los precedentes constitucionales, resulta relevante para la unidad y la armonia del ordenamiento
juridico como un conjunto estrechamente relacionado a la Constitucién. Por tal razén, de no acogerse un
precedente constitucional, la consecuencia devendria en restarle fuerza normativa a la Carta, ya que cada juez
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65. En cuanto al valor de las decisiones de tutela de la Corte Constitucional,
este Tribunal ha sostenido que si bien de conformidad con el articulo 230 de la
Carta la jurisprudencia es un “criterio auxiliar” de la actividad judicial (dado
que una decision judicial aislada no resulta, por si misma, fuente directa de
derecho para otros casos), el precedente judicial es obligatorio y los jueces
deben acatarlo ya que cuando se ignoran o contrarian las pautas doctrinales
determinadas por esta Corporacién se viola la Constitucion por aplicarla de
forma contraria a como el juez de constitucionalidad ha establecido su alcance
y sentido?®®.,

No obstante, se admite que en virtud de la autonomia judicial, los jueces puedan
apartarse del precedente, si cumplen los requisitos y la carga argumentativa para
ello. Asi, los pronunciamientos de las Sentencias de unificacion se convierten
en precedente judicial de obligatorio cumplimiento?'® y son la técnica judicial
para mantener la coherencia de los sistemas juridicos?'’.

66. Sobre el particular, la Sentencia C-816 de 20112* establecié que la fuerza
normativa de las decisiones dictadas por la Corte Constitucional, como 6rgano
de cierre, proviene principalmente: (i) de la obligacion de los jueces de la
Republica, en su condicion de autoridades publicas, de aplicar el principio
constitucional de la igualdad frente a la ley y trato indiscriminado a todos los
particulares; (ii) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas
corporaciones, como 6érganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y la
labor de unificacion jurisprudencial en su ambito correspondiente de actuacion;
(iii) del principio de buena fe, entendido como confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado; y (iv) de la necesidad de seguridad juridica de los
ciudadanos respecto de la proteccion de sus derechos, esto es, la predictibilidad
razonable de las decisiones judiciales en la resolucién de conflictos?%.

67. Al respecto, esta Corporacion ha resaltado desde sus primeros
pronunciamientos la importancia de la funcion unificadora para garantizar la
unidad en el ordenamiento juridico y preservar el derecho a la igualdad. Asi, la

podria interpretar la norma constitucional como quisiera, desarticulando el sistema juridico de las
interpretaciones hechas a Constitucion.

Se entiende, entonces, que aunque existe un valor vinculante del precedente y la obligacién de los jueces de
acogerse a este en sus decisiones, esto no implica que dicha obligacion coarte la libertad de decision del juez
o la autonomia judicial consagrada en la Constitucién, porque existe la posibilidad para los operadores
judiciales de apartarse del precedente si cumple con los requisitos establecidos para ello, siempre que cumplan
debidamente la carga argumentativa”.

215 Sentencia T-260 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. “/s/i bien la jurisprudencia no es
obligatoria (articulo 230 de la Constitucion Politica), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene
a su cargo la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido
y los alcances de la normatividad fundamental y a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o contrarian, no se
apartan simplemente de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o la contencioso administrativa-
sino que violan la Constitucion, en cuanto la aplican de manera contraria a aquélla en que ha sido entendida
por el juez de constitucionalidad a través de la doctrina constitucional que le corresponde fijar.”

216 Sentencia SU-354 de 2017. M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.

217 Sentencia T-270 de 2013 .M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

218 Sentencia C-816 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

219 Sentencia C-816 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Sentencia C-104 de 19932 sefial6 que la inexistencia de mecanismos para
consolidar las posiciones de las Altas Cortes y de las distintas salas de una
misma corporacion genera caos, inestabilidad e inseguridad juridica. Por ello,
tal tarea es indispensable en un sistema juridico jerarquico?! con lo cual, esas
decisiones al ostentar el caracter de obligatorias realizan la regla de la
universalidad???,

68. Ahora bien, la Sentencia T-830 de 2012223 expuso con mayor detalle las
razones que fundamentan la obligatoriedad del precedente y precisd tres
motivos por los cuales el precedente tiene tal caracteristica. Asi, indicé como
primer fundamento para sustentar dicha vinculatoriedad el articulo 230 de la
Constitucion, ya que al sujetar la actuacion judicial al imperio de la ley, ese
concepto incluye las Sentencias que interpretan la Constitucion??*. En segundo
lugar, sefialé que el precedente tiene como objeto garantizar la confianza en las
decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad juridica, igualdad,
buena fe y confianza legitima que rigen el ordenamiento constitucional®?.

220 Sentencia C-104 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

221 Sentencia C-104 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero: “La respuesta es clara. Mediante la
unificacion de la jurisprudencia. // En efecto, si cada juez, al momento de interpretar la ley, le confiere en sus
Sentencias un sentido diferente a una misma norma, sin que el propio ordenamiento consagre mecanismos
orientados a tal unificacidn, habra caos, inestabilidad e inseguridad juridica. Las personas no podrian saber,
en un momento dado, cudl es el derecho que rige en un pais. // Luego es indispensable para el normal
funcionamiento del sistema juridico jerdrquico y Unico el establecimiento de mecanismos que permitan
conferirle uniformidad a la jurisprudencia.”

222 Sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil. “(iv) el impacto que tiene en materia judicial el
principio unitario de organizacion del Estado (CP art. 1), en un marco de desconcentracion funcional
congruente con la estructura jerarquica de la administracién de justicia (CP arts. 228 y ss); y (v) el sentido
que tiene el mandato de sometimiento de los jueces al imperio de la ley, en los términos del articulo 230 del
Texto Superior, como una expresion mas amplia que incluye la sujecion al “ordenamiento juridico”, implica
el deber de acatar los precedentes de los 6rganos de cierre, no solo por lo referente a los mandatos
constitucionales de la igualdad, la buena fe y la seguridad juridica, sino también por la necesidad de realizar la
regla de la universalidad. En consonancia, En la Sentencia T-775 de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, se
expuso que: “El articulo 230 de la Constitucion Politica prescribe que los jueces solo se encuentran sometidos
al imperio de la ley. Si bien en un sentido literal ello conduciria a negar el valor normativo de los precedentes,
la Corte ha concluido que una interpretacion como esa lleva a un absurdo, pues tampoco estaria el juez
sometido a la Constitucion, los tratados internacionales aprobados por Colombia o incorporados al bloque de
constitucionalidad, o las normas generales de jerarquia inferior a la ley (como las ordenanzas o los acuerdos).
Por eso, la palabra ley contenida en el articulo 228 debe ser interpretada de manera amplia, como el conjunto
de normas que conforman el ordenamiento juridico, incluidos los precedentes judiciales. (...) En consecuencia,
la vinculacion a los precedentes no solo constituye una concrecién del principio de igualdad, sino del principio
de legalidad que ordena a los jueces fallar con base en normas previamente establecidas. Y, desde un punto de
vista mas amplio, es también una exigencia del principio argumentativo de universalidad y de la racionalidad
ética que ordena dar el mismo trato a situaciones idénticas. Ademas, representa un mecanismo para cumplir
fines de relevancia constitucional como la confianza legitima, la seguridad juridica y la unificacion de
jurisprudencia”.

223 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

224 Sentencia T-830 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. “La primera razon de la obligatoriedad del
precedente se relaciona con el articulo 230 superior. De acuerdo con este precepto de la Constitucion Politica,
los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos al imperio de la ley, en ese orden, tienen una autonomia
interpretativa e independencia para fallar, pero deben hacerlo dentro de los parametros que les presenta la
ley. Particularmente, el concepto de “ley” ha sido interpretado por la jurisprudencia de la Corte desde un
sentido amplio, es decir, la ley no es sdlo aquella emitida por el legislador, sino ademas comprende todas las
fuentes del derecho incluidas las Sentencias que interpretan la Constitucion como norma de normas, el bloque
de constitucionalidad y la jurisprudencia de los érganos de cierre de cada jurisdiccion.

225 Sentencia T-830 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub “La segunda razon se desprende de los
principios de igualdad, debido proceso y buena fe. El precedente es una figura que tiene como objetivo
principal garantizar la confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios de seguridad juridica,
igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen el ordenamiento constitucional. En otras palabras, la
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Finalmente, indico que el precedente corresponde a la solucion mas razonable
al problema juridico planteado, por ello deben existir mejores razones al
momento de apartarse del mismo??°.

Por otro lado, especificamente respecto a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como precedente, se tiene que la falta de reconocimiento del
alcance de los fallos constitucionales vinculantes se traduce en una
contradiccion ildgica entre la ley y la Constitucion que perturba la eficiencia y
eficacia institucional®?’. Igualmente, es importante resaltar que al tratarse de
Sentencias de unificacidn, basta con que exista un precedente, dado que estas
“unifican el alcance e interpretacion de un derecho fundamental para casos
que tengan un marco factico similar y compartan problemas juridicos y (...)
determinan la coherencia de una norma con la Constitucion Politica”?%2,

69. Dentro del escenario expuesto, la Corte ha establecido dos clases de
precedente judicial, con fundamento en la autoridad que profiere la providencia
previa, siendo el primero de ellos el precedente horizontal®?°, compuesto por
aquellas Sentencias dictadas por el mismo operador judicial o autoridades de la
misma jerarquia. La segunda categoria de precedente es el denominado
vertical®®, que se relaciona con los fallos proferidos por las instancias
superiores encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva
jurisdiccion.

En cuanto al precedente vertical, la Sentencia SU-053 de 2015%! estableci6
que en la préactica juridica actual, las instancias de unificacion de jurisprudencia
son ineludibles e indispensables, toda vez que el derecho es dado a los

independencia interpretativa es un principio relevante, pero se encuentra vinculado con el respeto a la igualdad
en la aplicacion de la ley y por otras prescripciones constitucionales. En palabras de la Corte Constitucional:
“La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano, se explica entonces, al menos,
por cuatro razones principales: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de la ley (articulo 13
C.P.), que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por razones de seguridad
juridica, ya que las decisiones judiciales debe ser “razonablemente previsibles”; (iii) en atencion a los
principios de buena fe y de confianza legitima (articulo 84 C.P.), que demandan respetar las expectativas
generadas por las reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de rigor judicial, en la
medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema juridico”.

226 |_a tercera razon es que la respuesta del precedente es la solucion mas razonable que existe hasta ese momento
al problema juridico que se presenta, y en esa medida, si un juez, ante circunstancias similares, decide apartarse
debe tener unas mejores y mas razonables razones que las que hasta ahora han formado la solucion para el
mismo problema juridico o similares. En ese orden la doctrina ha establecido como precedente: “tratar las
decisiones previas como enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para
decisiones subsecuentes”'y “exigir de tribunales especificos que consideren ciertas decisiones previas, sobre
todo las de las altas cortes, como una razén vinculante” (énfasis de la Sala).

227 Sentencia T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “...genera en el ordenamiento juridico
colombiano una evidente falta de coherencia y de conexién concreta con la Constitucién, que finalmente se
traduce en contradicciones ildgicas entre la normatividad y la Carta, que dificultan la unidad intrinseca del
sistema, y afectan la seguridad juridica. Con ello se perturba ademas la eficiencia y eficacia institucional en
su conjunto, en la medida en que se multiplica innecesariamente la gestion de las autoridades judiciales, mas
aun cuando en definitiva, la Constitucion tiene una fuerza constitucional preeminente que no puede ser negada
en nuestra actual organizacion juridica”.

228 Sentencia T-233 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

229\/er entre otras, las Sentencias T-1023 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-794 de 2011 M.P. Jorge Ivan
Palacio, T-082 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-209 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
230V/er entre otras, las Sentencias T-123 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y T-766 de 2008 M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

231 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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operadores juridicos a través de normas y reglas juridicas que no tienen
contenidos semanticos de Unica interpretacion. Por ende, el derecho es
altamente susceptible de traer consigo ambigiedades o lagunas que pueden
generar diversas interpretaciones o significados, derivados de la propia
ambigtiedad del lenguaje®®2.

70. Respecto del precedente horizontal de la misma Corte Constitucional, la
Sentencia SU-047 de 19992% estableci6 que, en virtud de sus competencias y
bajo determinadas circunstancias, la Sala Plena puede apartarse de sus
decisiones ya que le corresponde solo a ella cambiar el sentido de la linea
jurisprudencial aplicable al caso bajo estudio. Asi las cosas, este Tribunal es la
Unica instancia que puede modificar el precedente vinculante que en sus
fallos haya adoptado?3*. En tal sentido, la jurisprudencia ha determinado que,
para que un cambio de jurisprudencia sea legitimo, se deben aportar las razones
que lo justifiquen, lo cual no puede sustentarse exclusivamente en que la nueva
interpretacion es mejor que la anterior, sino que se deben aportar razones de
peso para tal cambio, tanto sustancialmente como en relacion con la igualdad y
la seguridad juridica, lo cual es fundamental para proteger el principio esencial
del respeto al precedente?®,

71. La Sentencia C-516 de 201523, que a su vez reitera lo establecido en la
Sentencia C-898 de 2011%%", resumi6 las reglas vigentes sobre la
vinculatoriedad del precedente que producen las altas cortes, y mas
especificamente, la Corte Constitucional. Posteriormente, afirmo que la
modificacion del propio precedente afecta de tal forma la igualdad y la
seguridad juridica que es necesaria la comprobacion de circunstancias de
caracter extremo y excepcional para fundamentar el cambio. Asi, las
condiciones que pueden sustentar tal determinacion son:

232 Sentencia SU-053 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

233 Sentencia SU-047 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

234 Sentencia SU-047 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero: «...si bien las altas
corporaciones judiciales, y en especial la Corte Constitucional, deben en principio ser consistentes con sus
decisiones pasadas, lo cierto es que, bajo especiales circunstancias, es posible que se aparten de ellas. Como
es natural, por razones elementales de igualdad y seguridad juridica, el sistema de fuentes y la distinta
jerarquia de los tribunales implican que estos ajustes y variaciones de una doctrina vinculante sélo pueden ser
llevados a cabo por la propia corporacion judicial que la formuld. Por tal razon, y debido al especial papel de
la Corte Constitucional, como intérprete auténtico de la Carta y guardiana de su integridad y supremacia,
corresponde a esa Corporacion, y sélo a ella, modificar las doctrinas constitucionales vinculantes que haya
desarrollado en sus distintos fallos”.

23 Sentencia C-400 de 1998. MP Alejandro Martinez Caballero: “En ese orden de ideas, un tribunal puede
apartarse de un precedente cuando considere necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de
argumentacion, esto es, tiene que aportar las razones que justifican el apartamiento de las decisiones
anteriores y la estructuracién de una nueva respuesta al problema planteado. Ademas, para justificar un
cambio jurisprudencial no basta que el tribunal considere que la interpretacion actual es un poco mejor que
la anterior, puesto que el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de un plus, pues ha orientado el
sistema juridico de determinada manera. Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es
necesario que el tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en el caso concreto, primen
no so6lo sobre los criterios que sirvieron de base a la decision en el pasado sino, ademas, sobre las
consideraciones de seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del
precedente en un Estado de derecho”.

23 Sentencia C-516 de 2015. M.P. Alberto Rojas Rios.

237 Sentencia C-898 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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(i) La reforma del parametro normativo constitucional cuya interpretacion dio
lugar al precedente?®®,

(ii) Las transformaciones en la situacion social, politica o econdémica que
vuelvan inadecuada la interpretacidn que la jurisprudencia habia hecho sobre
algiin asunto?,

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en el cambio de precedente en relacion
con los derechos de las parejas del mismo sexo fijado en la Sentencia C-075 de
20072 en la cual se dijo que en esas circunstancias era “necesario replantear
la jurisprudencia fundamentando cuidadosamente el cambio en principios y
reglas reformuladas **.

(i) Cuando cierta jurisprudencia resulta contraria a los valores, objetivos,
principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico. Sin
embargo, en estas circunstancias, “para justificar un cambio jurisprudencial de
esta naturaleza es imperativo que se argumenten razones fundadas en relacién
con la decisién que se pretende cambiar y que primen sobre el principio
de seguridad juridica e igualdad que sustentan el principio esencial del respeto
del precedente %2,

72. Esta Corporacion aplico el ultimo de los criterios expuestos en la Sentencia
SU-214 de 2016%* en la cual estudié distintas acciones de tutela interpuestas
por parejas del mismo sexo que, en virtud de la proteccion constitucional dada
a la familia en el articulo 42 Superior, buscaban que se reconocieran los efectos
de las uniones civiles, debidamente celebradas. En esa oportunidad, se declard
la validez juridica de uniones a partir del afio 2013, con base en que el cambio
de precedente es justificado cuando existan interpretaciones jurisprudenciales
que pueden ir en detrimento de derechos fundamentales y principios
superiores. De esta forma, la justificacion para el cambio de precedente, se dio
por la necesidad de aplicar efectivamente las prerrogativas que se derivan del
derecho a la igualdad para las parejas del mismo sexo?*.

238 Sentencia C-836 de 2011. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
239 Sentencia C-253 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
240 Sentencia C-075 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
241 Sentencia C-253 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
242 Sentencia SU-047 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.
243 M.P. Alberto Rojas Rios.
244 Gentencia SU-214 de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios. “Parafraseando la metafora de Ronald Dworkin
(novela en cadena), la interpretacion judicial que realiza esta Sentencia en el sentido de extender la figura del
matrimonio civil para todos, sin discriminacion por motivos sexuales, continla la obra jurisprudencial
pronunciada por la Corte Constitucional desde sus inicios, con la finalidad de interpretar todos sus precedentes
y la Sentencia C-577 de 2011 particularmente y culminar una evolucidn jurisprudencial singular y unificada
gue proporciona la mejor interpretacion constructiva de los derechos de las parejas del mismo sexo, vista como
una narrativa jurisprudencial en desarrollo.
En definitiva, el derecho que tienen las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio civil no es un capricho
momentaneo de éste Tribunal Constitucional. Todo lo contrario, es el ciclo de constante evolucion
jurisprudencial en materia de proteccién constitucional de las familias diversas, en la cual los jueces de tutela
y esta Corte interpretaron el camino que representa la mejor lectura de toda la larga cadena de decisiones
precedentes en relacién con las familias constituidas por parejas del mismo sexo”.

73



73. Por otra parte, la jurisprudencia constitucional también ha explicado que
cuando un juez de inferior jerarquia pretende apartarse de un precedente
establecido por unaalta Corte, (i) debe hacer explicitas las razones por las cuales
se abstiene de seguir el precedente aplicable al caso concreto; y (ii) “debe
demostrar que la interpretacion alternativa que se ofrece desarrolla y amplia
de mejor manera el contenido de los derechos, principios y valores
constitucionales objeto de proteccion "?*.

74. En vista de todo lo anterior, debe aclararse entonces que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, en atencion a los derechos al debido proceso, a la
igualdad de trato ante la ley y las autoridades judiciales, asi como los principios
de buena fe y seguridad juridica no es admisible desconocer el precedente
judicial: (i) por considerar que el mismo no es fuente de derecho; (ii) por la
simple voluntad de negar la fuerza vinculante en un caso concreto; o (iii) por
omision deliberada’*¢. Tampoco son admisibles razones de conveniencia
institucional, dado que “no solo es un animo de perfectibilidad del precedente
el que puede sustentar su modificacion, sino la existencia de una regla de
derecho jurisprudencial que llegue a resultados inadmisibles e insoportables,
en términos de garantia de los derechos, principios y valores que informan a la
Constitucion. .

75. En suma, una de las facultades de la Sala Plena de la Corte Constitucional
es el cambio de jurisprudencia vinculante en materia de tutela. Asi, los fallos
dictados por esta Sala, al unificar el alcance e interpretacion de un derecho
fundamental en un caso especifico, son vinculantes y de obligatorio
cumplimiento para futuros casos que presenten el mismo problema juridico. En
tal sentido, la observancia del precedente protege el derecho a la igualdad ante
la ley y las autoridades judiciales y el principio de seguridad juridica.

De este modo, el fundamento para un cambio de jurisprudencia se restringe a
los eventos en los cuales: (i) se haya reformado el parametro normativo
constitucional cuya interpretacion dio lugar al precedente; (ii) existan
transformaciones en la situacion social, politica 0 econémica que vuelvan
inadecuada la interpretacion que la jurisprudencia habia hecho sobre
determinado asunto; o (iii) cuando cierta jurisprudencia resulta contraria a los
valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el
ordenamiento juridico. Sin embargo, en estas circunstancias, se deben presentar
razones fundadas en relacion con la decision que se pretende cambiar y que
primen sobre el principio de seguridad juridica e igualdad que sustentan el
principio esencial del respeto del precedente.

245 Sentencia C-634 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

246 gentencia C-898 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. “[...//nJo son admisibles modelos de
sobreseimiento del precedente judicial fundados en (i) la negativa a reconocer el precedente judicial como
fuente formal de derecho; (ii) la negacion de su existencia a partir de la omision deliberada como parte de los
parametros normativos vinculantes para la resolucion del caso respectivo; o (iii) formulas que adoptan la
modificacién sin expresar las razones sustantivas que fundamentan una decision de esa naturaleza, distintas a
la simple competencia de la alta corte para adoptar el fallo correspondiente”.

247 Sentencia C-898 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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5. Las medidas legales y de politica publica que desarrollan el subsidio
alimentario previsto por el articulo 43 Superior para las mujeres gestantes
y lactantes.

76. El articulo 43 de la Constitucion Politica establece que la mujer, “(...)
[d]urante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada.”

77. Asi, en desarrollo de este mandato constitucional, el Legislador expidio el
articulo 166 de la Ley 100 de 1993. Dicha norma juridica, a su turno, en lo
atinente al asunto objeto de revision, se compone de dos elementos:

(i) Atencion materno-infantil en salud. El citado articulo, como se dijo,
dispone que el Plan Obligatorio de Salud para las mujeres en estado de
embarazo cubrira los servicios de salud en el control prenatal, la atencion del
parto, el control del postparto y la atencion de las afecciones relacionadas
directamente con la lactancia. Asi mismo, establece que el Plan Obligatorio de
Salud para los menores de un afio cubrira la educacion, informacién y fomento
de la salud, el fomento de la lactancia materna, la vigilancia del crecimiento y
desarrollo, la prevencion de la enfermedad, las inmunizaciones, la atencion
ambulatoria, hospitalaria y de urgencias, incluidos los medicamentos
esenciales; y la rehabilitacion cuando hubiere lugar.

(ii) Subsidio alimentario. De conformidad con la referida disposicion, las
mujeres en estado de embarazo y las madres de los nifios menores de un afo
del régimen subsidiado recibiran un subsidio alimentario “en la forma como
lo determinen los planes y programas del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y con cargo a éste’’**,

Adicionalmente, se define dicha prestacion en los siguientes términos: “/pJara
los efectos de la presente Ley, entiendase por subsidio alimentario la
subvencion en especie, consistente en alimentos o nutrientes que se entregan a
la mujer gestante y a la madre del menor de un afo y que permiten una dieta
adecuada .

78. Igualmente, en la Sentencia C-598 de 1998%%°, la Corte Constitucional
estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 166 de la
Ley 100 de 1993. En aquella oportunidad, los demandantes indicaban que la
citada norma desconocia el articulo 43 de la Constitucion Politica, toda vez que,
a su juicio, la citada disposicion restringia el acceso al subsidio alimentario alli
previsto a las mujeres gestantes que estuvieran afiliadas al Régimen Subsidiado.

248 Articulo 166 de la Ley 100 de 1993.
249 paragrafo del articulo 166 de la Ley 100 de 1993.
250 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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No obstante, aducian que de acuerdo con el tenor literal de la norma Superior,
la subvencion alimentaria debia beneficiar tanto a las mujeres desempleadas
como a las desamparadas, ya que el enunciado normativo estaba planteado en
forma disyuntiva®!. Por ende, la demanda estimaba que la ley no podria
imponer como requisito que las mujeres embarazadas pertenecieran al Régimen
Subsidiado en salud.

79. Pese a lo anterior, esta Corporacion considero que no le asistia razon a los
actores, en la medida en que la condicion de desempleo no bastaba, por si sola,
para acceder al subsidio alimentario previsto en el articulo 43 de la Carta. De
este modo, a partir de una interpretacién sistematica del contenido normativo
acusado fundamentada en el mandato de igualdad y en la vigencia de un orden
justo, la Corte entendié que, ademas de la situacién de desempleo, la mujer
gestante debe acreditar su condicion de debilidad manifiesta (es decir, que no
cuenta con apoyo econdémico familiar o de otra indole para su sustento y el del
hijo por nacer) para acceder al subsidio alimentario previsto por la
Constitucion®2, Al respecto, explico este Tribunal:

“[E]l reconocimiento del subsidio referido en los términos en que lo
estiman los demandantes, en un Estado en donde los recursos publicos son
escasos, no conduciria a la finalidad constitucional de realizar un orden
social justo, sin que la Corte estime que sea necesario entrar en mas
explicaciones sobre el punto. Asi las cosas, se impone el que ademas de
no tener una vinculacion laboral que la haga acceder a las prestaciones
especiales en caso de maternidad previstas por la leyes del trabajo, la
mujer esté en circunstancias que impliquen la imposibilidad de obtener
por si misma o del padre del nifio que espera o gue ha nacido, o de su
familia, o de un tercero, el apoyo gue requiere durante el embarazo y el

postparto 2%,

80. No obstante, en la Sentencia C-598 de 1998 la Corte Constitucional
también preciso que la interpretacion correcta del articulo 166 de la Ley 100 de
1993 impide restringir el subsidio alimentario a aquellas mujeres gestantes
gue se encuentren afiliadas al régimen subsidiado. De este modo, la
subvencion debe extenderse a las mujeres desempleadas que se encuentren
igualmente en condiciones de debilidad manifiesta?.

251 «(...) [d]urante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y
recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada . (Resaltado por fuera
del texto original).
252 Sentencia C-598 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). “De esta manera, los mencionados principios y
finalidades sefialados constitucionalmente (...) conducen a una interpretacién del articulo 43 superior que
descarta la posibilidad de que el subsidio alimentario especial que prevé la norma, sea concedido a toda mujer
por el solo hecho de estar desempleada, toda vez que esta circunstancia no constituye por si misma una
situacion de debilidad manifiesta.”
253 Sentencia C-598 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).
254 Sentencia C-598 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). En esta providencia la Corte Constitucional
expreso: “Es posible también, que alguna categoria de mujeres a pesar de reunir las condiciones de desempleo
y desamparo no sean incorporadas al régimen subsidiado después de aplicada la encuesta del SISBEN. En tal
caso podria hablarse de un desconocimiento del derecho a percibir el subsidio alimentario, desconocimiento
que podria impedirse, a través del ejercicio de la accién de tutela, teniendo en cuenta del perjuicio irremediable
que de él se podria derivar”.
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Asi mismo, aclar6 que el acceso al subsidio alimentario consagrado en el
articulo 43 Superior para las mujeres gestantes y lactantes puede revestir el
caracter de derecho fundamental y, en caso de ser negado, puede reclamarse a
través de la accion de tutela.

81. Ahora bien, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) ha
determinado que el subsidio alimentario previsto en el articulo 43 Superior se
materialice a través de la Modalidad Familiar de los Hogares Comunitarios de
Bienestar. En este sentido, en sede de revision la entidad inform¢ a la Corte que
estos servicios contemplan la entrega de un paquete alimentario mensual para
su preparacion y consumo en casa y de refrigerios semanales cuyo contenido se
fundamenta en las orientaciones técnicas de la Direccién de Nutricion del ICBF.

Sobre este particular, es menester destacar que este subsidio alimentario tiene
un alcance nacional, pues cuenta con cobertura en todos los departamentos del
pais. Asi mismo, el ICBF inform¢ a esta Corporacion que en el afio 2016 se
beneficiaron 777.612 usuarios, dentro de los cuales se encuentran 69.927
mujeres gestantes y lactantes. De este modo, el total de inversion destinado a
aquellas fue de $125.981.925.290.

82. Por otra parte, es pertinente resaltar que la Ley 1636 de 2013 creo el
mecanismo de proteccidn al cesante, el cual tiene como finalidad garantizar
que las personas que pierdan su empleo conserven el acceso a los servicios de
salud y al sistema pensional, asi como el subsidio familiar y la posibilidad de
recibir servicios de intermediacion y capacitacion laboral.

Mediante esta normativa, las personas desempleadas pueden acceder al pago
de aportes al Sistema de Salud y Pensiones calculados sobre la base de un
salario minimo®®. Igualmente, de conformidad con el articulo 77 de la Ley 1753
de 2015, el articulo 45 del Decreto 2852 de 2013 y el articulo 1° del Decreto
582 de 2016, las prestaciones econdémicas que se reconocen a la poblacion
cesante que cumpla con los requisitos dispuestos en las normas pertinentes son,
ademas del pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social: (i)
el reconocimiento de la cuota monetaria del subsidio familiar; y (ii) la
entrega de los bonos de alimentacién.

En este sentido, de conformidad con el articulo 53 del Decreto 2852 de 2013,
los cesantes que durante su Ultima vinculacion como dependientes recibian la
cuota monetaria del subsidio familiar, tienen derecho a continuar percibiendo
dicho ingreso en las mismas condiciones y por igual nimero de personas a
cargo, a partir del mes en que se paguen las cotizaciones a los sistemas de
pensiones y salud.

Adicionalmente, los bonos de alimentacidén son una “prestacion econdmica
destinada a cubrir gastos alimenticios de acuerdo con las prioridades de

25 Articulo 12 de la Ley 1636 de 2013.
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consumo de cada beneficiario durante un periodo de cesantia determinado
(...)"%% los cuales equivalen 1.5 salarios minimos, divididos en seis
mensualidades iguales.

83. Finalmente, conviene destacar que mediante la Ley 1804 de 2016 se
establecio la Politica de Estado para el Desarrollo Integral de la Primera
Infancia “De Cero a Siempre”, en la cual se sientan las bases técnicas y de
gestion para garantizar el desarrollo integral, la proteccién y la garantia de los
derechos de las mujeres gestantes y de los nifios y nifias de cero a seis afnos de
edad.

84. En consecuencia, existen diversas medidas legales y de politica pablica que
desarrollan la obligacion de garantizar el minimo vital de las mujeres gestantes
y lactantes, en cumplimiento del articulo 43 Superior. Por una parte, el subsidio
alimentario previsto en el articulo 166 de la Ley 100 de 1993 constituye una
proteccion a la cual pueden acudir las mujeres en estado de gravidez o en
periodo de lactancia que se hallen en situacion de desempleo, incluso si no se
encuentran afiliadas al Régimen Subsidiado. Por otra, los mecanismos de
proteccion dispuestos en la Ley 1636 de 2013 y sus decretos reglamentarios
establecen una serie de prestaciones econdémicas que garantizan la dignidad
humana y el minimo vital de las mujeres embarazadas que cumplan con los
requisitos para acceder a ellos. Tales beneficios son: (i) el pago de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social; (ii) el reconocimiento de
la cuota monetaria del subsidio familiar; y (iii) la entrega de los bonos de
alimentacion.

6. La proteccion prevalente y continua en salud a la mujer durante el
embarazo o el periodo de lactancia y a sus hijos menores de edad®’

85. El Sistema General de Seguridad Social en Salud estd disefiado para
garantizar la proteccion del derecho a la salud sin perjuicio de que la mujer en
estado de embarazo o en periodo de lactancia se encuentre desempleada. En
efecto, la ley establecio como principio del sistema de salud la prevalencia de
derechos de las mujeres en estado de embarazo y en edad reproductiva y
de los nifios, las nifias y adolescentes, para garantizar su vida, su salud, su
integridad fisica y moral y su desarrollo armdnico e integral®®®,

86. De este modo, el Legislador, en desarrollo del deber constitucional de
disefiar un sistema de seguridad social integral, basado en los principios de

2% Articulo 3 del Decreto 582 de 2016.
257 L_as consideraciones que se presentan en este acapite fueron parcialmente tomadas de las sentencia T-314 de
2016, T-606 de 2016, T-673 de 2017, T- 210 de 2018 y T-235 de 2018, de la Magistrada Sustanciadora Gloria
Stella Ortiz Delgado.
28 ey 1438 de 2011. “Articulo 3°. PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD. (...) 3.5 Prevalencia de derechos. Es obligacion de la familia, el Estado y la sociedad en materia
de salud, cuidar, proteger y asistir a las mujeres en estado de embarazo y en edad reproductiva, a los nifios, las
nifias y adolescentes, para garantizar su vida, su salud, su integridad fisica y moral y su desarrollo arménico e
integral. La prestacion de estos servicios corresponderd con los ciclos vitales formulados en esta ley, dentro del
Plan de Beneficios”.
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eficiencia, universalidad y solidaridad, expidié la Ley 100 de 1993. Dicho
sistema se estructurd con el proposito de procurar el bienestar y el mejoramiento
de la calidad de vida de los ciudadanos, mediante la proteccion de las principales
contingencias que los afectan a partir de cuatro componentes bésicos: (i) el
sistema general de pensiones; (ii) el sistema general de salud; (iii) el sistema
general de riesgos laborales; y (iv) y los servicios sociales complementarios?®,

En lo ateniente al Sistema General de Seguridad Social en Salud y en
consideracion del principio de universalidad en la cobertura del servicio, el
articulo 157 de la mencionada ley estructuré dos tipos de regimenes, el
Contributivo y el Subsidiado, cuya distinciéon se fundamenta en la capacidad
econdmica del afiliado.

87. Al Régimen Contributivo pertenece la poblacion con capacidad
econdmica para cotizar en el sistema y sus beneficiarios, ya sea por encontrarse
vinculados a un contrato de trabajo, ser acreedores de una pension o por ser
trabajadores independientes?®. Este régimen es administrado a través de las
Empresas Promotoras de Salud (E.P.S.). El Decreto 2353 de 2015, establecid
que pueden pertenecer al régimen contributivo en calidad de beneficiarios “los
miembros del nucleo familiar del cotizante de conformidad con lo previsto en
el presente decreto, siempre y cuando no cumplan con alguna de las
condiciones sefialadas en el numeral 34.1 del presente articulo 22,

Asi mismo, el Decreto 2353 de 2015 consagrd en su articulo 38 la figura del
afiliado adicional, por la cual el cotizante puede afiliar como beneficiarias a
aquellas personas que tenga a su cargo, dependan econdmicamente de éste y se
encuentren hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
ademas de que no cumplan con los requisitos para ser cotizantes o beneficiarios
en el régimen contributivo, “de manera que podran incluirse en el nucleo
familiar pagando la UPC correspondiente a su grupo de edad, el per capita
para promocion y prevencion, y un valor destinado a la subcuenta de
solidaridad equivalente al 10% de la sumatoria del valor de los dos
conceptos %2,

88. Ahora bien, en virtud del deber del Estado de garantizar la cobertura
progresiva del sistema de salud a toda la poblacién, esta Corporacion ha
sefialado que los hermanos de los cotizantes también pueden ser afiliados al
servicio de salud en calidad de beneficiarios sin exigirles ningin aporte
adicional®®3,

259 Sentencia SU-130 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

260 Sentencia T-115 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

261 Articulo 34.1 del Decreto 2353 de 2015. El resaltado es de la Sala.

262 Sentencia T-074 de 2017. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

263 \Ver Sentencia T-1054 de 2008, en la que la Corte indico que determind que era procedente proteger los
derechos fundamentales invocados por los tutelantes y procedia la afiliacion de los nifios como beneficiarios de

su tia.
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Asi las cosas, todas las personas tienen la posibilidad de acceder al Sistema de
Seguridad Social en Salud, tanto en calidad de cotizantes como en condicion de
beneficiaros en el Régimen Contributivo. En este sentido, es importante
destacar que las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia que se
encuentren desempleadas pueden ser beneficiarias dentro del Régimen
Contributivo en tanto miembros del ndcleo familiar del cotizante o en calidad
de afiliados adicionales.

89. En cuanto al Régimen Subsidiado, es pertinente anotar que al mismo
pertenece la poblacion sin capacidad contributiva o que no cuenta los recursos
suficientes para cubrir la totalidad de su cotizacion, en aplicacion del principio
de solidaridad. Igualmente, se debe sefialar que el Régimen Subsidiado es
administrado por las EPS-S y, en desarrollo del articulo 157 de la Ley 100 de
1993, tiene la obligacion de otorgar una especial proteccion a “las madres
durante el embarazo, parto y posparto y periodo de lactancia, (...) las mujeres
cabeza de familia, los nifios menores de un afio (...) 7?4, entre otros.

90. Por otra parte, en virtud del principio de universalidad, la norma citada
establecid en su momento una tercera categoria perteneciente también al
Sistema de Seguridad Social en salud, denominada “participantes vinculado”,
condicién temporal destinada a cubrir a la poblacion pobre y vulnerable y a sus
grupos familiares que “por motivos de incapacidad de pago y mientras logran
ser beneficiados del régimen subsidiado, tendran derecho a los servicios de
atencion de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que
tengan contrato con el Estado™?%,

Posteriormente, el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011 determiné que el
Gobierno Nacional desarrollaria todos los mecanismos para garantizar la
afiliacion de todos los residentes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Asi mismo, la norma establece que cuando una persona que requiera
atencion en salud, no se encuentre afiliada al sistema, ni tenga capacidad de
pago, debera ser atendida obligatoriamente por la entidad territorial y ésta
ultima debera iniciar el proceso para que la persona se pueda afiliar al
sistema en el régimen contributivo o subsidiado.

91. La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades acerca
de la introduccion del articulo 32 de la Ley 1438 de 2011 en el ordenamiento
juridico. Asi, tanto las Salas de Revisién?®® como la Sala Plena de esta
Corporacion, en la Sentencia SU-677 de 2017%%’, se han referido a esta
disposicién y han establecido que presenta dos consecuencias juridicas: (i) la
desaparicion de la calidad de participante vinculado consagrada en el articulo

264 Sentencia T-593 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

265 ey 100 de 1993, articulo 157.

266 Sentencias T-611 de 2014 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio); T-614 de 2014 (M.P. Jorge lvan Palacio
Palacio); T-314 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-421 de 2017 (M.P. Ivan Humberto Escruceria
Mayolo).

267 Sentencias T-611 de 2014 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio); T-614 de 2014 (M.P. Jorge lvan Palacio
Palacio); T-314 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-421 de 2017 (M.P. Ivdn Humberto Escruceria

Mayolo).
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157 de la Ley 100 de 1993; (ii) la obligacion de las entidades territoriales de
garantizar la prestacion de los servicios basicos de salud a la poblaciéon no
afiliada y de iniciar los tramites necesarios para su afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social en Salud de conformidad con los requisitos
exigidos por la ley.

92. Ahora bien, en relacion con la proteccion especial de la cual son titulares
las mujeres gestantes y en periodo de lactancia dentro del Sistema de Seguridad
Social en Salud, el articulo 166 de la Ley 100 de 1993, establece que las
mujeres en estado de embarazo, en virtud del Plan Obligatorio de Salud y en
cualquiera de los regimenes de afiliacion, tendran acceso a los servicios de salud
entre los cuales se enuncian: (i) controles prenatales; (ii) atencion del parto; (iii)
control de postparto; y (iv) atencidon de afecciones relacionadas directamente
con la lactancia.

Asi mismo, el Plan Obligatorio de Salud para los menores de un afio debe cubrir,
de acuerdo con la disposicion normativa referida: (i) la educacion; (ii)
informacién y fomento de la salud; (iii) el fomento de la lactancia materna; (iv)
la vigilancia del crecimiento y desarrollo, la prevencion de la enfermedad,
incluyendo inmunizaciones, la atencion ambulatoria, hospitalaria y de
urgencias, ademéas de los medicamentos esenciales; y (v) la rehabilitacion
cuando hubiere lugar.

93. Adicionalmente, el precedente constitucional ha establecido la prohibicion
de excluir completamente del sistema de salud a una mujer en estado de
embarazo. Por ejemplo, en la Sentencia SU-111 de 1997 se reitero la regla en
mencidn toda vez que no se protegen Gnicamente sus derechos a la salud y a la
maternidad, sino también el valor de la vida:

"Adicionalmente, esta misma jurisprudencia ha definido tambiéen que el
alcance de la seguridad social como derecho fundamental, surge
igualmente cuando quien pretende hacerlo valer es una persona que
requiere de una especial proteccion por parte del Estado, como es el caso
de los nifios, las personas de la tercera edad y las mujeres cabeza de
familia, entre otras.

(...)Y no cabe la renuncia o la exclusion de estos derechos, menos aun
cuando se trata de una mujer embarazada porque la proteccién ya no es
solamente por el derecho a la salud sino por el derecho a la maternidad,
y no solo es para la mujer sino también para el nasciturus. Se considera
que esta proteccion se basa en los articulos 5, 42, 43, 44y 53 de la C. P.
y también en el articulo 13 ibidem porque “la proteccién a la mujer
embarazada tiene otro fundamento constitucional, a saber la busqueda de
una igualdad real y efectiva entre los sexos ”. Luego, no es constitucional
que se expulse del sistema de seguridad social en salud a una mujer
embarazada, que por mandato constitucional (articulo 43) goza de
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especial asistencia y proteccion del Estado.'?%® (Negrilla fuera del texto
original)

94. En igual sentido, la Sentencia T-177 de 1999%%° reiterd que, de acuerdo con
el articulo 213 de la Ley 100 de 1993, son beneficiarias del Régimen Subsidiado
en salud, las mujeres gestantes en estado de pobreza?’®. Por consiguiente, la
jurisprudencia constitucional también se ha referido a la atencidn prioritaria que
debe brindarse a las mujeres embarazadas que se encuentran calificadas en los
niveles 1 y 2 del SISBEN, por lo cual las entidades territoriales tienen la
obligacion de identificarlas?™.

De la misma forma, esta Corporacién ha manifestado que asi como se protege
a la mujer en estado de embarazo también existe una especial proteccion para
los recién nacidos en virtud del articulo 44 de la C.P. y sus derechos son
prevalentes, especialmente los derechos a la salud, a la vida y a la integridad,
entre otros.

95. Recientemente, en relacion con la proteccion del derecho a la salud a
migrantes venezolanos, la Sentencia SU-677 de 2017272 se pronunci6 sobre el
caso de una ciudadana venezolana y migrante en situacion de irregularidad que
se encontraba embarazada, a quien las autoridades de salud le negaron la
practica de los controles prenatales y la asistencia de su parto.

En esta oportunidad, se realizd una interpretacion del concepto de “urgencia
médica” a partir del alcance que este Tribunal le ha dado al derecho a la vida
digna. Asi, luego de determinar que la preservacién de la vida implica, no solo
librar al ser humano del hecho mismo de morir, sino protegerlo de toda
circunstancia que haga su vida insoportable e indeseable o le impida desplegar
las facultades de las que ha sido dotado para desarrollarse en sociedad de forma
digna, la Corte protegi6 el acceso de la ciudadana venezolana a los servicios
relacionados con el embarazo?’.

268 Sentencia SU-111 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
269 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
270 Sentencia T-177 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz. "El articulo 213 de la Ley 100 de 1993, relativo a los
beneficiarios del régimen subsidiado de seguridad social en salud, indica que se beneficiara del mismo toda la
poblacién pobre y vulnerable del pais, en los términos del articulo 157 de la misma ley. De acuerdo con esta
ltima norma, los afiliados al régimen subsidiado seran aquellas personas "sin capacidad de pago para cubrir
el monto total de la cotizacion", pertenecientes a "la poblacion més pobre y vulnerable del pais en las areas
rural y urbana". A renglon seguido, el articulo 157 en comento establece que, dentro de la poblacién pobre y
vulnerable beneficiaria del régimen subsidiado, tienen particular importancia "las madres durante el
embarazo, parto y postparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias, las mujeres cabeza de familia,
los nifios menores de un afio, los menores en situacion irregular, los enfermos de Hansen, las personas mayores
de 65 afios, los discapacitados, los campesinos, las comunidades indigenas, los trabajadores y profesionales
independientes, artistas y deportistas, toreros y subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de
construccion, albafiiles, taxistas, electricistas, desempleados y demds personas sin capacidad de pago”.
271 Sentencia T-177 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
272 Sentencia SU-677 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
23 «gn el caso particular, a pesar de que médicamente el embarazo no ha sido catalogado como una urgencia,
la accionante si requeria una atencién urgente, pues su salud se encontraba en un alto riesgo por las
consecuencias fisicas y psicolégicas que se derivan del hecho de estar embarazada y por encontrarse en medio
de un proceso de migracién masiva irregular.
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96. En consonancia con el precedente constitucional, existen normas
reglamentarias que expresamente prohiben que se niegue la atencion de las
mujeres embarazadas Yy sus hijos menores de edad, en los casos de mora en el
pago de las cotizaciones. Sobre el particular, el articulo 2.1.9.5. del Decreto 780
de 2016 dispone:

“Articulo 2.1.9.5. Garantia de la prestacion de los servicios a las mujeres
gestantes y beneficiarios menores de edad por efectos de la mora. Cuando
exista moray se trate de un cotizante independiente o dependiente o de un
beneficiario, los servicios del plan de beneficios seguiran garantizandose
través de la EPS a las madres gestantes por el periodo de gestacion y a
los menores de edad por el plazo previsto en el numeral 6 del articulo
2.1.9.6 del presente decreto.”

97. Por otra parte, como fue expuesto en acapites anteriores de la presente
decision, la Ley 1636 de 2013 contempla un seguro de salud por desempleo. En
tal sentido, el articulo 12 de la aludida normativa dispone que las personas
desempleadas pueden acceder al pago de aportes al Sistema de Salud y
Pensiones calculados sobre la base de un salario minimo, durante un tiempo
determinado. De igual manera, el articulo 53 del Decreto 2852 de 2013
establece las reglas para que se financien tales cotizaciones y se efectle su pago
por intermedio de las Cajas de Compensacién Familiar a través de la Planilla
Integrada de Liquidacién de Aportes.

98. En conclusion, en cumplimiento de los principios de universalidad,
integralidad, eficiencia y prevalencia de derechos, la cobertura del Sistema de
Seguridad Social en Salud debe abarcar a toda la poblacion. De este modo, el
Legislador ha previsto la existencia de dos regimenes de afiliacion, con el
proposito de garantizar el acceso a los servicios de todos los residentes en
Colombia. Por tanto, pese a la eliminacion de la categoria de participantes
vinculados, resulta claro que las personas que aun no se encuentran afiliadas al
Régimen Contributivo o al Subsidiado tienen derecho a recibir la prestacion de
los servicios basicos de salud, con cargo a las entidades territoriales.
Adicionalmente, se debe resaltar que en cualquiera de las modalidades de
afiliacién o vinculacion se prevé una especial proteccion para las mujeres
durante la gestacién, después del parto y en el periodo de lactancia.

Ademés, la negativa de la prestacion de estos servicios como una urgencia, en muchos casos lleva a la muerte
de la madre, del feto y del recién nacido, lo que se puede evitar con la atencién bésica de los servicios de salud
materna. (...)
Con fundamento en lo anterior, es preciso concluir que el Hospital Estigia vulnerd los derechos fundamentales
a la vida digna y a la integridad fisica de la accionante, al negarse a realizarle los controles prenatales y a
atender el parto de forma gratuita. Lo anterior, teniendo en cuenta que en la situacion particular se evidencio
que la peticionaria requeria la prestacion de los servicios relacionados con el embarazo y el parto de forma
urgente, en consideracion a todos los riesgos que sufren las mujeres gestantes por el hecho de estar
embrazadas, que incluso las pueden llevar a su muerte, en especial, en situaciones de crisis humanitaria como
la que actualmente ocurre en el Estado colombiano por la migracién masiva de ciudadanos venezolanos”
(Subrayas fuera del texto original).
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99. Asi las cosas, a partir de la especial proteccidn constitucional prevista para
las mujeres embarazadas y los nifios menores de dos arios, existen diferentes
mecanismos de garantia de su derecho a la salud mediante los cuales se asegura
su acceso a las prestaciones, servicios y tecnologias en salud. De este modo, con
independencia de que la mujer gestante esté vinculada laboralmente, puede
recibir atencion en salud en el Régimen Contributivo como beneficiaria o
afiliada adicional. Igualmente, mediante el mecanismo de proteccién al cesante
se garantiza el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud
para aquellas mujeres embarazadas que se encuentren en situacion de
desempleo.

Ademas, en caso de no contar con recursos economicos, puede afiliarse al
Régimen Subsidiado, con el fin de recibir atencion médica oportuna en las
distintas etapas de la gestacidon, postparto y lactancia, ademas de otros
beneficios.

Finalmente, la Sala concluye que, en todo caso, las mujeres en estado de
embarazo o0 en periodo de lactancia y sus hijos deben ser atendidos por el
Sistema de Seguridad Social en Salud, ain si no se encuentran afiliados al
Régimen Contributivo o al Subsidiado.

7. El sentido y alcance de la modificacién jurisprudencial adoptada en la
presente decision: el empleador no debe sufragar ni las cotizaciones
requeridas para el reconocimiento de la licencia de maternidad, ni la
totalidad de dicha prestacion econdmica cuando desvincula a una
trabajadora embarazada sin conocer de su estado de gestacion.

100. A modo de aclaracion preliminar, la Sala Plena precisa que el &mbito de
la presente decision comprende Unicamente los contratos de trabajo y
relaciones laborales subordinadas dado que los expedientes objeto de
revision en el presente proceso se refieren unicamente a dichas modalidades de
vinculacion. Por consiguiente, el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en esta oportunidad se restringira a tales tipos de relacion contractual.

101. Ahora bien, en cuanto al asunto objeto de estudio por la Sala Plena, es
pertinente resaltar que en el presente proceso se analizan las acciones de tutela
presentadas por tres mujeres embarazadas, quienes solicitan que se garanticen,
entre otros, sus derechos fundamentales al minimo vital, a la igualdad, al trabajo
y a la estabilidad laboral reforzada, en la medida en que, segun afirman, fueron
desvinculadas en estado de gravidez. Por su parte, los respectivos empleadores,
quienes en todos los casos son empresas privadas, adujeron en el tramite del
amparo constitucional que no tenian conocimiento de que sus trabajadoras
tenian la condicion de gestantes al momento del despido.

102. En el presente caso, corresponde a la Sala establecer si las empresas
privadas accionadas desconocieron los derechos fundamentales de las mujeres
gestantes a la igualdad y no discriminacion, al trabajo, al debido proceso, al
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minimo vital, a la seguridad social y a la estabilidad laboral reforzada cuando
sus empleadores afirman no conocer el estado de gestacion de las trabajadoras,
terminaron unilateralmente sus contratos de trabajo.

7.1.Precedente vigente en materia de estabilidad laboral reforzada de
mujeres embarazadas en los contratos de trabajo a término
indefinido, a término fijo y por obra o labor determinada.

103. En este sentido, el precedente actual en relacidn con la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada de mujeres embarazadas en estos tipos de contratos
puede resumirse de la siguiente manera:

Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el
estado de
embarazo

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de
embarazo

Contrato a
término
indefinido

1. Proteccién

integral. Se debe
ordenar el reintegro
y el pago de las
erogaciones dejadas
de percibir en los
términos del articulo
239 del C.S.T.

1. Si el empleador adujo justa
causa, tiene lugar una
proteccion débil?™*. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacion. No obstante, si el
embarazo ya culming, como
medida sustitutiva el empleador
deberd cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.

2. Si el empleador no adujo
Justa causa, tiene lugar, como
minimo, una  proteccion
intermedia. Se debe ordenar el
pago de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion. No
obstante, si el embarazo ya
culming, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de la
licencia de maternidad.

El reintegro soélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen. Si no resulta
posible el reintegro, debe
ordenarse el pago de los salarios
y prestaciones dejadas de
percibir.

274 La discusion sobre la justa causa debe presentarse ante el juez ordinario.
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Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de

Contrato por
obra o labor

estado de
embarazo
embarazo
1. Si la
desvinculacién 1. Si la desvinculacion ocurre

ocurre antes de la
terminacion de la

obra 0 labor
contratada y el
empleador no
acudié al inspector
del trabajo, tiene
lugar una
proteccién

integral. Se debe

ordenar el reintegro
y el pago de las
erogaciones dejadas
de percibir en los
términos del articulo

antes de la terminacion de la
obra y no se adujo justa causa,
tiene lugar una proteccion
intermedia. Se debe ordenar,
como minimo, el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacidn. No obstante, si el
embarazo ya culming, como
medida sustitutiva el empleador
debera cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.

El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen.

239 del C.S.T.

) 2. Si la desvinculacion ocurre
2. Si la L,

i ., antes de la terminacion de la
desvinculacién

ocurre una _ vez
vencido el contrato
y se alega como
justa causa dicha
circunstancia, debe
acudirse al inspector
del trabajo. En este
caso, tiene lugar una
proteccién
intermedia®™.

obra y se alega una justa causa
distinta a la culminacién de la
labor pactada, tiene lugar una
proteccion débil?’®. Se debe
ordenar el pago de las
cotizaciones durante el periodo
de gestacidn. No obstante, si el
embarazo ya culmind, como
medida sustitutiva el empleador
debera cancelar la totalidad de
la licencia de maternidad.

25 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 desarroll6 la citada regla en los siguientes términos: “
Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector
del trabajo determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato y deberan pagarse
las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo,
el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen, lo cual
se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector
de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias
previsto en el articulo 239 del C. S. T.”.

276 |_a discusion sobre la justa causa debe presentarse ante el juez ordinario.
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Modalidad

Conocimiento del
empleador sobre el

Falta de conocimiento del
empleador sobre el estado de

estado de
embarazo
embarazo
3. Si la desvinculacion ocurre
una vez culminada la obra y se
alega dicha circunstancia como
Justa causa tiene lugar una
proteccion intermedia. Se
debe ordenar, como minimo, el
pago de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion. No
obstante, si el embarazo ya
culmino, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de la
licencia de maternidad.
El reintegro so6lo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen.
1.Sila 1. Si la desvinculacion ocurre
desvinculacion antes del vencimiento del
ocurre antes del contrato y no se adujo justa
vencimiento del causa, tiene lugar una
plazo pactado y el proteccion intermedia. Se
empleador no debe ordenar, como minimo, el
acudio al inspector | pago de las cotizaciones durante
del trabajo, tiene el periodo de gestacion. No
lugar una obstante, el reintegro soélo
proteccién procedera cuando se demuestre
integral. Se debe que las causas del contrato
ordenar el reintegro | laboral no desaparecen. Si no
Contrato a y el pago de las resulta posible el reintegro,
término fijo | erogaciones dejadas | puede ordenar el pago de

de percibir en los
términos del
articulo 239 del
C.S.T.

2.Si la
desvinculacion
ocurre una vez
vencido el contrato
y se alega como
justa causa dicha
circunstancia, debe
acudirse al

indemnizaciones por despido
sin justa causa.

2. Si la desvinculacién ocurre
antes del vencimiento del
contrato y se alega una justa
causa distinta al cumplimiento
del plazo pactado, tiene lugar
una proteccion débil. Se debe
ordenar el pago de las
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Conocimiento del

Falta de conocimiento del
empleador sobre el

Modalidad empleador sobre el estado de

estado de
embarazo

embarazo
inspector del cotizaciones durante el periodo
trabajo. En este de gestacion. No obstante, si el
caso, tiene lugar embarazo ya culmind, como
una proteccion medida sustitutiva el empleador
intermedia®’’. debera cancelar la totalidad de

la licencia de maternidad.

3. Si la desvinculacion ocurre
una vez vencido el contrato y se
alega como justa causa dicha
circunstancia, tiene lugar una
proteccion intermedia. Se
debe ordenar, como minimo, el
pago de las cotizaciones durante
el periodo de gestacion. No
obstante, si el embarazo ya
culmind, como medida
sustitutiva el empleador debera
cancelar la totalidad de la
licencia de maternidad.

El reintegro sélo procedera
cuando se demuestre que las
causas del contrato laboral no
desaparecen. Tampoco  se
reconoce el pago de salarios
dejados de percibir, porque se
entiende que el contrato pactado
ya habia terminado.

7.2.Fundamentacidon del cambio de jurisprudencia: la regla hasta ahora
vigente ha desdibujado el fuero de maternidad como una accién
afirmativa, lo cual genera mayor discriminacion para las mujeres
en el ambito laboral en contravia de los mandatos de los articulos
13, 25y 43 de la Constitucion.

277 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 desarroll6 la citada regla en los siguientes términos: “Si
el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato, debera
extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo
determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y
deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacion; y la renovacion solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a
término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores
desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el
empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C.S.T.”.
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104. Como se advirtio, existen tres eventos en los cuales es legitimo cambiar el
precedente vigente. En esta oportunidad, la Sala considera que procede la
modificacion jurisprudencial por la tercera de estas causales, es decir, la regla
mencionada resulta contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en
los que se erige el ordenamiento juridico.

105. Para la Sala Plena, la regla jurisprudencial vigente en materia de
estabilidad laboral reforzada de las mujeres embarazadas en los contratos de
trabajo a término indefinido y por obra o labor determinada, segun la cual el
empleador, aun cuando efectivamente demuestra que no conocia del estado
de embarazo de la trabajadora y que su despido no obedecio a tal razon, debe
asumir el pago de los aportes a la seguridad social requeridos para cubrir su
licencia de maternidad, o incluso se ordenaron reintegros y/o pagos de licencias
de maternidad contraria el fundamento de las acciones afirmativas para las
mujeres y su proteccion en el ambito laboral.

Asi pues, el sustento del cambio de jurisprudencia se basa justamente en que el
entendimiento de los articulos 13, 25 y 43 de la Constitucion Politica —que
soportan el fuero de maternidad— implica que las protecciones que se
desprenden para la mujer en el &ambito del trabajo deben conducir efectivamente
a protegerla de la discriminacion originada en el embarazo, en lugar de extender
dichos beneficios a otro tipo de situaciones.

106. En efecto, la regla jurisprudencial objeto de modificacion impone una
obligacion desproporcionada para el empleador cuando no existe
discriminacién de su parte, pues cuando es claro que el motivo del despido no
tuvo que ver con el estado de embarazo de la trabajadora, es decir, no se fundo
en un trato ilegitimo derivado del ejercicio de la funcién reproductiva de las
mujeres, no es posible imponer cargas econdémicas por haber actuado dentro del
margen de apreciacion del trabajo que tiene el empleador.

No debe perderse de vista que, de conformidad con la Sentencia SU-070 de
2013, el fundamento de la regla jurisprudencial previamente enunciada, se
desprende del principio de solidaridad. En tal sentido, la proteccién derivada
del fuero de maternidad muta para convertirse en una accion afirmativa
exclusivamente destinada a la familia. De este modo, se desplaza hacia el
empleador la carga econdémica asignada al Estado por el articulo 43 de la
Constitucion, en virtud de la cual debe asumir la faceta prestacional de los
derechos contemplados para la mujer embarazada.

Por tanto, como se demostrara en el siguiente acapite, la regla jurisprudencial
vigente fomenta una mayor discriminacion para las mujeres, pues al
desnaturalizar una proteccion dirigida a los eventos en los cuales efectivamente
se despide a las mujeres en razon del embarazo, se genera que la presencia de
aquellas en la fuerza laboral sea demasiado costosa y que los empleadores no
quieran asumir su contratacion.
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107. El articulo 43 de la Constitucion establece la igualdad de derechos y
oportunidades entre hombres y mujeres. Asi mismo, sefiala que la mujer durante
el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion y
cuando esté desempleada o desamparada recibira un subsidio alimentario.

En tal medida, el deber de realizar la igualdad sustantiva para las mujeres que
se desprende de este articulo tiene dos acercamientos. Primero, un mandato
claro de igualdad entre hombres y mujeres que cobija todas las esferas de la
vida y los espacios de la sociedad. Segundo, instaura un deber para el Estado
de proteger especialmente a la mujer en estado de embarazo, después del
parto y en los eventos de desempleo 0 desamparo se debe dar un subsidio
alimentario.

108. Por tanto, si bien la proteccion durante la maternidad derivada del mandato
de igualdad es exigible a todos los ambitos de la sociedad, el deber de garantia
asistencial consistente en el pago de un subsidio alimentario esta a cargo del
Estado. No obstante, la regla jurisprudencial objeto de modificacion ha
desplazado tal obligacion para ponerla a cargo del empleador. Lo anterior, tiene
pleno fundamento en los casos en los cuales se presenta una discriminacion en
el &mbito laboral en contra de la mujer gestante. Sin embargo, en las situaciones
en las cuales no existe tal supuesto, se impone una carga economica
desproporcionada para el empleador que, ademas, desencadena efectos
discriminatorios que contrarian la misma norma constitucional de la cual se ha
derivado la regla en mencién.

109. En consecuencia, el precedente vigente hasta este momento ha
desdibujado el fundamento de las acciones afirmativas previstas para las
mujeres en el espacio laboral, ya que parte de supuestos en los cuales no existe
discriminacién fundada en el ejercicio de su rol reproductivo. De esta manera,
se desplaza una proteccion que, de conformidad con el articulo 43 de la
Constitucion se encuentra a cargo del Estado, para imponer dicha carga
econdmica al empleador y, por consiguiente, generar una mayor discriminacion
para las mujeres en el ambito del trabajo, dado que se incrementan los
eventuales costos que se derivan de la contratacion de mujeres.

En todo caso, resulta pertinente aclarar que cuando el empleador conoce del
estado de embarazo de la mujer gestante, tiene prohibido desvincular a dicha
trabajadora sin la respectiva autorizacion del Inspector del Trabajo, aln
cuando medie una justa causa.

7.2.1. El derecho de las mujeres al trabajo en condiciones de
igualdad y el fuero de maternidad?"®

278 | as consideraciones que se presentan en el presente acapite han sido retomadas parcialmente a partir del
salvamento de voto de la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado a la Sentencia C-005 de 2017 M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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110. La igualdad como derecho, valor y principio transversal a la Constitucion
de 1991 impone, a partir de su articulo 13, tres obligaciones: la primera,
establecida en el inciso segundo, se refiere a la promocion de la igualdad
material, mediante la adopcion de medidas en favor de grupos marginados o
discriminados. La segunda, en virtud del inciso tercero, impone la especial
proteccion a las personas que se encuentren en una situacion de debilidad
manifiesta “por su condicién econdmica, fisica 0 mental”. La tercera, que
también se desprende del inciso tercero, es la de sancion a los abusos o
maltratos en contra de personas en situacion de debilidad manifiesta. Las dos
primeras obligaciones tienen el objetivo de balancear una situacion de
desventaja, garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales y avanzar
en la construccion de una sociedad mas igualitaria.

111. Como lo ha dicho esta Corporacion en multiples oportunidades?’, las
acciones afirmativas se desprenden de los dos primeros mandatos mencionados
y se refieren al deber de intervencion del Estado mediante el impulso de
medidas que favorecen a ciertas personas o grupos, con el objetivo de morigerar
los efectos de las practicas sociales, historicas, culturales y economicas que han
ubicado a estas personas en una posicion desfavorable de manera estructural.
En este sentido, es valido que dichas medidas s6lo cobijen a un grupo de
personas, ya que buscan superar los obstaculos que les han impedido gozar de
una igualdad material, a través del otorgamiento de beneficios que conduzcan a
dicho propésito.

112. Las mujeres, como grupo que ha sido tradicionalmente marginado y
discriminado por su género en diferentes aspectos de la vida, son titulares de
este tipo de politicas que buscan la igualdad sustantiva, como un deber positivo
del Estado. Asi pues, lo que doctrinalmente se ha denominado “acciones
afirmativas” a favor de las mujeres tiene origen en las medidas de intervencion
directa adoptadas en Europa en los entre los afios 1960 y 1970.

Estas son medidas que disponen un trato diferente para las mujeres con el
objetivo de beneficiarlas en diferentes escenarios como en el acceso o la
permanencia en el empleo o en la concrecion de la igualdad en la retribucion
por el trabajo®®. Por ejemplo, el Consejo de las Comunidades Europeas,
mediante su Directiva 79/7 de 1978, relativa al principio de igualdad, establecio
que “los Estados miembros podran adoptar disposiciones especificas en favor
de la mujer con el fin de superar las desigualdades de hecho?. En desarrollo
de esta normativa, el mismo 6rgano ha establecido diferentes directivas y
resoluciones con el propdsito de dar direccion e incentivar a los miembros de la

219 por ejemplo en la Sentencia C-667 de 2006 M.P. Jaime Araujo Renteria.
280 Convencion Europea de Derechos Humanos. Articulo 4. “1. La adopcion por los Estados Partes de medidas
especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se
considerara discriminacion en la forma definida en la presente convencion, pero en ningiin modo entrafiara,
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se haya
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato ™.
281 \er Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia T-500 de 2002. Reiterada en
la Sentencia C-1036 de 2003.
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comunidad a adoptar politicas para la promocion de la igualdad de
oportunidades para las mujeres en el trabajo?®?,

113. A su turno, diferentes decisiones de Tribunales Constitucionales
Europeos?? y la Corte Suprema de Estados Unidos?®*, han avalado medidas,
especificamente de orden laboral, que favorecen a las mujeres en el acceso o
permanencia en el trabajo, con fundamento en las condiciones estructurales o
circunstanciales que las sitlan en situacion de desventaja.

114. Mas alla, este tipo de disposiciones han sido acogidas por el derecho
internacional de los derechos humanos. Asi, la Convencién para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion en contra de la Mujer en su articulo 11
establece el deber de los Estados de adoptar todas las medidas para eliminar la
discriminacion de la mujer en el trabajo?°. Igualmente, el Convenio de la OIT

282 \/er Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra citando la Directiva 76/207/ del 9 de
febrero de 1976 del Consejo de las comunidades europeas, la Resolucion 12 de julio de 1982 del mismo Consejo
y el caso Kalake del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1995.
283 \/er Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra citando las Sentencias 81 del 21 de
diciembre de 1982, 99 del 15 de noviembre de 1983, 10 del 28 de enero de 1985 y 128 del 16 de julio de 1987
del Tribunal Constitucional Espafiol.
284 |_a Corte Suprema de Estados Unidos ha analizado en mayor medida, acciones afirmativas con fundamento
en la raza y en el acceso a la educacion de las mujeres. No obstante, se ha pronunciado sobre acciones
afirmativas para las mujeres en el ambito laboral. Por ejemplo, en la Sentencia Johnson v. Transportation
Agency (480 U.S. 616 (1987) la Corte analizo si una accion afirmativa que permitié que una mujer fuera
promovida por encima de un colega hombre con las mismas calificaciones era admisible. En este caso, la
mayoria de la Corporacion sefial6 que no era irracional utilizar el sexo de un empleado como un factor dentro
del procedimiento de ascenso en la medida en que la decision no creaba una barrera material para el avance
laboral de los hombres.
285 Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Articulo 11.
“1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos, en particular:
El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;
El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion
de cuestiones de empleo;
El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a
todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la formacion profesional y al
readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional y el adiestramiento periédico;
El derecho a igual remuneracidn, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de
igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad de trabajo;
El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez
u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia
de la funcion de reproduccién.
2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para:
Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base de estado civil;
Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida
del empleo previo, la antigliedad o beneficios sociales;
Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las
obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida publica,
especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado
de los nifios;
Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado
puedan resultar perjudiciales para ella.
3. La legislacién protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este articulo serd examinada
periédicamente a la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera revisada, derogada o ampliada
segln corresponda”.
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No. 3 de 1919 establecid la prohibicion del despido de la mujer durante el
periodo de licencia de maternidad, que también se reconocié en ese
instrumento?®®, Igualmente, los Convenios 100, 102, 111 y 156 del mismo
drgano han ahondado y ratificado el derecho a la igualdad de condiciones en el
empleo para las mujeres, particularmente en relacién con la maternidad y el
embarazo.

115. En cuanto a la constitucionalidad de este tipo de medidas, esta Corporacién
ha dicho que las mismas se ajustan a nuestra Carta Superior si: “(i) tienen
vocacion transitoria porque con ella no se pretende perpetuar
desigualdades?®’; (ii) son medidas para corregir tratos discriminatorios, por lo
que consagran tratos desiguales pero con justificacion constitucional que
intenta terminar con situaciones historicas, culturales o sociales de trato
discriminatorio®®®; (iii) son medidas de grupo que deben ser expresamente
autorizadas por la ley?® o por actos administrativos®*°, dependiendo de la
situacion concreta; (iv) se presentan en situaciones de escasez de bienes o
servicios®®; v) son disefiadas para favorecer un grupo determinado de
personas®®?, por lo que no resultan validas medidas in generi o abiertas con

286 Ramirez Bustamante, Natalia, ¢Poder o desventaja? El derecho de las mujeres a no ser despedidas durante
el embarazo: Andlisis legislativo y jurisprudencial de la proteccién a la mujer durante el embarazo 1938-2008,
2008; Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio 3, entr6 en vigor en 1921 y fue ratificado por
Colombia en 1933. Articulo 3: “En todas las empresas industriales o comerciales, pablicas o privadas, o en
sus dependencias, con excepcion de las empresas en que solo estén empleados los miembros de una misma
familia, la mujer: a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después del parto;
b) tendré derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacién de un certificado que declare que el parto
sobrevendrd 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 tendra ademas derecho a la asistencia gratuita de un 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”.
287 Sentencias C-667 de 2006, C-371 de 2000 y C-112 de 2000.
288 Sentencias C-622 de 1997, C-112 de 2000, T-610 de 2002, C-410 de 1994, entre muchas otras.
289 En Sentencia SU-388 de 2005, la Corte manifestd que “para el disefio e implementacion concreta de las
acciones afirmativas el primer Illamado a intervenir es el Legislador, en tanto érgano de deliberacion politica
y escenario democrético del més alto nivel y cuya actividad, mas que importante, es imprescindible para poner
en escena mecanismos que permitan alcanzar niveles minimos de igualdad sustantiva, especialmente bajo la
oOptica de la igualdad de oportunidades”. La Sentencia C-184 de 2003 dijo que “Las Ilamadas acciones
afirmativas fueron expresamente permitidas en la Carta para que el legislador pudiera, sin violar la igualdad,
adoptar medidas en favor de ciertas personas o grupos”. La Sentencia C-667 de 2006 manifestdé que
las acciones afirmativas fueron expresamente permitidas en la Carta “para que el legislador adopte medidas
en pro de ciertas personas 0 grupos, sin tener que extender el beneficio resultante a otras personas o grupos...
Dichas medidas se concretan en la facultad con la que cuenta el legislador para apelar a la raza, al sexo —
categorias en principio sospechosas como criterio de discriminacién-, con el fin de aminorar el efecto nocivo
de las practicas sociales” (subrayas no originales).
290 En Sentencia C-112 de 2000, la Corte se refirio a las acciones afirmativas como medidas a cargo de todas
las autoridades. En Sentencia T-602 de 2003, la Sala Primera de Revision considero afectados los derechos a la
igualdad, al minimo vital y a la vivienda digna de desplazados porque la Red de Solidaridad no adopté medidas
de proteccion especial para este grupo poblacional, pese a que “las acciones positivas a favor de la poblacion
desplazada estan pues justificadas en virtud de la necesidad de asegurar un justo trato a uno de los sectores
mas desaventajados de la sociedad colombiana, en la urgencia de evitar que la nacién colombiana se siga
fragmentando y en la perentoria proteccion frente a graves afecciones al minimo vital de las victimas del
desplazamiento”.
291 Sentencias C-371 de 2000, C-184 de 2003, C-206 de 2006 y T-1031 de 2005, entre otras.
292 por ejemplo, la Sentencia C-667 de 2006 expreso que las acciones afirmativas fueron consagradas “a favor
de un grupo de personas determinadas, pretenden edificar condiciones reales de igualdad”.
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gran margen de discrecionalidad del aplicador juridico, en tanto que, en aras
de proteger un grupo de personas, permitiria establecer tratos arbitrarios o
caprichosos?%3 294,

116. En conclusion, las acciones afirmativas para las mujeres en el ambito
laboral no son sélo medidas de intervencion validas en términos
constitucionales, sino también concretan el deber estatal y en especial el deber
especifico del Legislador de disefiar medidas normativas para alcanzar la
igualdad sustantiva. La estabilidad laboral reforzada para las mujeres en razon
a la maternidad es una de ellas.

7.2.2. La estabilidad laboral reforzada para las mujeres en razén de
la maternidad

117. Como se expuso anteriormente, el fundamento de la proteccion del fuero
de maternidad tiene cuatro sustentos: (i) el mandato del articulo 43 acerca de la
especial proteccion de la mujer embarazada y en periodo de lactancia y en el
caso de estar desamparada la obligacion de otorgar un subsidio alimentario; (ii)
la proteccion de la mujer embarazada de la discriminacion en el trabajo,
especificamente de su despido por la maternidad; (iii) la proteccién de la mujer
como gestora de vida y los derechos de los nifios; y (iv) la proteccion a la
familia. Aunque los cuatro fundamentos hacen parte del desarrollo
constitucional del fuero de maternidad, ninguno puede ser escindido del
segundo de los elementos, que es el objetivo central de esta proteccion. Asi, si
desaparecen los motivos de discriminacion que fundamentan la proteccion de
la mujer en el ambito laboral por el embarazo, la accion afirmativa cambia la
naturaleza de la proteccion y aun cuando puede, por ejemplo, sustentarse
para el caso de las licencias de maternidad o paternidad en razon a la
proteccion a la familia deja de proteger a la mujer en el ambito laboral
para garantizar otros valores diferentes.

118. De este modo, a partir del recuento normativo realizado en esta Sentencia
en los fundamentos juridicos 13 y 14, se demuestra que el principal sustento de
la estabilidad laboral reforzada para las mujeres se encuentra en atender a una
situacion de desventaja historica a la que ha sido sometida la mujer trabajadora:
el despido en razon del embarazo y asi, independientemente de los efectos de la
medida en relacion con el acceso al trabajo para las mujeres por el costo de la
mano de obra femenina, potenciar la estabilidad laboral de la mujer y su
posibilidad de permanecer en la fuerza laboral cuando ejerce su rol
reproductivo. Entonces, la medida de estabilidad reforzada para la mujer
embarazada es una respuesta histdrica a la discriminacion de las mujeres en el
ambito laboral que eran y siguen siendo despedidas por razon del embarazo. Su

293 En Sentencias SU-388 y SU-389 de 2005, la Sala Plena de la Corte advirtié que “no resulta valida una
ampliacion generalizada de las acciones afirmativas a los demas colectivos, o una utilizacion desbordada de
las mismas, puesto que no sélo se desnaturalizaria su esencia sino que se daria al traste con los objetivos que
persiguen, haciéndolas inocuas, burlando asi el objetivo propuesto por el Constituyente y materializado por
el Legislador”.

2% Sentencia C-932 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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objetivo principal es: (i) proteger los ingresos de la mujer al hogar; y (ii) su
posibilidad de ejercer dos roles simultaneos, la maternidad y el trabajo, sin que
el primero impacte el segundo y su desempefio en el mismo.

119. La jurisprudencia constitucional, al interpretar armonicamente el articulo
13 de la Constitucion, en lo relativo a la obligacién del Estado de adoptar
medidas positivas para enfrentar la discriminacion de la mujer, con los articulos
43, en cuanto a la especial proteccion y asistencia de la mujer durante el
embarazo y después del parto mediante el otorgamiento de un ‘“subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”, y 53, en
relacion con la “estabilidad en el empleo” y la “proteccion especial a la mujer
y a la maternidad” ha desarrollado esta garantia como una que también se deriva
de una situacion de debilidad manifiesta por el embarazo?®.

Adicionalmente, ha establecido que ésta encuentra su fundamento en la
proteccion a la familia y de los derechos de los nifios, con base en lo cual ha
dicho que: (i) “a la mujer embarazada se le debe brindar una especial
proteccion estatal como “gestadora de vida que es”; (ii) “la proteccion a la
mujer trabajadora gestante tiene como fundamento a la presuncién de que la
vida que se esta gestando es protegida, cuando la madre goza efectivamente
de sus derechos fundamentales, especialmente de su derecho al trabajo, del
cual se deriva el sustento econémico que le va proveer lo necesario para cuidar
de su hijo por nacer”; y (iii) “los mandatos contenidos en los articulos 5y 42
de la Carta Politica también han sido considerados como fundamentos
constitucionales del derecho aludido, gracias a la relevancia que tiene la

2% Sentencia SU-070 de 2013 M.P. Alexei Julio Estrada. “La proteccién a la mujer durante el embarazo y la
lactancia tiene maltiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. En primer lugar, el articulo 43
contiene un deber especifico estatal en este sentido cuando sefiala que la mujer “durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada 0 desamparada”. Este enunciado constitucional implica a su vez dos
obligaciones: la especial proteccion estatal de la mujer embarazada y lactante, sin distincion, y un deber
prestacional también a cargo del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada. En el
mismo sentido, el Estado colombiano se ha obligado internacionalmente a garantizar los derechos de las
mujeres durante el periodo de gestacién y lactancia. Existe una obligacion general y objetiva de proteccion a
la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado. Es decir, se trata de una proteccion no sélo de aquellas
mujeres que se encuentran en el marco de una relacion laboral sino, en general, de todas las mujeres. El
segundo fundamento constitucional es la proteccién de la mujer embarazada o lactante de la discriminacién
en el dmbito del trabajo, habitualmente conocida como fuero de maternidad. El fin de la proteccion en este
caso es impedir la discriminacion constituida por el despido, la terminacién o la no renovacion del contrato
por causa o0 con ocasién del embarazo o la lactancia. Un tercer fundamento de la proteccion especial de la
mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor
fundante del ordenamiento constitucional, especialmente el Preambulo y los articulos 11 y 44 de la Carta
Politica. La vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, es un bien juridico de
maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo es también protegida en forma preferencial por
el ordenamiento como gestadora de la vida que es. Ahora bien, la proteccion reforzada de la mujer
embarazada, estaria incompleta si no abarcara también la proteccion de la maternidad, es decir, la proteccion
a la mujer que ya ha culminado el periodo de gestacion y ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda
estrecha relacion con los contenidos normativos constitucionales que hacen referencia a la proteccion de los
nifios y de la familia. En efecto, de esa manera se pretende que la mujer pueda brindar la necesaria atencién
a sus hijos, sin que por ello sea objeto de discriminaciones en otros campos de la vida social, como el trabajo,
buscando entre otros, “garantizar €l buen cuidado y la alimentacion de los recién nacidos .
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institucion de la familia, y por ende, la mujer gestante, como base de la
sociedad”?%,

Por lo tanto, la estabilidad laboral de la mujer embarazada comparte dos
fundamentos, uno inicial, de proteccién a la permanencia de la mujer en el
trabajo frente a la discriminacion del despido por dicha condicién; y otro
posterior, relacionado con el disfrute de la licencia de maternidad, que busca
proteger a los nifios recién nacidos y a la institucion familiar desde la proteccion
a la mujer trabajadora. En el contexto de esta medida, al segundo de los
fundamentos no se le puede dar una lectura escindida del primero, que en
esencia es una accion afirmativa para asegurar la permanencia en el trabajo de
las mujeres que ejercen su rol reproductivo, lo cual se traduce en una proteccion
respecto del despido y en un beneficio que otorga autonomia econémica.

120. Asi pues, la desventaja de la que surge la proteccion se encuentra en que
la mujer, al soportar los mayores costos de la reproduccion y tener que
ausentarse durante un tiempo para ejercer la maternidad desencadena, a su vez,
costos para el empleador que debe asumir sus ausencias en el trabajo y, en un
principio, tenia que arrogarse el pago de una doble erogacion: el salario durante
la licencia de maternidad y el salario de la persona que debia remplazar a la
primera. De lo anterior surge que, dado que los costos de la maternidad son
tradicionalmente asumidos sélo por las mujeres, el ejercicio de ese rol las pone
en desventaja en el mercado laboral.

En consecuencia, el despido por esta razén es una violacién del derecho al
trabajo, ya que la condicién de mujer y los costos de la reproduccién hacen que
se interrumpa, de forma definitiva, el ejercicio de la labor por el despido.
Entonces, la desigualdad esta relacionada con que la contratacion de mujeres
que ejerzan dos roles simultdneamente, uno reproductivo y otro como
trabajadora, se ha percibido como un detrimento del objetivo productivo y
eficiente de una empresa. En estos términos, el ejercicio de la maternidad se ha
visto como una desventaja en el ambito laboral, de ahi que la medida de la
estabilidad laboral reforzada busca superarla mediante el otorgamiento de un
privilegio.

121. De otra parte, el fuero de maternidad y la licencia de maternidad aun
cuando estan ligados, son diferenciables, pues la segunda tiene objetivos
especificamente relacionados con las protecciones de los articulos 5°, 43y 44
de la Carta Superior. Por lo tanto, los beneficios del disfrute de la licencia de
maternidad, destinada para que las mujeres puedan cuidar del recién nacido,
tienen una incidencia directa en la proteccion de la familia y los derechos de los
nifios, pero éstos no deben confundirse con la ventaja laboral de permanencia
para la mujer en el trabajo durante ese periodo. Es decir, una cosa es disfrutar
de la licencia, que tiene el proposito de cuidar la familia y a los recién nacidos
y otra cosa es la prevencion de que el ejercicio del rol reproductivo desencadene

2% Sentencia T-092 de 2016 M.P. Alejandro Linares Cantillo, Sentencia SU-070 de 2013 M.P. Alexei Julio
Estrada.
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para la mujer la imposibilidad de continuar en el empleo. La finalidad de la
estabilidad laboral también esta relacionada con la proteccion del derecho al
trabajo, de la independencia econdmica y, en algunos casos, de la concrecién
del proyecto de vida.

122. Por lo tanto, cuando se escinde el fundamento principal del fuero de
maternidad, el cual representa una proteccién de la mujer respecto de la
discriminacién en el ambito del trabajo, para cobijar otros supuestos, es decir,
cuando se otorga, como en este caso, una proteccion exclusivamente basada en
el deber de solidaridad, la accion afirmativa pierde sustento y se desdibuja la
garantia de no discriminacion de las trabajadoras.

Adicionalmente, tal determinacion hace que el costo de la labor femenina sea
mayor respecto a la del hombre (y no propiamente porgue se remunere mejor)
y genera que el mercado laboral prefiera el trabajo de los hombres por encima
del de las mujeres en edad reproductiva. Lo anterior, perpetia la discriminacion
hacia las mujeres trabajadoras, al imponer mas barreras a su acceso al espacio
laboral, como se pasa a explicar.

7.2.3. La mujer y su acceso a la fuerza laboral

123. Los siguientes datos evidencian las desigualdades que enfrentan las
mujeres en el acceso al empleo con fundamento en su género y particularmente
cuando se encuentran en edad reproductiva.

124. EI Banco Mundial ha recopilado algunas cifras sobre la brecha de
desigualdad a nivel general que hay en materia de desempleo entre hombres y
mujeres, de los cuales se colige que, “la participacion de las mujeres en la
fuerza de trabajo se ha estancado en los ultimos 20 afios, al disminuir del 57 %
al 55 % a nivel mundial"*®'. De igual forma, “un total de 128 paises cuenta con
al menos una diferenciacion legal basada en el género, es decir que las mujeres
y los hombres no pueden participar de la misma manera en el mundo laboral.
En 54 paises, las mujeres enfirentan cinco diferencias legales o mas "%,

A continuacion, se presentan datos del afio 2011 que muestran las diferencias
entre hombres y mujeres en el mercado laboral en paises desarrollados y en
desarrollo.

27 Banco Mundial. Informe “Gender at Work”, un complemento del Informe sobre el desarrollo mundial
relativo al empleo. Washington, 2014. Disponible en:
http://www.bancomundial.org/es/topic/gender/publication/gender-at-work-companion-report-to-world-
development-report-2013-jobs

2% Banco Mundial. Informe “Gender at Work”, un complemento del Informe sobre el desarrollo mundial
relativo al empleo. Washington, 2014. Disponible en:
http://www.bancomundial.org/es/topic/gender/publication/gender-at-work-companion-report-to-world-
development-report-2013-jobs
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Figure 2.2. Women are underrepresented in every type of employment, with greater gaps in developing countries

Developing countries, women Developing countries, men High-income countries, women  High-income countries, men

[]Business owners [ ]Self-employed [|Employed foremployer [[JUnemployed [_]Out of workforce

Source: Analysis by Leora Klapper of Gallup World Poll data for 2011, population-weighted country averages.

Fuente?®

Figure 2.3. Women are generally less likely to be full-time employed for an employer
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Note: Full-time employed for an employer (% of labor force, ages 15-64)
Source: Analysis of Gallup World Poll data for 2012, population-weighted country-averages.

Fuente3

A partir de las graficas presentadas anteriormente, se concluye que el 49% de
las mujeres en los paises en desarrollo se encuentran fuera del mercado laboral.
En el caso de los hombres, la cifra llega apenas a un 21%.

125. En Colombia, en forma adicional a la brecha de acceso al empleo, se suma
la diferencia del valor entre la fuerza de trabajo femenina y masculina. Para el
afio 2009, segun estudios realizados en las trece principales ciudades del pais,
los hombres ganaban en promedio 14% mas que las mujeres trabajadoras. No

29 Banco Mundial. Informe “Gender at Work. A Companion to the World Development Report on Jobs ”. 2014.
[en linea]. Disponible en:
http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Gender/Gender AtWork_web.pdf
300 Banco Mundial. Informe “Gender at Work. A Companion to the World Development Report on Jobs . 2014.
[en linea]. Disponible en:
http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Gender/Gender AtWork_web.pdf
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obstante, las mujeres trabajaban en promedio menos horas que los hombres vy,
por ello, la brecha salarial por hora era®* apenas del 9%°%2,

De acuerdo con el Observatorio Laboral de la Universidad del Rosario, para el
trimestre octubre-diciembre 2017 el desempleo femenino era del 11% en
contraste con el 6,6% masculino, sin olvidar que persiste una brecha salarial del
25%°%03,

Segun el DANE, de noviembre de 2017 a enero de 2018, la tasa de desempleo
para hombres fue 7,3% mientras que para las mujeres fue 12,5% (ver cuadro),
y la poblacion econdmicamente activa estuvo compuesta en un 57,1% por
hombres y un 42,9% por mujeres®**, Esto, a pesar de que las mujeres tienen
mayor promedio en afios de educacion y de que una mayor proporcion de ellas
cuentan con estudios superiores®®,

Gréfico 1. Tasa de desempleo segin sexo
Total nacional
Trimestre movil noviembre — enero (2011 — 2018)
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Fuente: DANE, Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH).

126. Las anteriores cifras, al igual que diversos estudios que “se han ocupado
de las variables que influyen en la mayor probabilidad del desempleo de las
mujeres y en estimar la incidencia y la duracion esperadas del desempleo para
hombres y mujeres %, evidencian que actualmente existen grandes diferencias

301 Banco Mundial. Panorama General: Promocion de la igualdad de género: Un arma contra la pobreza.
Disponible en: http://www.bancomundial.org/es/topic/gender/overview
302 Galvis, Luis Armando. Diferenciales salariales por género y regién en Colombia: Una aproximacion con
regresién por cuantiles. Revista de Economia del Rosario Vol. 13 No. 2, 2011.
308 W Radio. En Colombia, las brechas de género en materia salarial y de empleabilidad persisten. 8 de Marzo
de 2018 [en linea]. Disponible en: http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/en-colombia-las-brechas-de-
genero-en-materia-salarial-y-de-empleabilidad-persisten/20180308/nota/3721004.aspx
304 DANE. Mercado Laboral Segln Sexo. [en linea] Disponible en:
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/mercado-laboral/segun-sexo
305 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 128.
3%6Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pég. 7.
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entre las tasas de desempleo femenino con respecto al masculino®. Asi mismo,
indican que las mujeres y los hombres no funcionan de igual manera en el
mundo laboral, ya que se ha podido establecer, por ejemplo, que
especificamente “las mujeres madres sufren mayores tasas de desempleo a
causa de los sobrecostos que incurren las empresas por la maternidad y la
restringida oferta de cuidado para la primera infancia 8.

127. La informacion expuesta anteriormente configura en un pardmetro de gran
importancia, ya que trae como consecuencia, entre otras cosas, que una mujer
asalariada en edad reproductiva tiene probabilidades méas altas de quedarse
desempleada que un hombre trabajador de su misma edad, incluso sin tener
hijos o pareja o sin importar el hecho de que viva sola®®. Un ejemplo de ello,
esta en las cifras que mostraba el DANE para el afio 2015 respecto de la ciudad
de Bogota3©:

Gréfica 1. Tasa global de participacion en Bogota segtin sexo (%) 2007-2015
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Fuente: DANE - GEIH. Calculos Observaterio de Desarrollo Economico de Bogota v

Observatorio de Mujeres y Equidad de Genero de Bogota - OMEG

Los datos de la grafica anterior muestran que, aunque las mujeres superan a los
hombres tanto en poblacion total, como en personas en edad de trabajar,
participan en menor medida del mercado laboral que los hombres: un 65,5 %
frente a un 78,3%3!1,

307 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pég. 4.

308 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pég. 4.

309 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 4. Pag. 10.

310valencia M, Ana Maria y Lurduy, Luz Marina. Las mujeres en el mercado laboral en Bogota. Observatorio
de Desarrollo Econdmico. Alcaldia de Bogotd. 8 de marzo de 2016. Disponible en:
http://observatorio.desarrolloeconomico.gov.co/base/lectorpublic.php?id=823#sthash.byjAKYgh. XLTJ17wK.
dpbs

$11Valencia M, Ana Maria y Lurduy, Luz Marina. Las mujeres en el mercado laboral en Bogota. Observatorio
de Desarrollo Econdmico. Alcaldia de Bogotd. 8 de marzo de 2016. Disponible en:
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128. De igual forma, en el siguiente cuadro®?, es posible ver, por ejemplo, que
en el periodo comprendido entre 2009 y 2013, “la mayoria de la poblacion
desempleada pertenece al grupo de mujeres de alta fertilidad (72%), mientras
que en la empleada la mayoria de los trabajadores informales o que recurren
al autoempleo pertenecen al grupo de baja fertilidad (56% y 65%,
respectivamente)’313,

Distribucion de variables del mercado laboral entre los grupos de tratamiento
y de comparacion, 2009 - 2013

(porcentaje)
De 18 a 30 afos De 40 a 55 afios
Poblacion econdmicamente activa 50,91 49,09
Ocupados 46,53 53,47
Informal 44,07 55,93
Autoempleados 34,34 65,66
Desempleados 72,34 27,66
Poblacion econdomicamente inactiva 54,79 45,21
Por falta de busqueda de empleo 31,52 68,48

Fuente: DANE; célculos de las autoras.

314

129. Como se advirtid, una de las causas de esta brecha responde a que los
costos para el sector laboral de emplear a mujeres en edad reproductiva son
mayores que para los hombres, luego se vuelve una preferencia no emplear
mujeres en esa categoria para no tener que asumir el pago de los beneficios
establecidos para las mujeres en embarazo o exponerse a pagos adicionales
con el mismo fundamento. En este sentido, un estudio de la ANDI sugiere que
es necesario revisar los impactos negativos de la estabilidad reforzada en
poblaciones protegidas pues se han tornado en barreras de accesibilidad al
empleo, ya que los empleadores prefieren no contratar personas susceptibles del
mismo3%,

Como se ha dicho ampliamente, la legislacion colombiana ha incorporado una
serie de beneficios para las trabajadoras gestantes con fundamento en las
protecciones constitucionales que lo ordenan, con el objetivo de disminuir la
brecha de desigualdad en razon al género, evitar el trato discriminatorio contra
las trabajadoras a causa del embarazo y proteger la autonomia reproductiva de

http://observatorio.desarrolloeconomico.gov.co/base/lectorpublic.php?id=823#sthash.byjAKYgh. XLTJ17wK.
dpbs
312 Cuadro encontrado en: Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en
Colombia. Ed. Francesca Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. P4g. 278.
313 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 277.
314 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 278.
315 ANDI, Salud y Estabilidad en el Empleo: retos juridicos y econdmicos para la sostenibilidad de las empresas,
2017, pg. 19-20.
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las mujeres®®. Entre estos beneficios, se encuentran: (i) la prohibicién de
despedir a lamujer en embarazo sin el permiso del Inspector del Trabajo o fuero
de maternidad; (ii) la licencia de maternidad de 18 semanas, la cual es
pagada a través del sistema de seguridad social®!’; (iii) el reintegro al puesto de
trabajo®'8; y (iv) un periodo de lactancia, equivalente a dos descansos de 30
minutos por un término de seis meses.

130. Como lo han sostenido autores internacionales, politicas como “las
licencias de maternidad, las exigencias que se imponen a las empresas para el
bienestar de las madres y los subsidios de cuidado infantil a las familias de
bajos ingresos, (...) afectan la participacion laboral y el patron de empleo
femenino después de la maternidad™3!°. Para analizar este hecho, un estudio de
2016 analiz6 los efectos de la entrada en vigencia de la Ley 1468 de 2011 (la
cual aumento el nimero de semanas de la licencia de maternidad) y concluy6
que la probabilidad de inactividad aument6 “para mujeres en el grupo de alta
fertilidad en comparacion con las del grupo de baja fertilidad una vez entro en
vigencia la ley que extiende la licencia de maternidad’?° (columna 1):

316 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 268.
317 Al respecto, cabe mencionar que, de acuerdo con la Revista Latinoamericana de Derecho Social de la
Universidad Nacional Autdnoma de México, con el paso del tiempo “ha disminuido, aunque ligeramente, el
namero de paises, tanto en términos absolutos como relativos (26% del total), en los cuales el empleador se
hace enteramente cargo de los gastos asociados a la maternidad. Se trata de paises de Asia, incluyendo a
China, el Pacifico y los Estados arabes. En estos paises, la duracién del permiso de maternidad es mas corta
gue aquella que rige en los paises en donde los gastos correspondientes corren a cargo de la seguridad social
o fondos publicos”. Ver en: La discriminacion de la mujer en el lugar de trabajo. nuevas tendencias en materia
de discriminacién por motivos basados en la maternidad y el acoso sexual. Revista Latinoamericana de Derecho
Social, nim. 4, enero-junio, 2007, Universidad Nacional Autonoma de México Distrito Federal, México. P4g.
149-174.
318 E| articulo 241 del Codigo Sustantivo de Trabajo reza asi: 1. El empleador esta obligado a conservar el
puesto a la trabajadora que esté disfrutando de los descansos remunerados de que trata este capitulo, o de
licencia por enfermedad motivada por el embarazo o parto. 2. No produciréd efecto alguno el despido que el
empleador comunique a la trabajadora en tales periodos, o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste
expire durante los descansos o licencias mencionados. Al respecto, la Corte en Sentencia T 082 de 2012, sostuvo
que “cualquiera que sea la alternativa laboral que sustente la relacion laboral que vinculaba a la mujer
gestante —, el empleador debe reconocerle las prestaciones econdmicas y en salud que tal proteccién
comprende o garantizarle el reintegro o renovacion del contrato en consonancia con lo dispuesto por la
Constitucion, el Cédigo Sustantivo del Trabajo y los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre
la materia”. Pese a ello, igualmente en Sentencia T 353 de 2016, aclar6 que existen ciertos casos en que la
medida de reintegro no procede: 1) Cuando la empresa se ha liquidado o est4 en proceso de extincion la
persona juridica que la sustenta. 2) Cuando el origen de la desvinculacion es que el cargo que la mujer
embarazada ocupaba, ha sido provisto por concurso de méritos. 3) Cuando el origen de la desvinculacion es
que el cargo que la mujer embarazada ocupaba fue creado por la administracion pablica, para el desempefio
puntual de funciones transitorias relativas a la eficacia, celeridad y mejoramiento de la funcién pablica, como
por ejemplo los cargos denominados de descongestion y, 4) Cuando la existencia de la relacion laboral entre
la mujer gestante y empleador, dependia intimamente de la subsistencia de un contrato previo celebrado por
el empleador”. En dado caso, es procedente la medida de proteccion sustitutiva, es decir, “e/ reconocimiento
de las prestaciones en materia de seguridad social en salud, hasta el momento en que la mujer adquiera el
derecho al reclamo de la prestacion economica de la licencia de maternidad”.
318 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 207.
320 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016 Pag. 280.

102



Cuadro 9.4
Efecto marginal de la Ley 1468 de 2011 en indicadores del mercado laboral para mujeres

Efeccto Marginal (1) (2) (3) (4)
ch.l‘ Vine S Jefe de hogar Inactividad Desempleo Informalidad  Autoempleo
cducativo parcja
Alto No No 0,007*+* -0,004 0,008* 0,004*
(0,002) (0,003) (0,004) (0,002)
Alto No Si 0,005%** -0,003 0,008* 0,005*
(0,001) (0,003) (0,004) (0,002)
Alto Si No 0,009%*+* -0,004 0,008+ 0,005*
(0.002) (0,003) (0,004) (0,003)
Alto Si Si 0,008%** -0,003 0,008+ 0,005*
(0,002) (0,003) (0,004) (0,003)
Bajo No No 0,009%** -0,004 0,006* 0,005*
(0,002) (0,003) (0,003) (0,003)
Bajo No Si 0,007%** -0,003 0,006* 0,006*
(0,002) (0,003) (0,003) (0,003)
Bajo Si No 0,010%** -0,004 0,005* 0,006*
(0,003) (0,003) (0,002) (0,003)
Bajo Si Si 0,009*** -0,003 0,005* 0,006*
(0,002) (0,003) (0,002) (0,004)

Nota: los cfectos marginales fucron estimados para mujeres del grupo de tratamiento cuyas medias muestrales refieren una edad de

23,87 afios, un hogar compucsto por 4,51 miembros y 1,07 nifios, estrato socioccondmico de 2,27 y residentes en Bogoti en junio

de 2012. Los cfectos marginales fucron estimados cn distintos escenarios deseritos por la combinacion de tres variables dunimy:

si viven en parcja o no, si son jefes de hogar o no, y su nivel educativo, que se define como alto o bajo de acuerdo a los afios de
educacion alcanzados: sc considera que ¢l individuo cuenta con alto nivel educativo si ticne once aios de educacion o mas,

**# Cocficientes significativos al 1%, ** cocficientes significativos al 5%, * cocficientes significativos al 10%,

Fuente: DANE; cilculos de las autoras. 321

De conformidad con lo anterior, las politicas tendientes a proteger la
discriminacion por el hecho de la maternidad, la autonomia femenina y la
desigualdad de género, al suponer costos adicionales para los empleadores
respecto a los de la contratacion masculina, han desencadenado un efecto
negativo respecto del acceso al empleo para las mujeres.

Tal consecuencia, se debe, en primera medida, a que la legislacion actual se
enfoca en las madres, por ejemplo, al otorgar permisos como la licencia de
maternidad en forma desigual entre éstos, lo cual genera que la tension entre
maternidad y trabajo se distribuya inequitativamente entre hombres y mujeres
y que se limiten las oportunidades y autonomia econdémica de estas Ultimas3?2,
En segunda medida, no se socializan efectivamente los costos que representa la
maternidad para las empresas®?. Sobre este punto, diferentes investigaciones
han encontrado que:

“...el sobrecosto anual por proveer licencia pagada de maternidad es 6,7%
del salario anual de la trabajadora, porcentaje que se deriva directamente
del pago de la seguridad social de la trabajadora en licencia de maternidad
y la contratacion de un trabajador que la reemplace durante ese periodo.

321 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 281.
322Martinez F., Juliana; Rodriguez E. Corina; Salvador, Soledad y Arza, Camila. Maternidad, trabajo e ingresos:
¢cudles son los costos y los beneficios y como se distribuyen? Propuesta de estudio orientada a la
recomendacion de politicas. [en linea]. Disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/-
--ro-lima/---sro-lima/documents/publication/wcms_493913.pdf
323 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la RepuUblica, 2016. Pég. 20.
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A dicho sobrecosto debe sumarse otro grupo de costos conexos que son
tradicionalmente asumidos por los empleadores y que (...) estan
relacionados con los ajustes necesarios que genera para la empresa la
ausencia de la trabajadora en licencia, entre ellos la convocatoria de un
trabajador de reemplazo, la seleccion del reemplazo adecuado, quiza
incluso la pérdida de productividad durante el periodo de entrenamiento y
ajuste, o durante todo el periodo de licencia si el trabajador de reemplazo
no es tan productivo como lo era la trabajadora en licencia %,

131. En efecto, debe tenerse en cuenta que “mientras que los costos salariales
del empleado en licencia son cubiertos por el sistema de seguridad social, los
costos mensuales de seguridad social del trabajador de reemplazo son
asumidos por el empleador, lo cual genera un “pago doble” del empleador al
sistema de seguro (...)3%. Asi pues, en palabras de las académicas Natalia
Ramirez Bustamante, Ana Maria Tribin Uribe y Carmifia Ofelia VVargas Riafio:

“...existen al menos tres factores que podrian generar sobrecostos a quien
emplea mujeres: en primer lugar, costos “organizacionales” relacionados
con la busqueda y el entrenamiento del trabajador de reemplazo y la
posible pérdida de productividad de la empresa durante el periodo de
ajuste; en segundo lugar estarian los costos psiquicos que impone el
prejuicio de los empleadores con respecto a la maternidad, a causa de los
cuales estos suelen considerar que las mujeres, a diferencia de los hombres,
enfrentan un conflicto entre los compromisos con el trabajo y las
responsabilidades familiares, lo que las haria potencialmente menos
productivas; en tercer lugar, un costo relacionado con la disminucion de
la capacidad de despido que generan las normas de proteccion a la
maternidad ?°. (Negrilla fuera del texto)

132. Por otro lado, tal como lo afirma el informe Gender at Work del Banco
Mundial*?’, cuando se cruzan los parametros que tienen las empresas sobre lo
que entienden como un “trabajador ideal” y 1as normas de género, se crea una
desventaja para las mujeres que, a su vez, privilegia a los hombres, en la medida
en que se suele favorecer a las personas que pueden trabajar de tiempo completo
e incluso ir mas alla del tiempo establecido. Dichas predilecciones no son
proporcionales a las presiones sociales y culturales que enfrentan las mujeres
respecto a las labores domésticas®?®. Ahora bien, de acuerdo con el mismo

324 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016 Pag. 270.

325 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016 Pag. 274.

326 Arango Thomas, Luis Eduardo; Lora, Eduardo; y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca
Castellani, Bogota: Banco de la Republica, 2016. Pag. 274- 275.

327 Banco Mundial. Informe “Gender at Work. A Companion to the World Development Report on Jobs ”. 2014.
[en linea]. Disponible en:
http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Gender/Gender AtWork_web.pdf

328<(,..) Workplace norms about characteristics of an “ideal worker” can disadvantage women and privilege
men when they intersect with gender norms. Workplace norms typically favor people who work full-time, and
often those who are accessible and working beyond even a traditional full-time job schedule.78 They are not
compatible with the social and cultural pressures women face with regard to domestic responsibilities. Case
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informe, incluso las politicas que incrementan la flexibilidad en los lugares de
trabajo o promueven los trabajos de medio tiempo no permiten superar las
barreras de movilidad profesional para las mujeres, a menos que los hombres
realicen mas trabajo doméstico para compensar las demandas de tiempo que
deben soportar las mujeres en ejercicio de su rol reproductivo y de cuidado del
hogar®?°,

133. En este contexto, la OIT ha sostenido que uno de los problemas que se
presenta es el del rechazo a candidatas en edad reproductiva. Dice:

“...asegurar que los empleadores no rechacen candidatas en edad
reproductiva, quienes ya estan asumiendo la carga mas pesada de las
responsabilidades familiares y cuyas ausencias durante la licencia de
maternidad o incluso por periodos mas largos generan problemas
organizacionales para los empleadores, quienes en algunos casos incluso
asumen la carga financiera de pagar salarios durante dichas ausencias
(OIT, 1997) 3%,

134. La Corte debe subrayar que los anteriores datos no implican, bajo ninguna
circunstancia, que la solucion a la problematica expuesta sea desalentar la
creacion y utilizacion de politicas tendientes a disminuir la discriminacién hacia
la mujer en el espacio laboral, pues ademas de que ello contrariaria
tajantemente el ordenamiento constitucional, estdn demostrados los
“beneficios de (las) politicas publicas y empresariales de gestion adecuada de
la maternidad, inclusive en pequefias y medianas empresas (OIT, 2014a; OIT,
2014b; OIT 2016)%%, Sin embargo, en este contexto, las cifras contribuyen a
mostrar la importancia de que las protecciones y acciones afirmativas que se
adopten tengan efectivamente respaldo en los mandatos de no
discriminacion para las mujeres en dicho espacio.

En efecto, esta Corporacion aclara que los datos anteriormente presentados no
implican una correlacion directa entre las cifras de desempleo femenino y
la existencia de medidas de proteccion dirigidas a las mujeres. No obstante,
permiten concluir que: (i) cuando se imponen medidas que generan una
afectacion desproporcionada para los empleadores y que no garantizan el acceso
de las mujeres al mercado laboral —dado que se fundamentan Gnicamente en el

studies of the ICT industry culture in India, Sri Lanka, and the United Kingdom have found long hours and a
“workaholic” ethic disproportionately affect women s retention and promotion.79 Similar patterns have been
identified in other professions where women are in the minority and less likely to be promoted, including law,
investment banking, and consulting in the United States ”.
329 “In these cases, policies that increase workplace flexibility or provide more part-time options may not
overcome the barriers to women’s career mobility unless men take on more domestic work to offset demands
on women’s time (...).”
330 Organizacion International del Trabajo (OIT). “Maternity Protection at Work”, 1997 [en linea]. Disponible
en: http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc87/rep-v-1.htm. Cita tomada de: Luis Eduardo
Arango Thomas, Eduardo Lora y otros. Desempleo femenino en Colombia. Ed. Francesca Castellani, Bogota:
Banco de la Republica, 2016. Pag. 269.
331 Martinez F., Juliana; Rodriguez E. Corina; Salvador, Soledad y Arza,Camila. Maternidad, trabajo e ingresos:
¢cuales son los costos y los beneficios y cdmo se distribuyen? Propuesta de estudio orientada a la
recomendacion de politicas. [en linea]. Disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/-
--ro-lima/---sro-lima/documents/publication/wcms_493913.pdf
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principio de solidaridad, en lugar de basarse en la prevencion y erradicacion de
la discriminacion—, la consecuencia es que se desincentiva la contratacion
de mujeres; y (ii) la situacion de desempleo femenino implica una desigualdad
en el acceso al empleo por razén del sexo, la cual debe equilibrarse con medidas
que permitan una participacién equitativa en el mercado laboral.

135. Por ende, los anteriores datos demuestran que el hecho de desnaturalizar
las acciones afirmativas para las mujeres en el ambito laboral, al establecer
medidas que no tienen fundamento en la discriminacion contra las mujeres en
el empleo, sino en el principio de solidaridad para la familia, contraviene los
articulos 13, 25y 43 de la Constitucion. En efecto, al generar un sobrecosto para
la contratacion femenina en edad reproductiva respecto a la masculina, se
contribuye a fomentar espacios de mayor discriminacion para las mujeres,
aspecto que implica imponer barreras en su acceso a la fuerza laboral.

136. En atencion a las consideraciones precedentes, la Sala considera que el
adecuado entendimiento de los articulos 13, 25 y 43 de la Constitucion en
relacion con las acciones afirmativas para las mujeres en el ambito laboral vy,
especificamente, el fuero de maternidad, es que las consecuencias de la
estabilidad laboral reforzada para las mujeres gestantes no pueden otorgarse
cuando no se fundamenten en una proteccién para las trabajadoras respecto de
la discriminacion laboral.

Ahora bien, como se expuso, la obligacion de asumir el pago de las cotizaciones
en seguridad social impone una carga econdémica desproporcionada para el
empleador, toda vez que la desvinculacion de la trabajadora no responde a su
estado de gravidez, sino al ejercicio de su libertad contractual. Como se explico
ampliamente, el impacto que tiene arrogar al empleador la proteccion de las
mujeres desempleadas o desamparadas durante el embarazo y después del
parto, que en principio esta radicada en el Estado, desencadena un costo
adicional respecto de la contratacion masculina, que éstos no tienen por qué
asumir,

En este sentido, no existe una desproteccion para las mujeres gestantes, en la
medida en que la obligacion de garantizar sus derechos al minimo vital y a la
salud recaerd sobre el Estado, en los términos del articulo 43 Superior. No
obstante, es menester aclarar que cuando el empleador conoce del estado de
gravidez de la trabajadora, tiene prohibido desvincular a dicha trabajadora sin
la respectiva autorizacion del Inspector del Trabajo, aun cuando medie una
justa causa.

137. Incluso, este impacto desproporcionado puede ser mucho mayor si se
considera que los empleadores pueden ser pequefias empresas 0 personas
naturales, para las cuales representa un costo elevado el pago de cotizaciones a
la seguridad social de un trabajador que, ademas, no presta sus servicios para el
contratante.
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Adicionalmente, no puede perderse de vista que el empleador puede ser
obligado a pagar la totalidad de la licencia de maternidad como medida
sustitutiva al reconocimiento de las cotizaciones, si el embarazo ya ha
concluido cuando el juez constitucional o laboral dicta la respectiva Sentencia.
En este orden de ideas, aunque el empleador no haya despedido a la trabajadora
en razon del embarazo —toda vez que ni siquiera conocia dicha situacion—
puede eventualmente estar obligado a reconocer la totalidad de la licencia de
maternidad si se determina que la empleada se encontraba en estado de
gestacion al finalizar el vinculo.

138. Por consiguiente, se insiste en que el articulo 43 Superior dispone que es
el Estado quien estd obligado a proteger a la mujer embarazada y después del
parto cuando se encuentre desempleada o desamparada. Por tanto, el
desplazamiento de este deber hacia los empleadores cuando no existe un
fundamento de discriminacion en su actuacion en el marco de las relaciones
laborales resulta excesivo.

Asi, en el ejercicio de la libertad de empresa y contractual existen muchos tipos
de empleadores y algunos son pequefios o0 medianos. Por tanto, tal realidad hace
que la regla hasta ahora vigente haya podido, por ejemplo, tener como
consecuencia la inviabilidad de ese tipo de empresas. Por ello, la contratacion
femenina se percibe por algunos como un riesgo y la regla ampliamente
mencionada genera un incentivo negativo que refuerza dicha percepcion, lo cual
desencadena una exclusion a priori de las mujeres en la fuerza laboral.

Mas alla, el hecho de que el fundamento de la asuncién de esta prestacion
econdmica se encuentre en el deber de solidaridad desborda el principio de
razonabilidad, toda vez que se basa exclusivamente en la proteccion de otros
derechos constitucionales y no en una accién afirmativa de salvaguarda para las
mujeres del despido por motivos discriminatorios. Si bien, como se ha advertido
ampliamente la proteccion del minimo vital de la mujer gestante es
completamente legitima e imperiosa constitucionalmente como un deber para
el Estado, de ello no se concluye que sea el empleador quien deba asumirla aun
cuando ya ha concluido la relacién laboral y no se present6 ninguna conducta
discriminatoria o indebida por parte suya.

139. En este sentido, es importante resaltar que el fundamento del cambio de
jurisprudencia que se adopta en la presente decision responde a que la regla que
se modifica se justifica en el deber de solidaridad y en la proteccién de la
familia, aspectos que desnaturalizan el sentido de la salvaguarda prevista en el
marco del fuero de maternidad, cuyo fundamento principal es, como se ha
repetido, el derecho a la igualdad de las mujeres trabajadores.

Asi las cosas, el acercamiento jurisprudencial vigente va en contravia del
derecho a la igualdad sustantiva como fundamento de las acciones afirmativas
para las mujeres y deviene en una carga econdmica desproporcionada para los
empleadores. Por ello, trasladar a estos el deber de solidaridad para proteger a
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las madres y a los menores de edad mediante la imposicion de los costos de las
contribuciones a la seguridad social para efectos del pago de la licencia de
maternidad cuando el despido de la trabajadora no se basé en un motivo
discriminatorio (o incluso el pago de la totalidad de la prestacién econémica
referida) resulta contrario a la proteccion de las mujeres en el &mbito laboral
como salvaguarda de la posibilidad de ejercicio de su rol reproductivo y, de
manera colateral, genera una mayor discriminacion.

Al margen de lo anterior, como fue expuesto anteriormente, se debe aclarar que
este cambio de jurisprudencia no supone una desproteccién para las mujeres
gestantes, en la medida en que permanecen bajo la cobertura del Sistema de
Seguridad Social en Salud. Ademas, las garantias que se derivan del articulo 43
Superior, entre las cuales figura la especial proteccion a la mujer embarazada
en situacion de desempleo mediante el subsidio alimentario, deben ser
asumidas por el Estado.

140. Finalmente, la Sala Plena reitera que deben tenerse en cuenta las
circunstancias propias del entorno laboral y la dificultad que implica para la
mujer gestante la demostracion del conocimiento del empleador. Por
consiguiente, los jueces deben valorar las posibles evidencias de que el
empleador tuvo noticia del estado de gravidez de la trabajadora en el marco del
principio de libertad probatoria. De este modo, es indispensable sefialar que
no existe una tarifa legal para demostrar que el empleador conocia del estado
de embarazo de la trabajadora y se deben evaluar, a partir de la sana critica,
todas las pruebas que se aporten al proceso, entre las cuales pueden enunciarse
las testimoniales, documentales, indicios e inferencias, entre otros.

7.3.La regla jurisprudencial adoptada en esta decision: el empleador no
debe asumir el pago de cotizaciones a la seguridad social ni el pago
de la licencia de maternidad cuando desvincula a la trabajadora sin
conocer su estado de embarazo. Corresponde al Estado asumir la
proteccion de las mujeres gestantes cuando se encuentren
desamparadas o desempleadas, al tenor del articulo 43 Superior.

141. A partir de la modificacion jurisprudencial que la Sala Plena acogera
en la presente providencia, las reglas previamente citadas seran ajustadas del
siguiente modo:

7.3.1. Contrato de trabajo a término indefinido.

(i) Cuando el empleador conoce del estado de gestacion de la trabajadora, se
mantiene la regla prevista en la Sentencia SU-070 de 2013. Por consiguiente,
se debe aplicar la proteccion derivada del fuero de maternidad y lactancia,
consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el
pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccidon
establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de
proteccion contra la discriminacion.
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(ii) Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado de gestacion
de la trabajadora, opera la presuncién de despido por razén del embarazo
consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST>%. No obstante, en todo
caso se debe garantizar adecuadamente el derecho de defensa del empleador,
pues no hay lugar a responsabilidad objetiva.

(iii) Cuando el empleador no conoce el estado de gestacion de la trabajadora,
con independencia de que se haya aducido una justa causa, no hay lugar a la
proteccion derivada de la estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacion, ni
que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de
maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su
liquidacion, la trabajadora podrad realizar las cotizaciones respectivas, de
manera independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad.
Asi mismo, podra contar con la proteccion derivada del subsidio alimentario
que otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion sobre la configuracién de la justa causa, se debe
acudir ante el juez ordinario laboral.

7.3.2. Contrato de trabajo por obra o labor contratada.

(i) Cuando el empleador conoce del estado de gestacién de la trabajadora,
pueden presentarse dos situaciones:

a. Que la desvinculacion ocurra antes del vencimiento de la terminacion de la
obra o labor contratada sin la previa calificacion de una justa causa por el
inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccién derivada
del fuero de maternidad y lactancia 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.

b. Que la desvinculacion tenga lugar al vencimiento del contrato y se alegue
como una justa causa la terminacion de la obra o labor contratada: En este
caso el empleador debe acudir antes de la terminacion de la obra ante el
inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas que
dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el inspector
del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato, debera

332 “Articulo 239. Prohibicién de despido. (...)
2. 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 los tres meses posteriores al parto.”
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extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y las 18 semanas
posteriores. No obstante, si dicho funcionario establece que no subsisten las
causas que originaron el vinculo, se podra dar por terminado el contrato y
deberdn pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de
maternidad.

Si el empleador no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion y la renovacion sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral no desaparecen, valoracion que puede efectuarse
en sede de tutela. Adicionalmente, para evitar que se desconozca la regla de
acudir al inspector de trabajo, si no se cumple este requisito el empleador
puede ser sancionado con el pago de los 60 dias de salario previsto en el
articulo 239 del C.S.T.

(if) Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado de gestacion
de la trabajadora, opera la presuncion de despido por razon del embarazo
consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST>%®, No obstante, en todo
caso se debe garantizar adecuadamente el derecho de defensa del empleador,
pues no hay lugar a responsabilidad objetiva.

(ii) Cuando el empleador no conoce el estado de gestacion de la trabajadora,
con independencia de que se haya aducido una justa causa, no hay lugar a la
proteccion derivada de la estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacion, ni
que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de
maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su
liquidacion, la trabajadora podra realizar las cotizaciones respectivas, de
manera independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad.
Asi mismo, podra contar con la proteccién derivada del subsidio alimentario
que otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion sobre la configuracidn de la justa causa, se debe
acudir ante el juez ordinario laboral.

7.3.3. Contrato de trabajo a término fijo

(i) Cuando el empleador conoce, en desarrollo de esta alternativa laboral, el
estado de gestacion de la trabajadora pueden tener lugar dos supuestos:

333 “Articulo 239. Prohibicién de despido. (...)
2. 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 los tres meses posteriores al parto.”
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a. Que la desvinculacion tenga lugar antes del vencimiento del contrato sin
la previa calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En
este caso se debe aplicar la proteccion derivada del fuero de maternidad y
lactancia, 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 proteccidn contra la discriminacion.

b. Que la desvinculacién ocurra una vez vencido el contrato, alegando como
una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso el
empleador debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado ante el
inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas
que dieron origen a la relacion laboral®34,

(if) Cuando existe duda acerca de si el empleador conoce el estado de gestacion
de la trabajadora, opera la presuncion de despido por razon del embarazo
consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST>%®. No obstante, en todo
caso se debe garantizar adecuadamente el derecho de defensa del empleador,
pues no hay lugar a responsabilidad objetiva.

(iii) Cuando el empleador no conoce el estado de gestacion de la trabajadora,
con independencia de que se haya aducido una justa causa, no hay lugar a la
proteccion derivada de la estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacién, ni
que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de
maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su
liquidacion, la trabajadora podra realizar las cotizaciones respectivas, de
manera independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad.
Asi mismo, podra contar con la proteccion derivada del subsidio alimentario
que otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion sobre la configuracion de la justa causa, se debe
acudir ante el juez ordinario laboral.

334 Sobre este particular, la Sentencia SU-070 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada) desarrollé la citada regla en
los siguientes términos: “Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las
causas del contrato, deberd extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres meses
posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el
contrato al vencimiento del plazo y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de
maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar
que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple
este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S. T.”.
335 “Articulo 239. Prohibicién de despido. (...)

2. 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 los tres meses posteriores al parto.”
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7.4.El precedente acogido en esta providencia mantiene el nivel de
proteccion alcanzado para los derechos fundamentales a la salud y
al minimo vital de las mujeres gestantes y lactantes, asi como para
sus hijos menores de dos afios de edad.

142. Finalmente, la Sala Plena constata que el ordenamiento juridico
colombiano dispone de una robusta proteccidn para las mujeres gestantes y
lactantes que se encuentren en situaciones de desempleo o debilidad manifiesta,
razon por la cual la presente decision no implica un desconocimiento de los
derechos fundamentales de las mujeres embarazadas y de sus hijos
menores de edad.

En efecto, como se advirtié de forma extensa en la presente providencia, al
modificar la interpretacion jurisprudencial expuesta, los derechos
fundamentales al minimo vital y a la salud de las mujeres gestantes que fueron
desvinculadas sin que el empleador conociera su estado de embarazo no
sufriran ningun perjuicio.

143. Por una parte, si la mujer embarazada se encuentra desempleada puede
recibir atencion en salud (i) en el Régimen Contributivo como beneficiaria o
afiliada adicional; (ii) mediante el mecanismo de proteccion al cesante, el cual
asumira el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud; (iii) a
través del Régimen Subsidiado, en condicion de afiliada; y (iv) en todo caso,
las mujeres en estado de embarazo o en periodo de lactancia y sus hijos deben
ser atendidos por el Sistema de Seguridad Social en Salud con cargo a las
entidades territoriales, aun si no estan afiliados a ningun régimen de salud.

144. Por otro lado, como se advirtié previamente el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) dispone en sus programas de atencién de un
subsidio alimentario destinado a las mujeres desempleadas y en condicion
de debilidad manifiesta. En el marco de esta subvencion, las mujeres gestantes
y sus hijos menores de dos afios reciben un paquete alimentario mensual, que
tiene en cuenta la recomendacion diaria de calorias y nutrientes de la poblacién
colombiana3®.

De igual modo, la Sala Plena de la Corte Constitucional constat6 que el subsidio
alimentario destinado a las mujeres gestantes o lactantes y a los nifios menores
de dos afios: (i) cuenta con cobertura y alcance nacional; (ii) beneficié a 777.612
personas en el afo 2016, de las cuales 69.927 fueron mujeres gestantes o
lactantes y 58.412 eran nifios y nifias menores de dos afios; e (iii) implico una
inversion total de $231.218 millones de pesos®’.

En consecuencia, se evidencia que el subsidio alimentario previsto para las
mujeres embarazadas y sus hijos menores de dos afios, cuya administracion se

3% Folio 83, Cuaderno Corte Constitucional No.2
337 Tales datos se extraen de los informes rendidos por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el
tramite de revision.
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encuentra en cabeza del ICBF, constituye una medida de politica publica que
desarrolla la ley y la Constitucion Politica y, ademas, ofrece una proteccién
adecuada e idénea para las mujeres gestantes o lactantes en situaciones de
desempleo o desamparo.

Asi mismo, los mecanismos de proteccion dispuestos en la Ley 1636 de 2013 y
sus decretos reglamentarios ofrecen una garantia para el minimo vital de las
mujeres gestantes desempleadas y establecen una serie de prestaciones
econdmicas que garantizan la dignidad humanay el minimo vital de las mujeres
embarazadas que cumplan con los requisitos para acceder a ellos. Tales
beneficios son: (i) el pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad
Social; (ii) el reconocimiento de la cuota monetaria del subsidio familiar; y (iii)
la entrega de los bonos de alimentacion.

145. Aunado a lo anterior, en el marco de lo expuesto en este fallo, las mujeres
embarazadas pueden sufragar las cotizaciones al sistema de seguridad social
como trabajadoras independientes, de manera que conserven la posibilidad
de acceder al pago de la prestacion economica de licencia de maternidad. En
este sentido, podrian disponer incluso de los recursos provenientes de su
liquidacion para tal efecto.

En consecuencia, se colige de lo anterior que la licencia de maternidad no es la
Unica prestacién econdmica que garantiza los derechos fundamentales al
minimo vital de las mujeres gestantes y lactantes y de los nifios menores de seis
meses. En tal sentido, la presente decision implica que existen otros
mecanismos para proteger tales garantias constitucionales.

146. En suma, es claro que el ordenamiento juridico contempla una serie de
mecanismos de proteccion para garantizar, tanto el derecho a la
subsistencia digna de las mujeres gestantes como la prestacion continua
del servicio de salud para aquellas.

No obstante, a partir de las pruebas recaudadas en sede de revision, la Sala
Plena observa que los mecanismos que ha utilizado el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar para la difusion del subsidio alimentario previsto en el
articulo 43 Superior se realiza a través de la pagina web de la entidad. En este
sentido, reconocio que la divulgacion a través de los medios de comunicacién
ha sido general para la estrategia “De Cero a Siempre”, sin que se haya dado
promocion especifica a la subvencion en comento33,

Por consiguiente, se ordenard al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(el cual se encuentra vinculado al presente proceso)®*® que fortalezca la difusion
y promocion del subsidio alimentario previsto para las mujeres gestantes y
lactantes en el articulo 166 de la Ley 100 de 1993, con el fin de consolidar

338 Folio 84, Cuaderno Corte Constitucional No.2
339 | 3 Sala Plena de la Corte Constitucional vinculd al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mediante
Auto 601 de 2017.
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progresivamente su alcance y cobertura. Para tal efecto, debera disponer de las
medidas necesarias, adecuadas e idoneas para que las mujeres en situacion de
desempleo y/o debilidad manifiesta conozcan la existencia de esta subvencion
y puedan acceder a la misma.

8. Solucion de los casos concretos

8.1.Sandra Milena Rojas Gutierrez contra T&S TEMSERVICE S.A.S.
(Expediente T-6.240.380)

147. Sandra Milena Rojas Gutiérrez se vinculo laboralmente el 9 de diciembre
de 2016 con la empresa de servicios temporales T&S TEMSERVICE S.A.S.
mediante contrato por obra o labor determinada para desempefiarse como
ingeniera residente de obra. Durante la vigencia de la relacion contractual presté
los servicios en la empresa usuaria Automotores San Jorge.

La actora argumento que el empleador conocia de su estado de gestacion, toda
vez que informd dicha circunstancia a su jefe inmediato en la empresa usuaria.
No obstante, indica que el dia 19 de enero de 2017 se le notifico de la
terminacion del vinculo laboral mediante una carta con fecha del dia anterior.
Asi mismo, la accionante aporta una copia de la historia clinica correspondiente
al 18 de enero de 2017, en la cual se evidencia que asistio a una cita médica en
dicha fecha y se comprob6 su estado de gestacion en tal momento34°,

Adicionalmente, la tutelante allegé varios documentos que, en su criterio,
demuestran que la obra o labor para la cual fue contratada continué con
posterioridad a su despido. Entre los medios probatorios aportados figuran (i)
varias fotografias que, de acuerdo con las afirmaciones de la tutelante,
pertenecen a la construccion en la cual presto los servicios la trabajadora; (ii)
un escrito en el cual figura un presupuesto de la obra civil en la cual se
desarrollaron las funciones establecidas durante la relacion laboral; y (iii) un
mensaje de correo electrénico en el cual hizo entrega formal de su puesto de
trabajo para que estuviera a disposicion de un nuevo ingeniero residente.

148. Por su parte, la empresa de servicios temporales accionada manifesté que
el despido de la actora no tuvo ninguna relacién con su situacion de gravidez,
pues el requerimiento de personal temporal que fue formulado por la empresa
usuaria Automotores San Jorge S.A. finalizé el dia 18 de enero de 2017.

Para demostrar dicha circunstancia, tanto la sociedad usuaria como la empresa
de servicios temporales allegaron varios documentos, entre los que figura una
una carta firmada por la Jefa Administrativa de Automotores San Jorge S.A. en
la cual se solicita “la terminacion de la Obra Labor a partir del 18 de enero de
2017 para la Sra. Sandra Milena Rojas Gutiérrez (...) quien culmino el Ciclo |

340 Folios 24 y 25, Cuaderno No. 1. De conformidad con la copia de la historia clinica aportada, la accionante
“refirié que se practicé una prueba en orina, la cual salié positiva”.



y Ciclo 1l de la primera Etapa de obra**'. Ademas, aportaron un listado de los
trabajadores en mision de T&S TEMSERVICE S.A.S. a quienes se les termind
el contrato laboral durante el mes de enero de 2017**2. En dicho documento, se
relacionan los nombres y documentos de identidad de 15 trabajadores y se
indica su fecha de desvinculacion. No obstante, no se indica cual era la labor de
dichos empleados en mision en la empresa usuaria.

149. Para la solucion del presente caso, la Sala considera pertinente resaltar que
la jurisprudencia constitucional ha fijado algunos parametros para evaluar si el
empleador tuvo conocimiento del estado de gestacion de la trabajadora
desvinculada. Por una parte, en los casos en los cuales la accionante afirma que
informé verbalmente acerca de su embarazo, esta Corporacion ha analizado en
conjunto los distintos medios de prueba que obran en el expediente y la
conducta de la parte demandada, con el propdsito de establecer si el empleador
tuvo conocimiento de la condicion de gestante de la trabajadora desvinculada3*.
Por tanto, ha concluido que el empleador tenia conocimiento del embarazo,
cuando las circunstancias que rodearon el despido y las conductas
asumidas por éste permiten inferir tal hecho3#.

150. En el asunto de la referencia, la Corte Constitucional estima que la
empresa accionada conocia acerca del estado de gravidez de la accionante,
por las razones que se exponen a continuacion:

151. En primer lugar, la empresa accionada no demostré que la causa de
terminacion del vinculo laboral de la actora fuera efectivamente la finalizacion
de la obra o labor para la cual habia sido contratada. En efecto, pese a que aportd
una lista de varios trabajadores a quienes supuestamente les fueron culminados
sus contratos laborales en el mismo mes, no informo cuél era la funcion que
cada uno de ellos desempefiaba, aspecto que permitiria dilucidar si se trataba de
la misma obra que, segun la entidad demandada, termino el 18 de enero de 2017.

Aunado a ello, la demandada no explicé en qué consistia especificamente la
obra o labor para la cual fue contratada la accionante ni demostrd las razones
precisas que pudieran conducir a la Corte a establecer que habia concluido

%41 Folio 108, Cuaderno No. 3.
342 Folio 107, Cuaderno No. 3.
343 En efecto, en la Sentencia T-1062 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) la Sala Tercera de
Revisién analizé un caso similar al que se resuelve en esta oportunidad. En aquella ocasion, esta Corporacion
afirmé: “Durante el tr&mite del proceso objeto de revision, los demandados no sélo han negado haber tenido
conocimiento del embarazo de la accionante y han resaltado que ella no aporté al proceso pruebas del aviso,
sino que para disculpar el despido, han alegado la ocurrencia de una justa causa, consistente en hechos de los
cuales es victima la accionante, que como se estudiara en el siguiente aparte, no tiene ningun tipo de relevancia
para estos efectos. Bajo este contexto, pareceria que los demandados acuden a la mencién de esta causal
simplemente por alegar algo a su favor, y justificar de alguna manera el despido de la accionante. Este actuar
de los demandados, junto con las pruebas médicas aportadas al proceso, en las que se comprueba el estado de
embarazo de la accionante, y lo afirmado por ella, bajo la gravedad del juramento, respecto a que informo
verbalmente a los demandados sobre su estado de embarazo con anterioridad a que ocurriera el despido, son
hechos suficientes para comprobar que los demandados si conocian del estado de embarazo de la accionante,
0 en gracia de discusion, para decidir la duda a favor de la trabajadora.”
344 Sentencia T-583 de 2017 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado); Sentencia T-715 de 2013. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; Sentencia SU-070 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada); Sentencia T-145 de 2007 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto); Sentencia T-1062 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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precisamente el dia que la tutelante conocio6 acerca de su estado de embarazo.
En este sentido, la terminacién de la obra o labor contratada no puede
determinarse por el simple arbitrio del contratante, sino que debe obedecer
a parametros objetivos que permitan a las partes de la relacién de trabajo
establecer con claridad el momento de conclusidn del vinculo contractual.

152. En contraste, la accionante presento varios medios de prueba acerca de la
continuidad de la obra o labor que en ningiin momento fueron desvirtuados por
la empresa de servicios temporales ni por la empresa usuaria, entre los cuales
figuran:

(i) fotografias que, segun se afirma, pertenecen a la construccién en la cual
prestd los servicios la tutelante y fueron tomadas el 21 de octubre de 201734,
Pese a haberse puesto en conocimiento de las partes este medio probatorio, las
empresas accionadas omitieron pronunciarse al respecto.

(i1) un documento en el cual aparece un presupuesto de la obra civil en la que
desarrollé sus funciones la tutelante. De conformidad con este escrito, para el
10 de enero de 2017 se habia ejecutado apenas el 5% del proyecto “Ampliacion
Automotores San Jorge II Etapa’*®. Asi, aunque el valor total de la obra
correspondia a 158.252.361, el monto total ejecutado para dicha fecha era de
$8.031.123%7, Pese a haberse puesto en conocimiento de las partes este medio
probatorio, las empresas accionadas omitieron pronunciarse al respecto.

(iii) un mensaje de correo electronico en el cual hizo entrega formal de su puesto
de trabajo para que estuviera a disposicion de un nuevo ingeniero3#®, Este
documento permite a la Sala inferir que, si otro profesional iba a asumir las
labores de la accionante, ello indica que la obra o labor contratada persistia.
Sobre este medio probatorio no se pronunciaron las empresas accionadas.

153. En segundo lugar, la accionante sostiene que la carta de terminacion del
contrato de trabajo fue entregada el 19 de enero de 2017 y que informo acerca
de su estado de gestacion el dia anterior, esto es, el 18 de enero. No obstante,
dicho documento data precisamente del 18 de enero y fue firmado por dos
testigos, debido a que la actora se negd a suscribirla.

En relacion con estas afirmaciones, cabe indicar que la parte demandada no las
desvirtud y se limitd a sefialar que la accionante elevo una peticion en la cual
solicitd su reintegro el 24 de enero de 2017. No obstante, en ningln momento
se desmintid lo sefialado por la actora.

154. Finalmente, la Sala advierte que la breve duracion del contrato de la
accionante también constituye un indicio del despido discriminatorio, en la
medida en que aquella estuvo vinculada Unicamente entre el 9 de diciembre de

345 Folios 227 a 230. Cuaderno No. 3.
346 Folio 220. Cuaderno No. 3.
347 Folio 220, Cuaderno No. 3.
348 Folio 231, Cuaderno No. 3.
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2016 y el 18 de enero de 2017, tiempo que puede estimarse muy corto en la
medida en que la accionante se desempefiaba como ingeniera residente de obra.
Sobre el particular, las entidades accionadas nunca explicaron en qué consistian
las funciones de la tutelante y las razones por las cuales esas tareas dejaron de
ser necesarias en un tiempo inferior a dos meses.

155. En consecuencia, para la Sala obran varios indicios que permiten inferir
que la desvinculacién no estuvo motivada en la razon que esgrime la entidad
demandada, habida cuenta de la continuacion de la obra civil de “Ampliacion
Automotores San Jorge Il Etapa”, que fue demostrada por la accionante
mediante distintas fotografias y documentos3*°. Dicho aspecto, ademas, no fue
desvirtuado por la parte demandada.

156. Asi las cosas, la Corte estima que las empresas demandadas tuvieron
conocimiento de la condicion de gestante de la trabajadora y, pese a ello,
decidieron despedirla bajo el pretexto de que la obra o labor contratada ya habia
culminado, aspecto que también resultd desvirtuado en el presente tramite
constitucional. Por tanto, esta Corporacion concluye que se tratd de una
desvinculacion fundada en motivos discriminatorios.

157. Ahora bien, en cuanto a la aplicacion del fuero de maternidad para
trabajadoras vinculadas con empresas de servicios temporales bajo la
modalidad de contratos por obra o labor, la Corte Constitucional ha precisado
que las medidas destinadas al restablecimiento de los derechos de la
trabajadora embarazada que fue desvinculada por su condicion de
gestante son exigibles tanto a la empresa de servicios temporales como a la
empresa usuaria®*®,

En razon de lo anterior, este Tribunal ha establecido que (i) se entendera que
hubo conocimiento del estado de embarazo por parte del empleador cuando al
menos tuviera informacion por cualquier medio acerca de éste la empresa de
servicios temporales o la empresa usuaria®?; (ii) el reintegro procedera ante la
empresa usuaria o ante la empresa de servicios temporales; y (iii) el pago de los
salarios y prestaciones dejadas de percibir se encuentra a cargo, tanto de la
empresa de servicios temporales como de la empresa usuaria.

En relacion con esta Gltima regla, es pertinente sefialar que en las Sentencias
T-862 de 2003%2, T-889 de 2005°%, T-649 de 2009°**, T-876 de 2010%°, T-
184 de 20123%%, SU-070 de 2013**" y SU-071 de 201338 la Corte Constitucional

349 Folio 220, Cuaderno No. 3.

350 Sentencia SU-070 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada);
31 Sentencia SU-070 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada);
352 M.P. Jaime Araljo Renteria.

353 M.P. Jaime Araljo Renteria.

354 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

355 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

3% M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

357 M.P. Alexei Julio Estrada.

358 M.P. Alexei Julio Estrada.

117



ha considerado que tanto la empresa de servicios temporales como la empresa
usuaria son responsables de las acreencias laborales originadas en el despido de
una mujer embarazada que desconoce el articulo 239 del Codigo Sustantivo del
Trabajo. Particularmente, en las Sentencias T-184 de 2012%° SU-070 de
2013%° y SU-071 de 2013%! se especificd que se trata de una responsabilidad
solidaria entre ambas empresas.

158. Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que las empresas de servicios temporales y las empresas usuarias
responden solidariamente por las acreencias laborales derivadas de las
actuaciones irregulares de las EST. Al respecto, dicha autoridad judicial ha
sefialado que el fundamento legal de la aludida responsabilidad solidaria lo
constituye el articulo 35 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, numeral segundo3®2,

159. En razdon de lo expuesto anteriormente, la Sala Plena confirmara
parcialmente la Sentencia de segunda instancia dictada en el presente asunto y
modificara el numeral segundo de dicha providencia, en el sentido de ordenar
a la empresa de servicios temporales T&S TEMSERVICE S.A.Sy a la empresa
usuaria Automotores San Jorge S.A., de manera solidaria, sufragar los
siguientes conceptos: (i) la totalidad de los salarios y prestaciones sociales
derivadas del contrato de trabajo dejados de percibir desde la fecha del despido
y hasta el momento en el cual culminé su periodo de lactancia, con deduccion
de los valores pagados al momento de la liquidacion; y (ii) la indemnizacion
por despido sin autorizacion de la oficina del trabajo prevista en el numeral
tercero del articulo 239 del CST.,

En este punto, cabe aclarar que la accionante recibi0 satisfactoriamente el pago
de su licencia de maternidad, por lo cual no cabe ordenar el pago previsto en el
numeral 4° del articulo 239 del CST3%3,

8.2.Sandra Liliana Tinoco Ramos contra Chilco Distribuidora de Gas
y Energia S.A.S. E.S.P. (Expediente T-6.318.375)

160. Sandra Liliana Tinoco Ramos se vincul6 mediante contrato de trabajo a
término indefinido con la sociedad accionada a partir del 10 de octubre de 2016.

39 M.P. Marfa Victoria Calle Correa.
360 M.P. Alexei Julio Estrada.
%1 M.P. Alexei Julio Estrada.
362 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 31 de enero de 2018. Radicacion. 45951.
M.P. Gerardo Botero Zuluaga; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 8 de
noviembre de 2017. Radicacion. 52573. M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado; Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral. Sentencia de 13 de mayo de 2008. Radicacion. 31507. M.P. Eduardo Lopez Villegas; Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 22 de febrero de 2006. Radicacion. 25717. M.P.
Carlos Isaac Nader;
363 Articulo 239 del CST. Numeral 4. “En el caso de la mujer trabajadora que por alguna razén excepcional
no disfrute de la semana preparto obligatoria, y/o de algunas de las diecisiete (17) semanas de descanso,
tendréa derecho al pago de las semanas que no gozé de licencia. En caso de parto multiple tendra el derecho
al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de
tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a término”.
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La accionante indicé que el 15 de marzo de 2017 fue notificada de la
terminacion unilateral del contrato por despido sin justa causa.

No obstante, afirmd que el 29 de marzo de 2017, dos semanas después de la
fecha en que culmino la relacién laboral, se practicé una prueba de embarazo
en un laboratorio clinico, la cual arrojé un resultado positivo. La demandante
concluye que, para el momento en que fue despedida, ya se encontraba en estado
de gravidez. Afadio que el 10 de abril de 2017, la actora presentd una peticion
en la cual informé a la accionada acerca de su embarazo y solicito su reintegro
laboral.

161. A partir de la regla jurisprudencial establecida en la presente decision, en
los contratos de trabajo a término indefinido, cuando el empleador no conoce
acerca del estado de gestacion de la trabajadora, con independencia de que se
haya aducido una justa causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la
estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacion, ni
que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de
maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su
liquidacidn, la trabajadora podra realizar las cotizaciones respectivas, de manera
independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad.

Asi mismo, podra contar con la proteccion derivada del subsidio alimentario
que otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud. Por otro lado, para la eventual discusion sobre la
configuracion de la justa causa, se debe acudir ante el juez ordinario laboral.

162. En razén de lo anterior, en la medida en que la propia accionante ha
reconocido que para el momento en que fue desvinculada laboralmente de la
empresa accionada ella misma no conocia de su estado de embarazo, es claro
que el despido no tuvo un fundamento discriminatorio, por lo cual la conducta
del empleador fue legitima en el asunto objeto de estudio.

Ademas, la Sala advierte que entre el momento de la terminacion del contrato
laboral por despido sin justa causa (15 de marzo de 2017) y el momento en el
cual la accionante informo de su estado de gravidez (10 de abril de 2017)
transcurrio casi un mes. Por ende, la Sala Plena confirmara la decision de
segunda instancia en cuanto nego la proteccion de los derechos fundamentales
de la actora, por los motivos expuestos en la presente providencia.

8.3.Angela Sorany Salazar Urrea contra Almacenes Exito S.A.
(Expediente T-6.645.503)

163. Angela Sorany Salazar Urrea suscribio un contrato laboral a término
indefinido con Almacenes Exito S.A. desde el 2 de octubre de 2015, para
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desempefiarse como cajera del almacén Super Inter Castilla, en la ciudad de
Pereira. Tanto la accionante como la entidad accionada coincidieron en que la
relacion laboral finalizé el 19 de julio de 2017, como resultado de un proceso
disciplinario.

No obstante, la tutelante sostuvo que el 10 de agosto de 2017 se practicd una
ecografia, la cual determind la existencia de un embarazo de seis semanas de
edad gestacional. Por ende, el 15 de agosto de 2017 present6 una peticion a la
sociedad mercantil demandada, en la cual informd su estado de gravidez y
solicitd su reintegro a su antiguo cargo.

164. A partir de la regla jurisprudencial establecida en la presente decision, en
los contratos de trabajo a término indefinido, cuando el empleador no conoce
acerca del estado de gestacion de la trabajadora, con independencia de que se
haya aducido una justa causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la
estabilidad laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacion, ni
que reintegre a la trabajadora desvinculada ni que pague la licencia de
maternidad. Sin perjuicio de lo anterior, con el monto correspondiente a su
liquidacidn, la trabajadora podra realizar las cotizaciones respectivas, de manera
independiente, hasta obtener su derecho a la licencia de maternidad.

Asi mismo, podra contar con la proteccion derivada del subsidio alimentario
que otorga el ICBF a las mujeres gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen
Subsidiado en salud. Por otro lado, para la eventual discusion sobre la
configuracion de la justa causa, se debe acudir ante el juez ordinario laboral.

165. En razdén de lo anterior, en la medida en que la propia accionante ha
reconocido que para el momento en que fue desvinculada laboralmente de la
empresa accionada ella misma no conocia de su estado de embarazo, y su
desvinculacion se fundamento en un proceso disciplinario, es evidente que el
despido no tuvo un fundamento discriminatorio, por lo cual la conducta del
empleador fue legitima en el asunto objeto de estudio.

Ademas, la Sala advierte que entre el momento de la terminacién del contrato
laboral por despido con justa causa (19 de julio de 2017) y el momento en el
cual la accionante informo de su estado de gravidez (15 de agosto de 2017)
transcurrio casi un mes.

Por altimo, en caso de que la actora considere que existi6 alguna irregularidad
en el proceso disciplinario que culmind con su desvinculacion laboral, puede
acudir ante la jurisdiccion ordinaria laboral para debatir en dicha sede judicial
la legalidad de su despido. Por todo lo anterior, la Sala Plena confirmara la
sentencia de segunda instancia en cuanto negd el amparo impetrado, por los
motivos expuestos en la presente providencia.
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9. Conclusiones

166. Correspondié a la Sala Plena de la Corte Constitucional estudiar tres
acciones de tutela presentadas por mujeres embarazadas, quienes consideraban
que la terminacion unilateral de sus contratos laborales vulneraba sus derechos
fundamentales al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, a la salud y a la
igualdad. En todos los casos, los empleadores son empresas privadas que
argumentaron gque desconocian la condicion de gestantes de sus trabajadoras al
momento de su desvinculacion.

La Corte Constitucional mantuvo el precedente establecido en la Sentencia SU-
070 de 2013 en relacion con la estabilidad laboral reforzada de mujeres
embarazadas. No obstante, modificd su jurisprudencia respecto de los deberes
del empleador cuando desvincula a una trabajadora, por cualquier causa, sin
conocer su estado de embarazo. La regla jurisprudencial anterior imponia a los
empleadores la obligacion de pagar las cotizaciones al Sistema General de
Seguridad Social en Salud hasta el momento del parto y, en algunos casos, la
licencia de maternidad.

Sin embargo, la Sala Plena considerd que dicha regla era contraria a los
valores, objetivos, principios y derechos en los que se funda el
ordenamiento juridico, porque establecia una carga desproporcionada
para el empleador pese a que su actuacion no habia sido motivada en
criterios discriminatorios. Por ende, concluyd que se desincentivaba la
contratacion de mujeres en edad reproductiva, lo cual implicaba una mayor
discriminacidn para aquellas en el ambito laboral.

Asi las cosas, la Sala Plena reitero la jurisprudencia establecida en la Sentencia
SU-070 de 2013. No obstante, estim0 necesario modificar el precedente
unicamente en los supuestos en los que el empleador no tiene conocimiento
del embarazo de la trabajadora al momento de su despido, en los contratos
y relaciones laborales subordinadas. De este modo, cuando se demuestra en el
proceso de tutela que el empleador no tiene conocimiento sobre el estado de
gravidez, con independencia de que se haya aducido justa causa, no debe
sufragar las cotizaciones requeridas para que la empleada tenga derecho a
acceder a la licencia de maternidad. Tampoco debe pagar dicha prestacion
econdmica como medida sustitutiva ni esta obligado a reintegrar a la
trabajadora desvinculada laboralmente.

Adicionalmente, la Corte constatd que existen otras medidas vigentes en el
ordenamiento juridico que protegen los derechos a la salud y al minimo vital
de las mujeres gestantes y lactantes y de los hijos a su cargo. En cuanto al
primer derecho, sefialdo que tanto las mujeres embarazadas como los nifios
menores de un afio pueden ser beneficiarios de otro familiar afiliado al Régimen
Contributivo y, en todo caso, por disposicion del articulo 157 de la Ley 100 de
1993, deben ser atendidos por el Régimen Subsidiado cuando no cuentan con

121



recursos economicos para acceder al Sistema como cotizantes independientes.
En relacion con la segunda garantia, estimé que existen diversas alternativas de
proteccion, en particular el subsidio alimentario que se encuentra a cargo del
ICBF de conformidad con la Ley 100 de 1993, asi como los mecanismos de
subsidio al desempleo dispuestos en la Ley 1636 de 2013. De este modo, se
desarrolla el articulo 43 Superior, el cual dispone que la mujer “[d]urante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del
Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada”.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala Plena enfatiza en que existe libertad
probatoria para demostrar que el empleador tenia conocimiento acerca del
estado de embarazo de la trabajadora. De este modo, es indispensable destacar
que no existe una tarifa legal para demostrar que el empleador tenia noticia de
la condicidn de gestante de la trabajadora y se deben evaluar, a partir de la sana
critica, todas las pruebas que se aporten al proceso, entre las cuales pueden
enunciarse las testimoniales, documentales, indicios e inferencias, entre otros.
Por tanto, en ningun caso debe exigirse que la trabajadora embarazada
haya dado aviso expreso o escrito al empleador para que se acredite su
conocimiento sobre la condicidn de gestante.

En consecuencia, en dos de las acciones de tutela analizadas por esta
Corporacion, se verifico que los empleadores no tenian conocimiento del
estado de gestacion de las trabajadoras. Asi, en el caso de Angela Sorany
Salazar Urrea contra Almacenes Exito S.A. (expediente T-6.645.503), se
encontré que la accionante fue desvinculada en virtud de un proceso
disciplinario y que la empresa supo de su estado de gravidez varias semanas
después del despido. Igualmente, en otro caso el caso de Sandra Liliana Tinoco
Ramos contra Chilco Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P. (expediente
T-6.318.375), tanto la propia actora como la demandada manifestaron que, al
momento de la desvinculacion laboral, el empleador no tenia informacion sobre
su embarazo.

Finalmente, en el caso de Sandra Milena Rojas Gutiérrez contra T&S
TEMSERVICE S.A.S. (T-6.240.380), la Sala consider6 que existia
conocimiento del empleador y, por ende, aplicé las reglas previstas en la
Sentencia SU-070 de 2013. En consecuencia, dispuso que la empresa de
servicios temporales demandada y la empresa usuaria debian asumir
solidariamente el pago de los salarios y demas prestaciones dejadas de percibir,
desde el momento del despido hasta cuando culmind el periodo de lactancia de
la trabajadora, asi como la indemnizacion prevista en el articulo 239 del CST.

Por consiguiente, cuando se demuestra en el proceso de tutela que el
empleador no conoce acerca del estado de gestacion de la trabajadora en el
momento del despido, con independencia de que se haya aducido una justa
causa, no hay lugar a la proteccion derivada de la estabilidad laboral
reforzada.

122



I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion
Politica,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR PARCIALMENTE, por las razones expuestas
en esta providencia, la sentencia de segunda instancia dictada el 24 de abril de
2017 por el Juzgado Veinte Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento
de Bogota D.C., en cuanto concedio el amparo de los derechos fundamentales
invocados por Sandra Milena Rojas Gutiérrez (Expediente T-6.240.380).

SEGUNDO. ORDENAR a la empresa de servicios temporales T&S
TEMSERVICE S.A.S y a la empresa usuaria Automotores San Jorge S.A., de
manera solidaria, que en el término de ocho (8) dias, contados a partir de la
notificacion de la presente decision, paguen a la accionante: (i) la totalidad de
los salarios y prestaciones sociales derivadas del contrato de trabajo dejados de
percibir desde la fecha del despido y hasta el momento en el cual culmino su
periodo de lactancia, con la deduccion que corresponda a los dineros que
efectivamente se cancelaron a la accionante en la liquidacion respectiva; y (ii)
la indemnizacion por despido sin autorizacion de la oficina del trabajo prevista
en el numeral tercero del articulo 239 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

TERCERO. DEJAR SIN EFECTOS el numeral tercero de la sentencia de
segunda instancia dictada el 24 de abril de 2017 por el Juzgado Veinte Penal
del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota D.C. (en el Expediente
T-6.240.380), en el cual se abstuvo de pronunciarse acerca del pago de las
acreencias laborales dejadas de percibir por la accionante Sandra Milena Rojas
Gutiérrez.

CUARTO. CONFIRMAR, pero por las razones expuestas en esta
providencia, la sentencia de segunda instancia dictada el 12 de julio de 2017
por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota que, a su vez, confirmé
la decision de primera instancia, proferida el 10 de mayo de 2017 por el Juzgado
Doce Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C., dentro de la
accion de tutela presentada por Sandra Liliana Tinoco Ramos contra Chilco
Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P. (Expediente T-6.318.375).

QUINTO. CONFIRMAR, pero por las razones expuestas en esta providencia,
la sentencia de segunda instancia dictada el 16 de noviembre de 2017 por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cartago que, a su vez, revoco la decision
de primera instancia, proferida el 4 de octubre de 2017 por el Juzgado Tercero
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Civil Municipal de Cartago, dentro de la accion de tutela presentada por Angela
Sorany Salazar Urrea contra Almacenes Exito S.A. (Expediente T-6.645.503).

SEXTO. ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar que
fortalezca la difusion y promocion del subsidio alimentario previsto para las
mujeres gestantes y lactantes en el articulo 166 de la Ley 100 de 1993, con el
fin de consolidar progresivamente su alcance y cobertura. Para tal efecto,
debera disponer de las medidas necesarias, adecuadas e idéneas para que las
mujeres en situacion de desempleo y/o debilidad manifiesta conozcan la
existencia de esta subvencién y puedan acceder a la misma.

SEPTIMO. Por Secretaria General de esta Corporacion, LIBRESE la
comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en el sitio web de la Corte Constitucional
y cumplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Presidente
Con aclaracion de voto

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con salvamento parcial de voto
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria Genera
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA SU075/018

Referencia: Expedientes No. T-6.240.380,
T-6.318.375, T-6.645.503

Magistrado Ponente:
Gloria Stella Ortiz Delgado

En atencién a la decision adoptada por la Sala Plena en los Expedientes T-
6.240.380, T-6.318.375, T-6.645.503 me permito presentar Salvamento de VVoto
Parcial. Si bien estoy de acuerdo con la solucion dada a los casos de los
Expedientes T-6.318.375 y T-6.645.503, en relacion con los cuales acomparié
la decision, me aparto de la posicion mayoritaria en la fundamentacion y
decision correspondientes al Expediente T-6.240.380, por las razones que paso
a explicar:

(i) No estoy de acuerdo con la valoracion probatoria efectuada en el caso
concreto en relacion con el supuesto conocimiento del embarazo por parte del
empleador. El expediente da cuenta de que la fecha de terminacién del contrato
de trabajo entre la empresa de servicios temporales T&S TEMSERVICE S.A.S.
y la accionante fue el 18 de enero de 2017, tal como lo sefiala la sentencia en el
fundamento juridico 132. De igual forma, se observa en el expediente una
comunicacion escrita del 24 de enero de 2017, dirigida por la accionante a la
E.S.T., en la cual informa su estado de embarazo, esto es, cuando el contrato de
trabajo ya habia terminado. Por el contrario, no existe ninguna prueba en el
expediente para controvertir estos hechos. De esta manera, carece de sustento
probatorio la asuncion de que el empleador conocia del embarazo antes del
despido.

(i) Como consecuencia de ello, la regla jurisprudencial que debia aplicarse al
caso concreto es la que corresponde al empleador que termina la relacion laboral
por terminacion de la obra o labor contratada sin tener conocimiento del estado
de embarazo de la trabajadora. Entonces, no debieron imponerse al empleador
las consecuencias de un presunto acto discriminatorio que fue desvirtuado con
la prueba documental aportada en el proceso.

(iii)Ahora bien, en gracia de discusion, de haberse conocido por parte del
empleador el estado de embarazo, en el marco de un contrato de trabajo por
obra o labor contratada, la regla fijada en la Sentencia SU-070 de 2013 indica
que debe verificarse la subsistencia o no de la obra. En el caso concreto, la
"obra o labor contratada” esta definida en el contrato de trabajo y esta atada al
requerimiento de personal en mision realizado por la empresa usuaria
Automotores San Jorge S.A. Es claro que, en la medida en que la empresa
usuaria comunicé la cesacion del requerimiento del servicio en mision de la
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trabajadora, terminé la obra para la cual fue contratada por la E.S.T. En esa
medida, la Sala Plena confundi6 la "obra civil" que estaba adelantando la
usuaria con la "obra o labor contratada™ que corresponde al contrato de trabajo
de la accionante. En este sentido, la obra efectivamente habia terminado, y por
tanto, no debié ordenarse pago de salarios o prestaciones sociales, como lo
dispuso la sentencia.

(iv) De otra parte, si se hubiera probado que la obra o labor contratada subsistia,
la aplicacion de la regla jurisprudencial implicaba declarar la renovacion del
contrato por el tiempo del embarazo y la licencia de maternidad, con el
respectivo pago de salarios. Sin embargo, en la decision adoptada por la
mayoria se ordena el pago de salarios y prestaciones sociales sin fundamento
juridico alguno. En efecto, si no se declara la ineficacia del despido y en
consecuencia se ordena la renovacion del contrato o reintegro, no se entiende
cual es el sustento juridico para ordenar pago de "salarios" y "prestaciones
sociales”. Es claro que el derecho a percibir salarios y prestaciones sociales
deriva de la existencia de un contrato de trabajo. Si la terminacion del contrato
de trabajo fue eficaz, y por tanto no se ordend el reintegro, ¢ cual es el sustento
para pagar salarios y prestaciones sociales? La conclusion seria que se hace a
titulo de indemnizacién o sancion, pero en dado caso, es cuestionable la
competencia de la Corte Constitucional para crear e imponer sanciones e
indemnizaciones pecuniarias en razon de una controversia laboral, mas adn
cuando en la misma providencia se impuso también la sancion del Articulo 239
del C.S.T.

(v) Por otra parte, discrepo de la condena en solidaridad que la Corte impone a
la empresa usuaria Automotores San Jorge S.A. La teoria de las obligaciones y
nuestro Codigo Civil, en su articulo 1568, sefiala que las obligaciones solidarias
nacen de la ley, el contrato y el testamento, por lo cual la Corte Constitucional
no tiene competencia para imponer una obligacion solidaria sin que exista
fuente de derecho que la sustente. En efecto, la legislacion laboral vigente no
establece obligaciones solidarias entre las empresas de servicios temporales y
las empresas usuarias sobre salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones o
sanciones. Tampoco existe evidencia de que en el contrato comercial entre la
E.S.T. y la usuaria se hubiera previsto una obligacion solidaria semejante.

Atentamente,

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALBERTO ROJAS RIOS
A LA SENTENCIA SU075/18

Referencia: Expediente T-6.240.380 AC

Asunto: Estabilidad laboral reforzada de mujeres
embarazadas cuando se demuestra que el empleador no
tuvo conocimiento del estado de gravidez al momento
de la desvinculacion.

Magistrada Ponente: )
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Van a continuacion, en breve, las razones por las cuales me separé parcialmente
de la decision mayoritaria, desde cuando empezo el debate en torno al cambio
de precedente, pues aunque manifesté mi apoyo a la ponencia y acomparie el
amparo dispuesto en relacion con uno de los expedientes acumulados, esto es el
T-6.240.380, en tanto se ordend el pago de salarios y prestaciones, no comparto
los restantes elementos que modificaron sensiblemente el proyecto.

1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (1979), la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (1989), la Declaracion de Beijing y Plataforma de
Accion (1995), la Declaracion de la Conferencia Internacional del Trabajo sobre
la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras (1975), la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer —Convencién de Belem Do Para- (1994), la Declaracion de la
UNESCO sobre la contribucién de las mujeres a una cultura de paz (1995), la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998), asi
como los convenios y recomendaciones internacionales del trabajo destinados
a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores y las
trabajadoras, al unisono han categorizado a la proteccion a la maternidad como
un derecho humano laboral.

Esto ha implicado impedir materialmente un trato desigual en el empleo a las
mujeres por causa de su funcion reproductiva, preservar la salud de la madre y
del hijo, proporcionarle seguridad econdémica en el empleo y permitir que
coexistan sus roles productivos y reproductivos. Tales cometidos se han
mantenido incolumes desde hace décadas y se han fortalecido a través de
politicas publicas de los Estados, incluso se incorporaron como objetivos del
milenio, con énfasis en la promocion de la igualdad de género y el
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empoderamiento de la mujer, la reduccién de la mortalidad infantil y la
erradicacion de la pobreza364, elementos que deben ser ponderados al momento
de resolver las controversias que puedan suscitarse por razon de su aplicacion.

En retrospectiva, puede comprobarse, la transformacion que las politicas sobre
maternidad han tenido, baste indicar que cuando se emitio el Convenio 003 de
1919, tan solo 2 paises las acogian y a la fecha, el 56% de los paises han
implementado la licencia de maternidad a través de los sistemas de seguro
social, el 25% lo asume exclusivamente el empleador, el 17% tiene un sistema
de responsabilidad mixta, y el porcentaje restante dispone que sea el empleador
el que cancele la totalidad de las prestaciones cuando las mujeres no se
encuentran cubiertas por el seguro social365, esto derruye la tesis segun la cual
las prestaciones de maternidad restringen per se el acceso al trabajo y por el
contrario dan cuenta de que ha sido motor de cambio y de transformacion de las
relaciones sociales en el trabajo.

Pero no solo por la comprobada hipdtesis, realizada con la comparacion de la
legislacion y practica en 185 paises, que da cuenta de que no es posible derivar
de la concesion de derechos sociales una restriccion a su implementacion sino
ademas, por el posterior analisis que se hiciera, entre otros, en el documento
“The impact of the economic crisis on family policies in the European
Union 366, se ha demostrado que ni con la crisis econdémica que tuvo lugar en
el afio 2008 se ha conseguido que los paises debiliten la politica social de
proteccion a la maternidad, y que por el contrario al fortalecerla se ha buscado
un efecto contra ciclico al atajar “el deterioro de las condiciones de vida de
estas mujeres y de sus familias, al tiempo que se prestaba apoyo al trabajo de
cuidado no remunerado ”367. En efecto se indica que en este Gltimo periodo
China incremento la licencia de maternidad; EI Salvador aumento el valor de la
licencia y busco también que se extendiera a los padres, igual que Australia y,
en ese sentido “se introdujeron medidas positivas relativas a licencia de
paternidad y licencia parental, destinadas a incrementar los indices de
utilizacion por parte de los hombres”; esto ha propiciado que las
responsabilidades familiares no solo se endilguen a la mujer, sino también al
hombre, y ha conducido a que las crisis econdmicas deban ser utilizadas no para
el deterioro de los derechos, sino para ampliarlos a través de politicas de
conciliacion de la vida laboral y familiar.

364 http://www.un.org/es/millenniumgoals/poverty.shtml (consultado el 31 de julio de 2018 a las 2:45 p.m.).
365 Ademas de tales referencias, en el documento http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---travail/documents/publication/wcms_235155.pdf se sefialan los paises que acogen la proteccion en
cada uno de los eventos y se hace énfasis que a partir de la proteccién a la maternidad, incorporada en los
Convenios de OIT se ha podido equilibrar una situacion de desigualdad en el empleo que padecen las mujeres,
y que ha implicado un esfuerzo conjunto entre Gobierno, empleadores y trabajadores, que ha dado resultados,
dado el impacto probadamente demostrado de tales politicas. Alli también se evidencia que, en el afio 1919 solo
29 paises tenian licencia de maternidad, en 1950 eran 40 paises y en el 2010 el 97% de los paises tenia una
legislacion con beneficios en la maternidad.
366 A.H. Gauthier: The impact of economic crisis in family policies in the European Union (Bruselas, Union
Europea, 2010), citado en el documento La maternidad y la paternidad en el trabajo. Legislacion y practica en
el mundo, OIT, 2014.
367 http://www.ilo.org/global/topics/equality-and-discrimination/maternity-protection/publications/maternity-
paternity-at-work-2014/lang--es/index.htm
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Este analisis también se extiende a Colombia, pues desde que entrara en vigor
el 20 de junio de 1933 el referido Convenio 003 de 1919, y hasta la fecha, se
han robustecido los sistemas de proteccién social, y se ha ampliado la
proteccion al fuero materno, siendo para ello fundamental la postura que la
Corte Constitucional ha mantenido y que ha ampliado progresivamente en
relacion con la participacién de la mujer en el denominado mercado de trabajo,
asi como sus mecanismos de defensa ante la discriminacion en su ingreso y
permanencia.

Si se asumiera este debate de derechos sociales, en términos estrictamente
econdmicos —aungue no estime que ese deba ser el norte de un analisis
constitucional- esto ultimo debilitaria la tesis segun la cual la licencia de
maternidad desincentiva la incorporacion de la mujer en el empleo formal, pues
no solo se ha comprobado que aquella garantia se ha extendido, méas aun desde
la implementacion de politicas de flexiseguridad, sino que ademas se utiliza
como resorte de proteccion ante la crisis economica, y que al ser compartida
con los hombres se ha buscado equilibrar cualquier eventual afectacion que
recaiga exclusivamente sobre las mujeres368.

Incluso, un analisis detenido sobre las actuales estadisticas en torno a la
participacion de las mujeres, en lo que se ha denominado mercado de trabajo,
no trae, como parece entenderse, una tesis concluyente, en orden a demostrar
que las prestaciones por maternidad son las que originan tal situacion, al punto
que en el aparte del proyecto presentado, se alude a que “incluso sin tener hijos
o pareja o sin importar el hecho de que viva sola” la mujer tiene serias
restricciones para trabajar a cambio de salario, por factores estructurales, en los
que se ha asentado el actual sistema de produccion, que le ha asignado otras
labores, no transables en el mercado, como las de cuidado369, lo que implica
que, por lo menos, ese argumento no pudiera ser utilizado para la restriccion de
un derecho humano laboral, como lo es la proteccion de la maternidad para
aquellas que si acceden, menos si se afiade a esa disertacion que al ser la
mujer la que reproduce la vida y por ese camino la fuerza laboral, no es
posible que se debiliten sus garantias, ni que se exima a los empleadores de
una carga que tiene una dimension ética, politica y juridica, pues ellos no
pueden ser refractarios al contenido del Estado social.

2. Antes de la Sentencia Unificadora SU-070 de 2013 la Corte Constitucional
habia establecido los pardmetros para que fuera efectiva la proteccion a la

368 No puede desligarse de este analisis lo sefialado en las Recomendaciones 191 y 165 relacionadas con la
licencia parental, cuya tendencia es la que permite retraer los argumentos sobre desproteccion de la mujer
gestante.

369Para este analisis era Util acudir a las Encuestas Nacionales sobre el Uso del Tiempo, en el que se evidencia
el peso que tienen las labores de cuidado en el pais http://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema-
2/pobreza-y-condiciones-de-vida/encuesta-nacional-del-uso-del-tiempo-enut, también cabe para el andlisis
entender sobre precariedad y derechos laborales de las mujeres que se realizan desde la sociologia del trabajo,
para el efecto puede consultarse Carrasquer, Pilar; Torns, Teresa (2007). “Cultura de la precariedad:
conceptualizacion, pautas y dimensiones. Una aproximacion desde la perspectiva de género”. Sociedad y
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maternidad, y habia dispuesto el reintegro de la trabajadora, cuando se hubiera
terminado la relacion laboral, pese a su estado de gravidez370. Especificamente
en las determinaciones T-873 de 2006, T-095 de 2008, T-687 de 2008, T-1069
de 2008, T-181 de 2009, T-371 de 2009, T-649 de 2009, T-004 de 2010, T-069
de 2010, T-667 de 2010, T-699 de 2010, T-990 de 2010, T-021 de 2011, T-024
de 2011, T-054 de 2011, T-105 de 2011, T-894 de 2011, T-082 de 2012y T-
126 de 2012, esta Corporacién dispuso que debia asignarle al empleador
responsabilidades en el fuero materno aun cuando no tuviese conocimiento al
momento de terminar la relacién y en la referida Sentencia de Unificacion se
apelo a la necesidad de distinguir tres niveles de proteccion, entre ellos el débil,
por razon del cual, en estos eventos no era plausible el reintegro, pero en cambio
si el pago de las cotizaciones a la seguridad social, para asegurar a la mujer la
proteccion con cargo al sistema general.

Esa postura se nutrio del principio de solidaridad social, que esta como valor en
la Constitucion Politica, y como vértice en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993,
y también por la funcién social que tiene la propiedad privada, a lo que afiado
que la libertad de empresa no puede oponerse al derecho del trabajo en
condiciones dignas y justas, como presupuesto del Estado social, pues si bien
es permitido en nuestro ordenamiento juridico el enriquecimiento con el trabajo
de otros, esto implica un deber correlativo de respeto por los derechos
fundamentales de las y los trabajadores que, en este especifico aspecto, son los
de la proteccion a la maternidad, en todas las dimensiones que contiene, de
manera que, sumado a lo advertido al inicio de mi disenso, al no encontrar
mayores elementos de persuasion para el cambio de criterio, estimo que
correspondia a la Sala mantener su tesis, por o menos hasta que el Estado
implementara una politica de proteccion a la maternidad, que le habilitara a las
mujeres gestantes o lactantes las prestaciones pecuniarias que les permitieran

370 Pueden consultarse, entre otras, las decisiones T-739 de 1998, T- 362 de 1999, T-809 de 1999, T-232 de
1999, T-315 de 1999, T-621 de 1999, T-806 de 1999, T-838 de 1999, T-1002 de 1999, T-005 de 2000, T-375
de 2000, T-406 de 2000, T-446 de 2000, T-494 de 2000, T-764 de 2000, T-832 de 2000, T-902 de 2000, T-911
de 2000, T-934 de 2000, T-1023 de 2000, T-1033 de 2000, T-1243 de 2000, T-1244 de 2000, T-1323 de 2000,
T-1456 de 2000, T-1473 de 2000, T-1558 de 2000, T-1620 de 2000, T-467 de 2001, T-1101 de 2001, T-255?
de 2001, T-987 de 2001, T-1008 de 2001, T-1201 de 2001, T-1240 de 2001, T-207 de 2002, T-308 de 2002, T-
439 de 2002, T-472 de 2002, T-1042 de 2002, T-909 de 2002, T-961 de 2002, T-1084 de 2002, T-167 de 2003,
T-1138 de 2003, T-286 de 2003, T-028 de 2003, T-113 de 2003, T-529 de 2004, T-550 de 2004. T-469 de 2004,
T-529 de 2004, T-900 de 2004, T-1062 de 2004, T-1085 de 2004, T-1236 de 2004, T-173 de 2005, T-291 de
2005, T-185 de 2005, T-228 de 2005, T-369 de 2005, T-404 de 2005, T-759 de 2005, T-889 de 2005, T-014 de
2006, T-160 de 2006, T-325 de 2006, T-546 de 2006, T-619 de 2006, T-021 de 2006, T-160 de 2006, T-325
de 2006, T-426 de 2006, T-487 de 2006, T-546 de 2006, T-589 de 2006, T-619 de 2006, T-873 de 2006, T-883
de 2006, T-1040 de 2006, T-1061 de 2006, T-053 de 2006, T-063 de 2006, T-217 de 2006, T-071 de 2007, T-
145 de 2007, T-221 de 2007, T-354 de 2007, T-451 de 2007, T-531 de 2007, T-561 de 2007, T-578 de 2007,
T-882 de 2007, T-906 de 2007, T-977 de 2007, T-1030 de 2007, T-1063 de 2007, T-195 de 2007, T-245 de
2007, T-412 de 2007, T-465 de 2007, T-495 de 2007, T-682 de 2007, T-761 de 2007, T-1008 de 2007, T-058
de 2008, T-084 de 2008, T-095 de 2008, T-352 de 2008, T-1043 de 2008, T-1245 de 2008, T-003 de 2008, T-
113 de 2008, T-141 de 2008, T-169 de 2008, T-440 de 2008, T-513 de 2008, T-549 de 2008, T-687 de 2008,
T-825 de 2008, T-987 de 2008, T-1069 de 2008, T-1230 de 2008, T-371 de 2009, T-635 de 2009, T-649 de
2009, T-181 de 2009, T-721 de 2009, T-305 de 2009, T-471 de 2009, T-621 de 2009, T-635 de 2009, T-004 de
2010, T-069 de 2010, T-088 de 2010, t-204 de 2010, T-394 de 2010, T-484 de 2010, T-559 de 2010, T-699 de
2010, T-876 de 2010, T-927 de 2010, T-1000 de 2010, T-629 de 2010, T-667 de 2010, T-947 de 2010, T-1005
de 2010, T-174 de 2011, T-571 de 2011, T-886 de 2011, T-963 de 2011, T-021 de 2011,, T-105 de 2011, T-
120 de 2011, T-054 de 2011, T-054 de 2011, T-707 de 2011, T-082 de 2012, T-126 de 2012, T-184 de 2012,
T-180de 2012, T-172 de 2012, T-598 de 2012, T-1045 de 2012, T-056 de 2012, T-900 de 2012, T-008 de 2013.
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sortear las dificultades propias de carecer de recursos y, a la par, responder por
el hijo recien nacido o a punto de nacer.

A mi juicio, como he insistido desde el inicio, las medidas de proteccion a las
mujeres, para conseguir igualdad de oportunidades y trato en el trabajo no
pueden declinarse, sobre supuestos no comprobados, menos teniendo a cambio
una prolifica estructura juridica y politica que ha permitido ensanchar los
derechos de las mujeres371 y que han resultado exitosas, sin que ello suponga
desconocer que todavia hay mucho por hacer.

Por demas, ni las prestaciones por desempleo, ni las de la politica “de cero a
siempre” previstas en la Ley 1804 de 2016, son suficientes para equilibrar a la
mujer que gqueda sin sustento econdmico, pues aquellas no protegen la misma
contingencia y ademdas no garantizan el ingreso basico, en un momento
determinante para la mujer y su familia, de alli que, desde mi ¢ptica, ello
corresponda a componentes de asistencia social, pero no tienen la dimension
integral del derecho social de proteccion a la maternidad.

3. En lo que atafie a cada uno de los expedientes resueltos, estimo necesario
indicar, que en lo relacionado con Sandra Milena Rojas Gutierrez contra T&S
TEMSERVICE S.A.S., correspondia disponer el reintegro al cargo que ocupaba
0 a uno de igual o similar categoria, como lo dispone el articulo 239 del CST,
porque en el tramite, segin se explicd en el proyecto, estaba acreditado lo
injusto del despido, en la medida en que la terminacion del contrato de obra o
labor implica que este subsista hasta que aquella culmine, impidiendo
determinaciones intempestivas372 como la que alli se concretod, de manera que
como ese informe verbal coincidio con la comunicacion de la trabajadora de su
estado de gravidez, surgia desde la doble dimensién, la obligacion juridica de
mantener el vinculo, tal como en un primer momento lo contempld el proyecto,
esto es manteniéndola en el empleo sin solucién de continuidad.

371Véase Estudio general de los informes sobre el Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares (N° 156) y la Recomendacion num. 165, 1981. Informe 111 (Parte 4B), CIT, 80.2 reunion, 1993, parr.
266.Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, General Encuesta sobre los
convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la OIT Declaracion sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa, 2008. Informe 111 (Parte 1B), ILC, 101 Sesién, 2012, parrafo 782-786.

372 La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en determinacion CSJ SL3796-2017 sobre
este aspecto indicd “Es que en atencién a la denominacion de ser un convenio «a término fijo con salario
integral» fue que el sentenciador de segundo grado, con un criterio eminentemente formal, estimo
perfectamente posible ensamblar en una misma figura juridica el contrato a término fijo con el de duracién de
obra o labor, pese a que sus naturalezas son excluyentes, pues caracteriza al primero que las partes conozcan,
de antemano, la fecha en la que la relacion que las ata va a extinguirse, caso en el cual procede el preaviso y
en la restante, aunque si bien no saben con certeza el dia exacto de su finiquito, este se determina por la obra
de la que emana y de la labor para la que alli fue contratado, sin que por tanto puedan existir prorrogas o
renovaciones. En ese sentido, aparece como equivoco que el sentenciador estimara posible vaciar el contenido
de cada una de las dos figuras juridicas, no para ampliar los derechos que se encontraban en debate sino por
el contrario para restringirlos, en la medida en que siendo la estabilidad en el empleo un aspecto fundamental
en el desarrollo del derecho del trabajo, y encontrandose regulado su piso minimo, no podia como lo hizo,
permitir un contrato a término fijo sujeto a las contingencias administrativas de las prdrrogas de una
concesion, menos al arbitrio de la empresa la estabilidad la cual podia, sin més, y en contravia del propio
articulo 46 del Estatuto Sustantivo del Trabajo, terminar el contrato y continuarlo a su voluntad, evadiendo
con ello el pago de las indemnizaciones ”.
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4. Y aungue en un principio estuve por acoger la tesis de que constituia
inobservancia objetiva de valores y principios de nuestro ordenamiento juridico
imputarle al patrono efectos de lo que no conocia (el hecho de la gravidez), e
imponérsele una carga, en principio, desproporcionada, una reflexion
ponderada sobre los valores que constituyen quinta esencia del interés publico,
como la solidaridad en torno a la proteccién de la nifiez, la mujer y la familia,
me llevan a concluir, sin embargo, que lo que correspondia en los restantes
expedientes acumulados, era disponer el pago de las cotizaciones al sistema
general de seguridad social, de las cuales solo era posible exonerar a los
accionados en el evento en que la empresa hubiese tenido la autorizacion del
despido ante el Ministerio de Trabajo, al comprobarse que se incurrid en las
justas causas que dispone el ordenamiento laboral, pero como ello no acontecio
debe radicarsele a los accionados la asuncion exclusiva de las referidas
cotizaciones, que no implican la continuidad del contrato y de las acreencias
que alli emanan.

5. En ninguno de los casos, sin embargo, creo posible admitir el retroceso de la
jurisprudencia de esta Corte Constitucional, cambiando el precedente de la SU-
079 y SU-071 de 2013, menos aludiendo a argumentos estrictamente
econdmicos, que conducen a la precariedad laboral y que lesionan el contenido
de derechos fundamentales que estamos convocados a hacer respetar y proteger.

Fecha ut supra

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
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