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La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Martha
Victoria Sachica Méndez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo proferido por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Huila, Sala Tercera de Decision del Sistema Oral, el 1° de
octubre de 2014, que confirmo el dictado por el Juzgado Quinto Administrativo
Oral de Neiva, el 27 de agosto de 2014, que en su momento denegd el amparo
solicitado dentro de la accién de tutela promovida por Cristi Yohanna Diaz Lavao
contra la Escuela Superior de Administracién Publica —-ESAP Territorial Huila —
Caqueta.

El expediente de la referencia fue seleccionado para revision mediante Auto del
27 de enero de 2015, proferido por la Sala de Seleccion de Tutelas Namero Uno.

. ANTECEDENTES

El 12 de agosto de 2014, la ciudadana Cristi Yohanna Diaz Lavao instaurd accion
de tutela contra la Escuela Superior de Administracion Pablica —-ESAP Territorial
Huila — Caquetd, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales “a la
familia, a la vida del menor que esta por nacer, al libre desarrollo de la
personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la
mujer embarazada ”, ante la negativa en la renovacion del contrato de prestacion



de servicios profesionales mediante el cual fue vinculada, pese a encontrarse en
estado de embarazo durante la relacion contractual.

1. Hechos y pretensiones

1.1. El 21 de enero de 2014, Cristi Yohanna Diaz Lavao y la Escuela Superior de
Administracion Publica, ESAP Territorial Huila—Caqueta, suscribieron contrato
de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestion N° 048 de 2014,
con un plazo de ejecucion de 6 meses y 10 dias, es decir, vigente hasta el 31 de
julio de 2014.

1.2. El objeto del contrato consistia en que la accionante, contratista, se obligaba
con la entidad accionada “a prestar sus servicios profesionales apoyando en el
componente técnico y operativo, las acciones de planificacion, implementacion y
seguimiento de los programas académicos, capacitacion y formacion para el
trabajo que se gestionan a nivel territorial en el Municipio de Neiva — Huila, asi
como desarrollar las actividades administrativas que se le indiquen’™.

1.3. La demandante manifiesta que el 10 de julio de 2014, durante la vigencia del
vinculo contractual, mediante escrito de radicacion N° 548 que presentd en la
recepcion del ente demandando, comunicO que se encontraba en embarazo
aportando una prueba de laboratorio practicada el 5 de julio de 2014. Indica que
en esa ocasion expuso a la entidad accionada que conforme a la jurisprudencia
reiterada de esta Corporacion en cuanto a la proteccion de la mujer gestante,
debia darse cumplimiento a la estabilidad laboral reforzada aun tratdndose de
contratista.

1.4. Afirma, que el 28 de julio de 2014 el Supervisor del Contrato en mencion
emitié el informe final de supervision de contratos RE-A-CT-60, mediante el cual
califico su labor en un 92% en una escala de 0 a 100.

1.5. En vista de que se aproximaba la terminacion del periodo de ejecucion del
contrato, la accionante sefiala que el 29 de julio de 2014 ingresé a la oficina del
Director Territorial para preguntar acerca de su contratacion, dejando de presente
que habia comunicado con antelacién y por escrito su estado de gravidez, pues de
conformidad con los postulados jurisprudenciales y constitucionales tenia derecho
a continuar vinculada con la institucion demandada al ser sujeto de especial
proteccion del Estado. Sin embargo, agrega que recibid respuesta desfavorable
por parte de dicho funcionario.

1.6. En efecto, el Director Territorial de la entidad accionada mediante oficio del

1 Clausula Primera del contrato de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestion N° 048 de 2014,
visible a folio 15 del cuaderno 1.



30 de julio de 2014 dio respuesta a la comunicacion del estado de embarazo,
fundandose en un concepto emitido el 16 de julio de 2014 por el Departamento de
Asesorias y Consultorias de esa misma institucion, en cuanto al punto de
renovacion de contrato de prestacion de servicios a mujer gestante. Esta vez
respondié que, “en primer lugar, fue contratada bajo la modalidad de un
contrato de prestacion de servicios, el cual no implica una subordinacién directa
con el empleador, sino por el contrario, como su nombre taxativamente lo sefiala,
la persona presta un servicio a cambio de una contraprestacion, que la mayoria
de las veces es monetaria. En segundo lugar, el contrato de prestacion de
servicios, la persona puede ser retirada de su labor por el vencimiento del
contrato y no por el conocimiento del estado de embarazo, por cuanto el
empleador o nominador no desconoceria el derecho de fuero de maternidad que
posee la persona”.

1.7. La accionante manifiesta que desde el 1° de agosto de 2014 se encuentra
desvinculada del ente accionado y que al cabo del dia 11 de ese mismo mes Y afio,
ya habia completado once (11) semanas de gestacion, segun ecografia tomada el
24 de julio en la IPS Saludcoop.

1.8. Con base en los anteriores hechos solicita:

e Se tutelen sus derechos fundamentales “a la familia, a la vida del menor
que esta por nacer, al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, al
trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada ™.

e Se ordene a la demandada a “restablecer la relacion contractual” bajo la
misma modalidad y condiciones, para ocupar el cargo que venia
desempefiando u otro equivalente o superior.

e Se ordene a la entidad al pago de los honorarios dejados de percibir a partir
de su desvinculacion.

e Se ordene a la accionada al pago de la indemnizacion que alude al
“supuesto de proteccion contra la discriminacion”, asi como al costeo de
las costas procesales.

e Se ordene al Representante Legal y al grupo de Asesores Juridicos y
Contratacion de la Escuela Superior de Administracion Publica —ESAP
Territorial Huila — Caqueta a “recibir una jornada de capacitacién en no
discriminacion a la mujer, derechos laborales y estabilidad laboral
reforzada”, a fin de que no se presenten situaciones como la que dio lugar
a esta accion de tutela.

2. Material probatorio obrante en el expediente



2.1. Copia de la cédula de ciudadania N° 1.079.606.094, expedida en Santa Maria
(Huila), correspondiente a Cristi Yohanna Diaz Lavao?.

2.2. Copia del contrato de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la
gestion N° 048 de 20143,

2.3. Copia del escrito con radicado N° 548 del 10 de julio de 2014, por medio del
cual se informé acerca del estado de embarazo*.

2.4. Copia del resultado del estudio de “prueba embarazo monoclonal ” (GX)
practicada el 7 de mayo de 2014 a la demandante®.

2.5. Copia del informe final de supervision de contratos RE-A-CT-60 emitido el
28 de julio de 20145,

2.6. CD de audio” en el que al parecer contiene una grabacién de la conversacion
sostenida el 29 de julio de 2014 entre la demandante y el Director Territorial del
ente demandado, segun la cual consta la primera respuesta negativa a la
renovacion del contrato.

2.7. Oficio del 30 de julio de 2014, mediante el cual el representante legal de la
accionada dio respuesta a la comunicacion del embarazo®.

2.8. Copia del resultado de la ecografia tomada el 24 de julio de 2014 a nombre
de Cristi Yohanna Diaz Lavao®.

3. Actuacion procesal

En Auto del 14 de agosto 2014%°, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Neiva avoco la accion de tutela y corrio traslado a la entidad demandada para que
ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion.

En vista de ello, el Director Territorial de la Escuela Superior de Administracion
Publica, ESAP Territorial Huila—Caqueta presenté escrito el 20 de agosto de
2014, en el cual se opone a las pretensiones de la accion de tutela, pues a su
juicio no se vulneraron los derechos fundamentales invocados. lgualmente,

2 Folio 14 cuaderno inicial.

3 Folios 15 al 21 ibidem.

4 Folio 22 ib.

5 Folio 23 ib.

® Folios 24 y 25 ib.

" Visible a folio 26 ib., el cual presenta un dafio en su estructura que impide su lectura.
8 Folios 27 y 28 ib.

° Folio 29 ib.

10 Folio 32 ib.

1 Folios 36 al 40 ib.



solicita no se consideren conculcados los derechos “del menor que estd por
nacer, a la familia” y “al minimo vital 7, ya que la accionante cuenta con otras
actividades contractuales que le permiten una estabilidad econémica.

En sustento de todo lo anterior, argumenta que la institucion accionada que
representa no posee los recursos suficientes para contratar todo el personal de
apoyo del area académica y los coordinadores del Centro Territorial de
Administracion Publica (en adelante CETAP), pues dichas personas serian
contratadas a partir del 15 de agosto de 2014, esto es, cuando iniciaria el periodo
académico. Explica que solamente se realizaria la contratacion de coordinadores
del CETAP para las ciudades con “gran cantidad ” de estudiantes como Pitalito,
Mocoa, Florencia y Neiva, aclarando que en el caso de la tltima, el Coordinador
Academico como funcionario de planta de la direccion territorial debia asumir las
actividades de coordinacion del CETAP en esa ciudad, lo cual justifica la no
renovacion del contrato de la tutelante ante la inexistencia de la necesidad del
servicio.

Sefiala que no hay posibilidad a que la accionante tenga derecho al fuero de
maternidad por tres razones, a saber: (i) se contratd bajo la modalidad de
prestacion de servicios profesionales, lo cual no implica una subordinacion
directa con el empleador, sino por el contario, presta un servicio a cambio de una
contraprestacion economica; (ii) en “el contrato de prestacion de servicios la
persona puede ser retirada de su labor por el vencimiento del mismo y no por el
conocimiento del estado de embarazo por cuanto el empleador o nominador no
desconoceria el derecho de fuero de maternidad”; 'y (iii) el objeto del contrato en
mencién se cumplié en su totalidad, por tanto, no es necesario contratar a ninguna
persona y, ademas, tampoco se tiene el presupuesto requerido.

4, Decisiones objeto de revision
e Sentencia de primera instancia

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva profirid fallo del 27 de agosto
de 20142, por medio del cual denegd el amparo solicitado por la accionante al
concluir que ésta no demostrd la existencia de una relacion laboral oculta dentro
del contrato convenido con la entidad accionada, exigencia que a su juicio era
necesaria para obtener el beneficio del derecho a la estabilidad laboral reforzada
de la contratista gestante. Tal conclusion la funda con base en la trascripcion de
un aparte de la sentencia SU-070 de 2013 y en algunas pautas jurisprudenciales
que el Consejo de Estado también en sede de tutela ha sefialado en esta materia.

12 Folios 53 al 64 ib.



En suma, el despacho judicial estima que la demandante es consciente de que su
relacion con el ente demandado no era laboral, sino mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales, los cuales estan regulados por la Ley 80 de
1993 y se caracterizan por la insubordinacion, es decir, el contratista es autbnomo
en el cumplimiento de la actividad contratada, circunstancia que los distingue
frente al contrato laboral.

e Impugnacion

Mediante escrito del 1° de septiembre de 2014, la tutelante presentd
impugnacién contra la decision en precedencia por dos razones, a saber:

(i) Porque se sustentd en jurisprudencia que no estaba vigente, pues se acogio una
posicion adoptada por el maximo Organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, la cual posteriormente se superd con la asumida por la Corte
Constitucional.

(if) Porque se interpretd de manera errada y contradictoria el fallo de esta
Corporacion SU-070 de 2013 respecto de la aplicacién de la proteccién reforzada
derivada de la maternidad, al considerarse que solo procede cuando se trata de
una relacién laboral, pese a conocerse que en la referida sentencia de unificacion
se precisaron las siguientes reglas jurisprudenciales: “[P]rocede la proteccion
reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcion de medidas protectoras
en caso de cesacion de la alternativa laboral, cuando se demuestre, sin alguna
otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacién laboral o de prestacion
y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion. (...)”.

e Sentencia de segunda instancia

El 1° de octubre de 2014, el Tribunal Administrativo del Huila, Sala Tercera de
Decision del Sistema Oral, confirmd el fallo recurrido al reiterar en esencia los
mismos argumentos del a quo.

Indica que el juez de tutela no puede definir si un contrato de prestacion de
servicios “encubre una relacion laboral”, toda vez que es un asunto de indole
legal que debe resolverse en la jurisdiccion ordinaria, “a menos que se trate de
una situacion excepcional en la que la primacia de la realidad en las relaciones
laborales resulte probada, asi como la vulneracion de derechos fundamentales
del trabajador”, lo cual a su juicio no acontece en el presente caso “pues la
accionante no aporté ningun medio probatorio que acreditara” dos cosas, la

13 Folios 70 al 72 ib.
14 Folios 4 al 8 cuaderno 2.



primera, que el contrato de prestacion de servicios “es un velo que cubre la

relacion laboral real”, y la segunda, que por la terminacidn de ese contrato “se
amenazan derechos fundamentales como al minimo vital y el del nasciturus ”.

Agrega, que la tutelante estaba en condiciones de demostrar tales circunstancias y
ademas que la entidad accionada habia “indicado” que uno de sus empleados de
planta desempefiaria la labor que ella venia ejecutando, lo que en su sentir
“desvirtua la presuncion que pudiera inferirse al respecto y mas aun cuando mas
alla de sus manifestaciones, no aporté a la actuacion sustento alguno para
demostrar la existencia de una auténtica relacion laboral por lo que
coherentemente, no es posible inferir que la terminacién de la relacion
contractual supone para la accionante la ocurrencia de un perjuicio irremediable
y con ocasion de su estado gestante. ”

5. Actuacion procesal en sede de revision

5.1. Mediante Auto del 6 de marzo de 2015%, la Magistrada sustanciadora
dispuso oficiar a la Escuela Superior de Administracion Pablica, ESAP Territorial
Huila—Caquet, para que allegara el material probatorio con el cual efectivamente
demuestre lo manifestado en el escrito de contestacion de la accién de tutela,
especificamente, frente a: (i) la supuesta inexistencia de la necesidad del servicio
por el cual se contraté a Cristi Yohanna Diaz Lavao mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales N° 048 del 21 de enero de 2014; (ii) al
presunto cumplimiento total del objeto del contrato anteriormente referido. De
igual forma, complemente y/o adicione lo que estime relevante y pertinente,
aportando las pruebas que considere necesarias.

Al tiempo, igualmente se oficio a Cristi Yohanna Diaz Lavao, para que allegara
algun documento donde complemente y/o adicione lo que estime relevante y
novedoso, adjuntando los medios probatorios que estime indispensables.

5.2. El director Territorial de la accionada presentd escrito® el 19 de marzo de
2015, por medio del cual reitera lo dicho en el escrito de contestacion de la
accion de tutela, esto es, la no necesidad de realizar una nueva contratacion de
apoyo para la gestion en esa entidad, ante la insuficiencia de recursos para ello y
ademas porque en el caso de la ciudad de Neiva, el Coordinador Académico
como funcionario de planta de esa direccion territorial “asumiria las actividades
de coordinacion” del CETAP en esa ciudad. Como prueba de lo anterior, allega
copia de la notificacion de funciones efectuada el 13 de septiembre de 2013 a la
persona que para esa fecha desemperiaba el cargo de profesional universitario en
esa territorial®’.

15 Folios 13 y 14 cuaderno Corte.
16 Folios 17 y 18 ibidem.
17 Visible a folios 20 al 27 ib.



Adicionalmente, manifiesta que el objeto y la duracion contractual en cuestion
estaban ligados a lo dispuesto por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica (Escuela Superior de Administracion Publica) en la Resolucion SC N°
1911 del 26 de septiembre de 2013, “por el cual se establece el calendario
académico general nacional para todos los programas curriculares de pregrado,
posgrado y maestria, para el afio 2014 . Resolucion que también adjunta como
prueba al plenario?®.

5.3. Por su parte, la accionante no allego al expediente nuevos documentos de los
ya presentados desde un comienzo, al instaurar la demanda de tutela.

1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Primera. Competencia

1. La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional es competente para
revisar los fallos de tutela proferidos dentro del trdmite de referencia, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 86, inciso tercero y 241, numeral 9,
de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

Segunda. Problema juridico a resolver

2. De conformidad con los antecedentes anteriormente expuestos, le corresponde
a la Sala de Revision analizar el siguiente problema juridico: ¢Vulnera la Escuela
Superior de Administracion Puablica, ESAP Territorial Huila—Caqueta, los
derechos fundamentales “a la familia, a la vida del menor que esta por nacer, al
libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad
laboral reforzada de la mujer embarazada” de Cristi Yohanna Diaz Lavao, al no
renovar el contrato de prestacion de servicios profesionales N° 048 de 2014, con
el cual se vinculd a esa entidad, argumentando la inexistencia de la necesidad del
servicio y el cumplimiento total del objeto contractual, a pesar de que la
trabajadora se encontraba en estado de embarazo y sin que mediara autorizacién
previa del Ministerio del Trabajo?

3. Para ello, se abordara la siguiente tematica: (i) la procedencia de la accion de
tutela para reclamar el derecho a la proteccion laboral reforzada de la mujer en
estado de embarazo o en periodo de lactancia; (ii) marco normativo y
jurisprudencial respecto del alcance del derecho a la proteccion laboral reforzada
de la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia; (iii) reglas respecto
de la aplicacion del derecho a la proteccion laboral reforzada de la mujer en

18 Vijsible a folios 29 al 33 ib.



estado de embarazo o en periodo de lactancia; y (iv) reglas acerca de la adopcidn
de medidas protectoras que materializan el amparo laboral reforzado de la mujer
en estado de embarazo o en periodo de lactancia, vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios. Con estas bases, sera analizado y decidido el caso
concreto.

Tercera. La procedencia de la accion de tutela para reclamar el derecho a la
proteccion laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo o en periodo
de lactancia

4. Como es sabido, debido a la exigencia residual y subsidiaria de la accion de
tutela, la Corte Constitucional ha sido enfatica al considerar que, como regla
general, dicho mecanismo judicial no es el adecuado para reclamar derechos de
naturaleza laboral ni mucho menos para discutir asuntos de indole legal vy
contractual, toda vez que la normatividad dispone a favor de los trabajadores,
medios de defensa judicial especificos e idoneos para la salvaguarda de sus
derechos, cuando quiera que se estimen amenazados o desconocidos, mecanismos
que deben emplearse en las respectivas jurisdicciones ordinarias, segun las
condiciones y circunstancias en que se presente la relacion laboral.

5. Esta Corporacion igualmente ha precisado algunas excepciones frente a la
anterior regla general, por ejemplo, en los casos de despido, terminacién o no
renovacion del contrato, sin importar la modalidad laboral, en donde se han
desvinculado mujeres en estado de embarazo o en periodo de lactancia. En esos
eventos, esta Corte ha dicho que la accion de tutela si resulta procedente, a pesar
de la existencia de medios judiciales ordinarios, siempre y cuando se encuentren
reunidos unos requisitos, que por cierto, no han sido aplicados uniformemente en
todos los casos resueltos por este Tribunal, pues en algunos de ellos es evidente la
mayor rigurosidad en el andlisis de procedencia de la accion de tutela. Tales
presupuestos aluden a: (i) que la desvinculacidn se ocasione durante el embarazo
0 dentro de los tres meses siguientes al parto; (ii) que el motivo de la
desvinculacion sea el estado de embarazo y no una causal objetiva y relevante que
la justifique; (iii) que el empleador conozca o deba conocer el estado de
embarazo; (iv) que la desvinculacién se produzca sin autorizacién del Ministerio
del Trabajo o de la autoridad competente, segin el caso; y (v) que la
desvinculacion amenace el minimo vital de la accionante y/o del que esta por
nacer?,

6. Sin embargo, de conformidad con los postulados constitucionales, legales y
jurisprudenciales que esta Corte ha fijado hasta la fecha con el fin de avanzar en

19 Acerca de estos requisitos, ver providencias T-373 de 1998, T-426 de 1998, T-874 de 1999, T-002, T-014, T-
053, T-063, T-070, T-381, T-619 y T-1040 de 2006, T-056, T-069, T-071, T-195, T-221, T-465, T-546, T-561, T-
761 de 2007, T-513 de 2008, T-204 y T-484 de 2010, T-886 de 2011 y T-1097 de 2012, entre otras. En algunos de
estos fallos se adoptaron parcialmente dichos presupuestos.
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una proteccién eficaz y adecuada a favor de la mujer en estado de embarazo o en
periodo de lactancia, exigir el cumplimiento de los presupuestos (ii) y (iii)
anteriormente enunciados, resulta claramente desproporcionado y contradictorio
como a continuacion se explica.

7. En cuanto a la exigencia referente a: (ii) que el motivo de la desvinculacion sea
el estado de embarazo y no una causal objetiva y relevante que la justifique, debe
tenerse en cuenta que el numeral 2° del articulo 239%° del Decreto 2663 de 1950
dispone que se presume el despido (terminacién o no renovacion del contrato) por
motivo del embarazo o lactancia, cuando se ha efectuado dentro del periodo de
gestacion o dentro de los tres meses siguientes al parto.

8. Como se lee, dicha norma prevé una presuncion de naturaleza legal que puede
desvirtuarse al admitir prueba en contrario, carga probatoria que
indiscutiblemente le compete al empleador o a quien alegue que la desvinculacion
se debe a una causal objetiva y no en razén del estado de embarazo o lactancia.
En esa medida, exigir el cumplimiento de este requisito de procedencia de la
accion de tutela a cargo de la mujer gestante o en periodo de lactancia, quien
instaura la accion ya sea a nombre propio 0 mediante agente oficioso o apoderado
judicial, evidentemente implica una carga probatoria adicional vy
desproporcionada para ella, ya que para la proteccién de sus derechos y los de su
hijo (a), simplemente debe demostrar que la desvinculacién se ocasiond durante
el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto y a partir de ahi, es que
surge la probabilidad de beneficiarse con la mencionada presuncién, si el
empleador se limita a expresarla pero sin probar una causal objetiva distinta al
embarazo o la lactancia, que justifique la desvinculacion laboral.

9. En esencia, dicho requisito implica que el juez de tutela (o el ordinario, segun
la via acogida) deba verificar si el motivo de la desvinculacion se debi¢ al estado
de embarazo o lactancia, u a otra causa objetiva, constatacion que claramente no
se efectla en el anélisis de procedencia de la accion de tutela sino en una etapa
posterior a ella, donde dependiendo de lo encontrado en el material probatorio, el
operador judicial determinarad si resulta aplicable o no la protecciéon laboral
reforzada de la mujer gestante o en periodo de lactancia, para lo cual, en
principio, adoptara todas las medidas de proteccion ya definidas en esta materia,
tanto en los instrumentos internacionales como en la Constitucion, la ley y la
jurisprudencia.

20 “ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPEDIR. Modificado por el art. 35 de la Ley 50 de 1990, Modificado
por el art. 2, Ley 1468 de 2011. El nuevo texto es el siguiente: (...) 2. Se presume que el despido se ha efectuado
por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo o dentro de los tres
meses posteriores al parto, y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo siguiente. (...)".

21 Cédigo Sustantivo del Trabajo.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43212#2
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43212#2
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10. Respecto al otro presupuesto relativo a: (iii) que el empleador conozca o deba
conocer el estado de embarazo, igualmente no resulta necesaria dicha exigencia,
toda vez que segun la jurisprudencia, como en efecto mas adelante se explicara
con mayor detalle, para que proceda la aplicacion de la proteccion laboral
reforzada derivada de la maternidad solo se requiere demostrar lo siguiente: a) la
existencia de una relacion laboral o de prestacion y, b) que la mujer se encuentre
en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia
de dicha relacion laboral o de prestacion?2,

11. Por tanto, exigir el cumplimiento de este requisito al cabo de los avances
obtenidos en esta tematica, implica una clara contradiccion y al tiempo una
limitante tanto para la mujer desvinculada en estado de embarazo o en periodo de
lactancia, como para quien esta por nacer, pues no es razonable que para efectos
de estudiar la procedencia de la accion de tutela deba considerarse si el empleador
conoce o debid conocer el estado de embarazo, cuando tal circunstancia no tiene
la minima relevancia al momento de analizar si hay lugar o no al derecho a la
proteccion laboral reforzada en razon de la maternidad. Dicho
acontecimiento adquiere importancia, cuando el juez tenga que determinar el
alcance de algunas medidas de proteccion a seguir, segun las condiciones
especiales que rodeen cada caso, es decir, luego de haber discutido acerca del
reconocimiento del derecho reclamado.

12. Conforme a lo expuesto, resulta viable concluir, que el juez de tutela al
estudiar la procedencia de la accidn de tutela con la cual se pretenda reclamar el
derecho a la proteccion laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo o en
periodo de lactancia, sin importar la modalidad laboral, ademas de verificar el
cumplimiento de los presupuestos generales, también debera constatar la
observancia de los siguientes requisitos: (i) que la desvinculacion se ocasione
durante el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto; (ii) que la
desvinculacion se efectle sin autorizacion del Ministerio del Trabajo o de la
autoridad competente, segun el caso; y (iii) que la desvinculacién amenace el
minimo vital de la accionante y/o de quien esta por nacer.

Cuarta. Marco normativo y jurisprudencial respecto del alcance del derecho
a la proteccion laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo o en
periodo de lactancia

13. En los casos de despido, terminacion o no renovacion del contrato, sin
importar la modalidad laboral, en donde se han desvinculado mujeres en estado
de embarazo o en periodo de lactancia, en principio, podria decirse que implican
dos situaciones en contra de la trabajadora gestante o lactante y del que esta por
nacer. Por un lado, la vulneracion de sus derechos fundamentales, especialmente

22 \/er sentencia SU-070 de 2013 (fundamento 46).
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al trabajo, y por otro, una discriminacion laboral en razén de su estado de
gravidez. Dichos agravios deben observarse y solucionarse en conjunto, y de
forma definitiva, pues solo asi podria otorgarse una plena y eficaz proteccion
laboral reforzada a la mujer trabajadora que se encuentre ya sea en estado de
gestacion o en lactancia, en razén al fuero de maternidad que indiscutiblemente le
asiste.

14. Aunado a lo anterior, en la actualidad existe un numero considerable de
instrumentos internacionales, disposiciones constitucionales y legales, asi como
pautas jurisprudenciales, mediante los cuales se han adoptado medidas de
proteccion para afrontar esa problematica, algunas de las cuales se mencionan a
continuacion, con el fin de ilustrar el alcance de este derecho.

15. El numeral segundo del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales?®, establece que cada uno de los Estados
Partes®* “se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente economicas Yy
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos” (negrilla fuera de texto original).

16. En esa medida, el Estado Colombiano se comprometié a lo previsto en el
numeral segundo del articulo 10 de ese mismo instrumento internacional, esto es,
a “conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones
adecuadas de seguridad social ” (negrilla fuera de texto original).

17. Por su parte, el numeral primero del articulo 11 de la Convencion Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer?®, dispone
que los Estados Partes?® “adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la
mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en
particular: a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano; (...); ¢) 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

23 “Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27" .

24 E| Estado Colombiano suscribié dicho Pacto Internacional el 16 de diciembre de 1966. El cual se aprobd
mediante Ley 74 de 1968 y ratificado el 29 de octubre de 1969.

%5 “Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de
18 de diciembre de 1979 Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27 (1)”.

26 E| Estado Colombiano suscribi6 la referida Convencion el 17 de julio de 1980, la cual se aprobd mediante Ley
051 de 1981, reglamentada por el Decreto 1398 de 1990.
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condiciones de servicio, (...); (...); €) El derecho a la seguridad social, en
particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra
incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas; f) El
derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion” (negrilla fuera
de texto original).

18. En consonancia, el numeral segundo de la misma disposicién citada de la
Convencion mencionada prevé que, con la finalidad de impedir la discriminacion
contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad
de su derecho a trabajar, el Estado Colombiano se comprometié a tomar
“medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en los
despidos sobre la base del estado civil; b) Implantar la licencia de maternidad
con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales; (...)” (negrilla fuera de
texto original).

19. De igual manera, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) profirio la
Recomendacion N° 95 (sobre la proteccion de la maternidad), la cual en su
articulo 4° indica que “/S]iempre que sea posible, el periodo antes y después del
parto durante el cual sea ilegal para el empleador despedir a una mujer en
virtud del articulo 6 del Convenio sobre la proteccion de la maternidad
(revisado), 1952, deberia comenzar a contarse a partir del dia en que el
empleador haya sido notificado, por medio de un certificado médico, del
embarazo de esa mujer, y deberia ser prolongado por o menos hasta un mes
después de la terminacion del periodo de descanso de maternidad previsto en el
articulo 3 de dicho Convenio ” (negrilla fuera de texto original).

20. El articulo 1° y el numeral primero del articulo 2° del Convenio 183%" también
de la Organizacién Internacional del Trabajo (Convenio sobre la proteccion de la
maternidad) sefialan claramente el campo de aplicacion de dicho instrumento
internacional. La primera disposicion establece que “el término mujer se aplica a
toda persona de sexo femenino, sin ninguna discriminacion, y el término hijo a
todo hijo, sin ninguna discriminacién ”; y la segunda dispone lo siguiente: “[E]I
presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que
desempefian formas atipicas de trabajo dependiente” (negrilla fuera de texto
original, excepto los términos “mujer” e “hijo”). Asi mismo, en el articulo 4° se
establece un grupo de medidas de amparo con el fin de que a la mujer trabajadora

21 “Convenio relativo a la revisién del Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado) 1952 (Entrada
en vigor: 07 febrero 2002)”. “Adopcién: Ginebra, 882 reunion CIT (15 junio 2000) - Estatus: Instrumento
actualizado (Convenios Técnicos). ”
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gestante o lactante se le garantice el acceso y goce efectivo a la licencia de
maternidad?,

21. lgualmente, como mecanismo de proteccion del empleo y no discriminacién a
la mujer embarazada, el numeral primero® del articulo 8° de dicho Convenio
estatuye la regla general de prohibicion al empleador pdblico o privado -la norma
internacional no hace distincién alguna- para despedir a una mujer que se
encuentre en tres situaciones puntuales y especialisimas, a saber: (i) en estado de
embarazo; (ii) en periodo de lactancia; o (iii) después de haberse reintegrado al
trabajo durante el periodo que determine la legislacion interna. Empero, como
excepcion a la anterior regla, la misma disposicion otorga al empleador la
posibilidad para despedir a una mujer gestante, lactante o reintegrada al trabajo,
siempre y cuando se atiendan dos presupuestos, uno de indole sustancial, esto es,
que el despido se deba a motivos que no estén relacionados con el embarazo, el
nacimiento del hijo y sus consecuencias o0 la lactancia, y otro de caracter
probatorio, es decir, la ineludible obligacion de probar el motivo o la causa del
despido que alegue, para lo cual no bastara meras afirmaciones o sefialamientos,
tal y como se expuso en el acapite anterior de la presente providencia.

22. Y finalmente, el numeral segundo® del citado articulo 8° dispone a favor de la
mujer embarazada o lactante otra garantia laboral, la cual debe materializarse ya
sea retornando al mismo puesto de trabajo o, en su defecto, a un puesto
equivalente con la misma remuneracién, al término de la licencia de maternidad.

23. Por su parte, la Constitucion Politica de igual manera otorga una importante
proteccion especial a la mujer en estado de embarazo o en periodo en lactancia,
para este caso, especificamente para aquella trabajadora que se encuentre

28 «] Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho, mediante presentacién de un
certificado médico o de cualquier otro certificado apropiado, segtn lo determinen la legislacion y la practica
nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una licencia de maternidad de una duracion de al
menos catorce semanas. 2. Todo Miembro deberd indicar en una declaracion anexa a su ratificacion del presente
Convenio la duracién de la licencia antes mencionada. 3. Todo Miembro podra notificar posteriormente al
Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, mediante otra declaracion, que extiende la duracién de
la licencia de maternidad. 4. Teniendo debidamente en cuenta la necesidad de proteger la salud de la madre y del
hijo, la licencia de maternidad incluird un periodo de seis semanas de licencia obligatoria posterior al parto, a
menos que se acuerde de otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores. 5. El periodo prenatal de la licencia de maternidad debera prolongarse por un
periodo equivalente al transcurrido entre la fecha presunta del parto y la fecha en que el parto tiene lugar
efectivamente, sin reducir la duracién de cualquier periodo de licencia obligatoria después del parto.” (Negrilla
fuera de texto original).

29 “PROTECCION DEL EMPLEO Y NO DISCRIMINACION. Articulo 8 1. Se prohibe 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. (...)” (negrilla fuera de texto original).

3% “PROTECCION DEL EMPLEO Y NO DISCRIMINACION. Articulo 8. (...) 2. Se garantiza a la mujer el
derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneracion, al término
de la licencia de maternidad.”
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precisamente en esas condiciones particulares. Lo anterior debido a una simple
lectura e interpretacion armonica de su preambulo y los articulos 11, 13, 25, 43,
44 y 53, principalmente, como a continuacién se expone.

24. El preambulo® de la Carta Superior estatuye como una finalidad del Pueblo
colombiano la de asegurar a todos sus integrantes sus derechos a la vida, al
trabajo, a la igualdad y a la justicia. Con el objeto de cumplir ese mandato
supremo en el texto constitucional se catalogaron como derechos fundamentales
la vida (art. 11)%, la igualdad (art. 13)*® y al trabajo (art. 25)%, al igual que ejercer
el derecho de acceso a la administracion de justicia (art. 229)%, los cuales
adquieren una connotacion particular cuando se trata de la mujer en estado de
embarazo o en periodo de lactancia.

25. La mujer trabajadora, una gestadora de vida, lleva consigo la indefectible
prerrogativa ya sea de acceder a un empleo, mantenerse o reintegrarse al
mismo, independientemente de la modalidad laboral, siempre bajo unos
parametros de trato justo e igualitario frente a otro trabajador u otra trabajadora
(publica o privada) que no esté embarazada o sea lactante. Ademas, si resultare
afectada en tales derechos, ella podra acudir al juez a fin de obtener la
proteccion laboral reforzada que le asiste, siempre y cuando se encuentren
reunidos todos los presupuestos para concederle dicho amparo.

26. En armonia con tales preceptos estan los articulos 43, 44 y 53
constitucionales, mediante los cuales se consolida el derecho a la proteccion
laboral reforzada por el embarazo o la lactancia.

31 “EL PUEBLO DE COLOMBIA, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democrético y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta,
sanciona y promulga la siguiente” (negrilla fuera de texto original).

82 “ARTICULO 11. El derecho a la vida es inviolable. No habré pena de muerte.”

38 “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 discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados 0 marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan. ” (negrilla fuera de texto original).

3 “ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”
(negrilla fuera de texto original).

3% “ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La
ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.” (negrilla fuera de texto original).
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27. La primera disposicion®® reitera la igualdad de derechos y oportunidades entre
mujeres y hombres, prohibiendo cualquier clase de discriminacién contra la
mujer. De igual forma otorga a la mujer un fuero de especial proteccion y
asistencia a cargo del Estado y exclusivamente durante la maternidad, es decir,
dicho amparo cobija dos periodos, el del embarazo y el inmediatamente posterior
a este, la lactancia.

28. El segundo precepto®’ establece un catalogo de derechos fundamentales de los
que son titulares todos los nifios, los cuales innegablemente también protegen al
que esta por nacer. En esa medida, todo aquello que amenace o vulnere los
derechos de la mujer embarazada o lactante, de igual manera atenta o conculca
los del nifio o nifia por nacer, o0 viceversa. Esta proteccion laboral reforzada surge
sencillamente por el obvio y natural amparo que debe darseles a quienes estan en
un estado de vulnerabilidad e indefension como efectivamente ocurre en los casos
de la mujer embarazada, lactante y del nifio o nifia que esta por nacer. En esencia,
es una medida protectora béasica que cualquier sociedad acoge acorde con el
principio de la dignidad humana.

29. La ultima de las normas®, en consonancia con los mandatos internacionales y
nacionales expuestos anteriormente, emprende un avance necesario en la materia,
precisamente, para que el Estado Colombiano por intermedio del legislador
expida el Estatuto del Trabajo, y de esta manera cumpla con lo que se
comprometid el Estado al suscribir y aprobar los instrumentos internacionales.

% “ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada. El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.” (negrilla fuera de texto
original).

87 “ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresiéon de su opinion. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demés derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los
infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.”

38 “ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendré en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y mdvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos,
los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de
los trabajadores.” (negrilla fuera de texto original).
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Esta norma enlista unos principios minimos fundamentales que el Congreso
deberd adoptar al expedir la respectiva ley, entre los cuales se destacan para el
presente asunto los siguientes: (i) lgualdad de oportunidades para los
trabajadores; (ii) remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; (iii) estabilidad en el empleo; (iv) primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; (v) garantia a
la seguridad social; (v) proteccion especial a la mujer, a la maternidad ¢(...) .

30. Se advierte que al cabo de casi 24 afos de entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, el Congreso de la Republica no ha expedido el
Estatuto del Trabajo. Sin embargo, tanto el ejecutivo como el legislador han
expedido algunas normas®® (algunas con anterioridad a la Carta Superior) que han
avanzado en la consolidacion del derecho a la proteccion laboral reforzada de la
mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia.

31. Entre tales normativas se encuentra principalmente el actual Codigo
Sustantivo del Trabajo (Decreto 2663 de 1950), el cual en su articulo 239
(modificado por el art. 35 de la Ley 50 de 1990, a su vez modificado por el art. 2°
de la Ley 1468 de 2011) prevé la prohibicidén de que ninguna trabajadora podra
despedirse por motivo de embarazo o lactancia y establece una presuncion de
despido (entiéndase también por terminacion o no renovacion del contrato)
motivado por el embarazo o la lactancia, cuando éste se ha efectuado dentro del
periodo del embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, y sin mediar
la respectiva autorizacion de la autoridad competente segun el caso. Igualmente,
consagra a favor de la trabajadora despedida sin permiso, una indemnizacion
equivalente a los salarios de sesenta (60) dias, independiente de las
indemnizaciones y prestaciones a que tenga derecho conforme a la modalidad del
contrato, al igual que al pago de las doce (12) semanas de salario como descanso
remunerado, esto es, la licencia de maternidad.

32. La Corte Constitucional en sentencia C-470 de 1990 se pronuncid acerca de
la constitucionalidad del numeral tercero de la norma anteriormente mencionada.
En esa oportunidad la Corte aplicd, conforme al principio de la igualdad (art. 13
Superior), la regla de la unidad normativa (art. 6° del Decreto 2067 de 1991)
entre la indemnizacion prevista en los articulos 2° de la Ley 197 de 1938, 21 del
Decreto 3135 de 1968 y 34 de la Ley 50 de 1990, y con el fin de proteger la
estabilidad laboral de las servidoras publicas embarazadas, declaro exequible la
normativa acusada al precisar 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 0 no justa causa probada para el despido”. Al

39 La Ley 197 de 1938 (art. 2°), el Decreto 3135 de 1968 (art. 21) y el Decreto 2663 de 1950 (art. 239, modificado
por el art. 35 de la Ley 50 de 1990, a su vez modificado por el art. 2° de la Ley 1468 de 2011).
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respecto agregé que “para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la
previa autorizacion del funcionario del trabajo, para entonces poder entregar la
correspondiente carta de terminacién del contrato. Y en caso de que no lo haga,
no sélo debe pagar la correspondiente indemnizacion sino que, ademas, el
despido es ineficaz ” (negrilla fuera de texto original).

33. En esa misma providencia, esta Corte sefiald que la proteccion a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada o en periodo de lactancia
debe ser eficaz, toda vez que “la Constitucion ordena un amparo especial a la
estabilidad laboral de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez, por
lo cual no es suficiente que el ordenamiento legal asegure unos ingresos
monetarios a esas trabajadoras, sino que es necesario protegerles eficazmente su
derecho efectivo a trabajar ”. Ademas, expuso gque una de las razones por la cual
la mujer embarazada o lactante tiene derecho a ese amparo constitucional, se
debe a que “una de las manifestaciones mas claras de discriminacién sexual ha
sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en
estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal
fendmeno puede implicar para las empresas. Por ello, los distintos instrumentos
internacionales han sido claros en sefialar que no es posible una verdadera
igualdad entre los sexos, si no existe una proteccion reforzada a la estabilidad
laboral de la mujer embarazada”.

34. Finalmente, en sede de tutela esta Corporacion de igual manera se ha
pronunciado en varias oportunidades®® acerca del alcance del derecho a la
estabilidad laboral reforzada en cuestion, entre los cuales se destaca el efectuado
en la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-070 de 2013. En esa ocasion
la Corte incluso elevé a principio constitucional dicho derecho, pues sostuvo que
“el contenido del principio constitucional de estabilidad laboral en el caso de
las mujeres embarazadas se ha forjado a partir de la compresion de que la
busqueda de regulaciones que permitan a estas mujeres conservar su alternativa
laboral, no s6lo pretende evitar la discriminacion, sino también crear la
condiciones econdmicas para que ellas puedan enfrentar con dignidad el evento
del embarazo y nacimiento de su hijo(a)”. Aunado a ello, sefialo que el desarrollo
de una actividad laboral “implica la posibilidad de solventar los requerimientos
facticos de la gestacidn, el parto y manutencién del(a) recién nacido(a); no s6lo
por el hecho de contar con medios econdmicos, sino porgue nuestro sistema de
seguridad social brinda la mayor cantidad de prestaciones cuando ello es asi”
(negrilla fuera de texto original).

40 ser, entre otros, las fallos T-373 de 1998 y T-426 de 1998; T-874 de 1999; T-002, T-014, T-053, T-063, T-070,
T-381, T-619 y T-1040 de 2006; T-056, T-069, T-071, T-195, T-221, T-465, T-546, T-561 y T-761 de 2007; T-
513 y T-987 de 2008; T-204, T-394 y T-484 de 2010; T-886 de 2011; T-598 y T-1097 de 2012; SU-070 de 2013,
reiterada en T-346 y T-715, ambos de 2013, y T-312 de 2014.
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35. En conclusion, no existe duda respecto del alcance de la proteccién
internacional, constitucional, legal y jurisprudencial que se le ha otorgado en
materia laboral a la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia.
Proteccion, que como se observd, esta dirigida a todas las mujeres trabajadoras
sin distincién alguna, tratese de aquellas que pertenezcan tanto al sector pablico
como privado, asi como a las vinculadas mediante cualquier modalidad laboral
que exista. Por tanto, no es de recibo ninguna razon, argumento, fundamento, o
concepcion filosofica, politica, religiosa o de cualquier indole, por medio de las
cuales se pretenda justificar ya sea la inaplicacion de este derecho o su
reconocimiento timido o parcial, pues de ser asi, ello implicaria un claro
desconocimiento del derecho a la igualdad que le asiste a todas y cada una de las
mujeres trabajadoras que por las naturales y obvias circunstancias derivadas del
embarazo o la lactancia, se encuentran en un mismo plano de condiciones, lo cual
demanda un trato igualitario en lo que respecta al reconocimiento del amparo
laboral reforzado en cuestion.

Quinta. Reglas para aplicar el derecho a la proteccion laboral reforzada de
la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia

36. A la luz de los actuales postulados jurisprudenciales que la Corte
Constitucional ha fijado acerca de la materia objeto de analisis, como es el caso
de aquellos expuestos en la ya citada providencia SU-070 de 2013, en la cual y
con el fin de precisar y unificar los criterios expuestos por distintas salas de
revision, la Corte puntualizé dos reglas jurisprudenciales que deben observarse
para determinar o no la procedencia de la aplicacion del derecho a la proteccion
laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia.

37. En esa oportunidad, esta Corporacion indicé que para otorgar la proteccion en
mencién unicamente se requiere verificar lo siguiente: (i) la existencia de una
relacion laboral o de prestacion y, (ii) que la mujer se encuentre en estado de
embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha
relacion laboral o de prestacion.

38. En esa misma ocasion, este Tribunal agregé que una vez constatados los
anteriores presupuestos debe procederse a la adopcidon de medidas protectoras a
que haya lugar, las cuales materializan en cada caso el alcance de la proteccion
misma. El grado de aplicacion de tales medidas dependera de circunstancias
como: (i) la modalidad laboral respectiva, (ii) si existe 0 no autorizacion de la
autoridad de trabajo v, (iii) si el empleador (o contratista) conocia o no del estado
de embarazo de la trabajadora al momento de la desvinculacion, tal y como se
expondréa en el siguiente acapite de esta sentencia.
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Sexta. Reglas para adoptar medidas protectoras que materializan el amparo
laboral reforzado de la mujer en estado de embarazo o en periodo de
lactancia vinculada mediante contrato de prestacion de servicios

39. En el mismo fallo SU-070 de 2013, la Corte puntualiz6 otras reglas que
aluden a la adopcion de medidas protectoras a favor de la mujer embarazada o
lactante vinculada mediante cualquier modalidad laboral, que para el asunto que
ahora ocupa a esta Sala, particularmente interesan aquellas relacionadas con el
contrato de prestacion de servicios.

40. Esa vez, esta Corporacién inicialmente sefial6 que el juez de tutela debe
analizar las circunstancias facticas que rodean cada caso, para determinar si bajo
la modalidad del contrato de prestacion de servicios se oculta una auténtica
relacion laboral. En otras palabras, debe verificar si se encuentran reunidos los
elementos del contrato de trabajo, esto es: (i) el salario, (ii) la continua
subordinacion o dependencia y, (iii) la prestacion personal del servicio. De
resultar que el operador judicial constate la existencia de un contrato realidad
oculto bajo el de prestacion de servicios, la Corte dispuso que éste debe aplicar
las reglas que fij6 en esa misma providencia para los contratos a término fijo, en
razon del caracter temporal que los caracteriza.

41. Ademas, en estos eventos, el juez primero debe determinar si el empleador
conocia o no el estado de gestacion de la empleada. Si verifica que el empleador
si conocia del embarazo, debe aplicar lo siguiente:

(i) “Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa
calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se
debe aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en la ineficacia
del despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las
erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida
legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de
proteccion contra la discriminacion. 42

(i) “Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa
causa el vencimiento del plazo pactado: “En este caso el empleador debe
acudir antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector del trabajo
para que determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la
relacion laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este

41 “Esta hipétesis factica fue examinada en la sentencia T-021 de 2011 (Sala Novena de Revision) y se ordeno:
reintegrar a la accionante al cargo que venia ocupando o a uno de igual o semejante jerarquia, afiliarla al
Sistema Integral de Seguridad Social en Salud; cancelar la indemnizacion de que trata el articulo 239 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo; y pagar la licencia de maternidad y los salarios y prestaciones sociales dejadas de
percibir desde el momento de su despido hasta la fecha en que se efectiie su reintegro.”

“También fue estudiada en la T-204 de 2010 (Sala Sexta de Revision) y las ordenes fueron similares.”

42 \er sentencia SU-070 de 2013 (fundamento 46).
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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 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."%

En cambio, si el juez encuentra que el empleador no conocia el estado de
gestacion de la empleada, éste debe tener en cuenta lo siguiente:

(1) “Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin alegar justa
causa: En este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; la renovacion del contrato sélo
serd procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término
fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.
Adicionalmente se puede ordenar por el juez de tutela que se paguen las
indemnizaciones por despido sin justa causa.”**

(if) “Si la desvincula antes del vencimiento del contrato PERO alega justa
causa distinta a la modalidad del contrato: En este caso solo se debe ordenar
el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
discusion sobre la configuracion de la justa causa se debe ventilar ante el
juez ordinario laboral.”*

(iii) “Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una
justa causa: En este caso la proteccion consistiria minimo en el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las causas
del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en
sede de tutela. En este caso no procede el pago de los salarios dejados de
percibir, porque se entiende que el contrato inicialmente pactado ya habia
terminado.”*

43 |bidem.
4 b.
4 |b.
46 |p.
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42. La Sala reitera que si bien la accion de tutela no es en principio el mecanismo
judicial idoneo para declarar la configuracién de un “contrato realidad”, como
quiera que existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso
administrativas, para lograr el reconocimiento de una vinculacion laboral, en los
casos donde se encuentre en inminente riesgo de afectacion el minimo vital de la
accionante u otro derecho constitucional fundamental, este estudio debera ser
realizado por el juez de tutela. En el caso de contratos de prestacion de servicios
celebrados por el Estado con personas naturales, debe advertirse que éste
unicamente opera cuando “para el cumplimiento de los fines estatales la entidad
contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento
profesional, técnico o cientifico que se requiere o los conocimientos
especializados que se demanden™*’.

43. Por esta razon, la jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que si
en el contrato de prestacion de servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar
la existencia de una relacion laboral, significaria la vulneracion del derecho al
trabajo reconocido en el preAmbulo y los articulos 1, 2 y 25 de la Constitucion y
de los principios de primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y de estabilidad en el empleo. Por ello, la Corte ha dispuesto que en el
supuesto en el cual 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 propuestas para los contratos a
término fijo, en razon a que dentro las caracteristica 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®®.

Séptima. Analisis del caso concreto

44. A partir de las consideraciones anotadas en precedencia, la Sala Octava de
Revision entrard a analizar el problema juridico planteado: ¢(Vulnera la Escuela
Superior de Administracion Publica —ESAP Territorial Huila — Caqueta, los
derechos fundamentales “a la familia, a la vida del menor que esta por nacer, al
libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad
laboral reforzada de la mujer embarazada” de Cristi Yohanna Diaz Lavao, al no
renovar el contrato de prestacion de servicios profesionales N° 048 de 2014, con
el cual se vincul6 a esa entidad, argumentando la inexistencia de la necesidad del
servicio y el cumplimiento total del objeto contractual, a pesar de que la
trabajadora se encontraba en embarazo y sin que mediara autorizacion previa del
Ministerio del Trabajo?

47 Ver el recitado fallo de unificacion SU-070 de 2013.
48 |bidem.
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Previamente, se abordara el estudio de procedencia de la accion de tutela, para lo
cual se observaran los requisitos generales y especificos precisados en esta
sentencia.

Procedencia de la accion de tutela

45. En cuanto a la subsidiariedad, si bien la demandante cuenta con otro
mecanismo de defensa judicial para la defensa de sus derechos, ciertamente ese
medio no es idoneo ni eficaz para obtener la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales invocados, especialmente, el de la estabilidad laboral reforzada.
Ademaés, dadas las condiciones especialisimas en que se encuentra y las cuales la
catalogan junto con su hijo como sujetos de especial proteccion, someterlos a un
tramite dilatado como el ordinario, resulta claramente desproporcionado y
riesgosamente tardio, por tanto, la Sala encuentra cumplido este requisito.

46. Respecto de la inmediatez, por un lado recuérdese que el Director Territorial
de la entidad accionada mediante oficio del 30 de julio de 2014 dirigido a la
demandante, dio respuesta negativa a la solicitud de renovacién del contrato de
prestacion de servicios; y por otro lado, la peticionaria instaurd la accion de tutela
el 12 de agosto de 2014, es decir, 13 dias después de haber conocido el que
considera hecho vulnerador, lapso que para esta Sala de Revision resulta
claramente razonable, lo cual constata el cumplimiento de dicho presupuesto.

47. De igual manera, se verificaran los requisitos especificos de procedencia para
reclamar por esta via el amparo del derecho a la proteccion laboral reforzada de la
mujer embarazada o lactante, los cuales consisten en: (i) que la desvinculacién se
ocasione durante el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto; (ii)
que la desvinculacion se efectle sin autorizacion del Ministerio del Trabajo o de
la autoridad competente, segun el caso; y (iii) que la desvinculacion amenace el
minimo vital de la accionante y/o del que esta por nacer. Para ello se analizara el
material probatorio obrante en el expediente.

(i) De la valoracion conjunta del contrato de prestacién de servicios profesionales
0 de apoyo a la gestién N° 048 de 2014, que tuvo un plazo de ejecucién de 6
meses y 10 dias, es decir, vigente hasta el 31 de julio de 2014, el oficio del 30 de
julio de 2014, mediante el cual el representante legal de la accionada dio
respuesta desfavorable a la comunicacion del embarazo; y los resultados de las
dos pruebas de embarazo practicadas a la actora, uno del 07 de mayo y el otro del
24 de julio de 2014; se tiene que efectivamente Cristi Yohanna Diaz Lavao fue
desvinculada aproximadamente al cabo de 9 semanas de gestacion y cuando
estaba proximo a concluir el contrato de prestacion de servicios suscrito por la
accionante con la ESAP.
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(i1) No se encuentra permiso alguno que haya debido emitirse por la autoridad del
trabajo, a fin de que avalard la desvinculacion de la accionante. Igualmente,
tampoco se halla algun documento en el cual por lo menos se refiera a dicha
autorizacion, por ende, es claro que en este caso la no renovacién del contrato de
prestacion de servicios en mencién no se realizd con el obligatorio permiso del
Ministerio del Trabajo.

(ii1) Finalmente, no cabe duda que quien haya sido despedido, o0 a quien se le haya
terminado o no renovado la relacion laboral o el contrato de prestacion de
servicios, naturalmente resulta afectado en su sustento, circunstancia que adquiere
mayor relevancia constitucional cuando se trata de una mujer que ha sido
desvinculada encontrandose embarazada como la demandante, pues tanto ella
como su hijo requieren con urgencia y prontitud atender ademas de las
necesidades basicas de subsistencia de cualquier persona, todas las demandas
derivadas de la gravidez, por tanto, es I6gico que la desvinculacion si amenaza su
minimo vital y el del que esta por nacer.

Asi las cosas, la Sala de Revision considera que la presente solicitud de amparo
retine todos los requisitos generales y especificos para que proceda, de manera
que, a continuacion se abordara el analisis de fondo.

Estudio de fondo

48. Para llevar a cabo este analisis, primero se determinara si a Cristi Yohanna
Diaz Lavao le asiste 0 no el derecho a la proteccion laboral reforzada de la mujer
en estado de embarazo o en periodo de lactancia, para lo cual se dara aplicacion
de las reglas jurisprudenciales previstas. De resultar favorecida, posteriormente se
determinara el alcance de dicha proteccion, adoptando esta vez las reglas fijadas
para la adopcion de medidas protectoras establecidas en los casos de vinculacion
efectuada mediante contrato de prestacién de servicios.

Reglas para aplicar el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer en
estado de embarazo o en lactancia

49. Asi como quedo anotado en esta sentencia, para dar aplicacion del derecho a
la proteccion laboral reforzada de la mujer gestante o lactante, en el fallo SU-070
de 2013 la Corte puntualizd los presupuestos que dan lugar a la aplicacion del
fuero de maternidad, a saber: (i) la existencia de una relacion laboral o de
prestacion de servicios en ciertas condiciones y (ii) que la mujer se encuentre en
estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de
dicha relacion laboral o de la prestacion de servicios.

(i) En cuanto al primer presupuesto segun copia del contrato de prestacion de
servicios profesionales o de apoyo a la gestion N° 048 de 2014 allegada por la
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accionante, se constata que entre ella y la demandada Escuela Superior de
Administracion Publica —ESAP Territorial Huila — Caqueta, existio una relacion
contractual de prestacién de servicios desde el 21 de enero de 2014 hasta el 31 de
julio del mismo afio, la cual no fue objeto de renovacion a pesar de tener
conocimiento del estado de embarazo de la sefiora Diaz Lavao.

(i1) Y con referencia al segundo, el cual coincide en gran medida con el primer
requisito especifico de procedencia de la accion ya verificado, se reitera que
valorados conjuntamente el contrato de prestacion de servicios en cuestion y los
resultados de las dos pruebas de embarazo practicadas a la demandante, se tiene
que aproximadamente desde finales del mes de mayo de 2014 la actora se
encontraba en estado de embarazo, es decir, en vigencia de la relacion
contractual.

Observado el cumplimiento de los dos presupuestos anteriores, se llega a la
conclusion que efectivamente a Cristi Yohanna Diaz Lavao le asiste el derecho a
la proteccion laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo y durante el
periodo de lactancia. De tal modo y con el objeto de determinar el alcance de
dicha proteccion, a continuacion se procedera a aplicar las reglas
jurisprudenciales en cuanto a las medidas de proteccion a adoptar segin las
particularidades del caso bajo revision,

Reglas para adoptar medidas protectoras a favor de la mujer embarazada o
lactante vinculada mediante contrato de prestacion de servicios

50. En principio, la Sala de Revision determinara si bajo el contrato de prestacion
de servicios en cuestion esta oculta una auténtica relacion laboral. Para lo cual se
verificard si se encuentran reunidos los siguientes elementos del contrato de
trabajo: (i) el salario, (ii) la continua subordinacion o dependencia y (iii) la
prestacion personal del servicio.

(i) Respecto al primer elemento, la Clausula Tercera del renombrado contrato de
prestacion de servicios profesionales N° 048 de 2014 establece el valor y la forma
de pago del mismo. Como valor se estipula la suma total de $11.026.333, la cual
se pagaria en 7 pagos vencidos, el primero de ellos, por el monto de $580.333 en
proporcién al tiempo ejecutado en el mes de enero de 2014; los demas, en
“mensualidades vencidas, iguales y sucesivas, cada una por la suma de”
$1.741.000. Es decir, la demandante recibi0 de la demandada el pago de
emolumentos por periodos mensuales, que si bien técnicamente para el asunto se
refiere a honorarios también no es menos cierto que dichos ingresos se deben a la
misma razén de ser del salario, es decir, a la consecuente retribucién econémica
por los servicios prestados, lo cual evidencia cumplido este primer elemento.
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(i) En cuanto a la subordinacion o dependencia, es importante analizar
conjuntamente el clausulado contractual en cuestion, especificamente lo previsto
en las clausulas Primera, Quinta y Sexta.

La Clausula Primera®® estatuye el objeto contractual el cual consiste en “Ia
prestacion de los servicios profesionales para apoyar el componente técnico y
operativo, las acciones de planificacion, implementacion y seguimiento de los
programas académicos, capacitaciéon y formacion para el trabajo que se
gestionan a nivel territorial en el Municipio de Neiva — Huila”. Sin embargo,
salta a la vista que dicho objeto esta sujeto a un contenido obligacional impuesto
a la contratista para con la entidad accionada, que si bien expresamente se refiere
a la autonomia técnica y administrativa con la que supuestamente contaria la
contratista para desarrollarlo, ello no es mas que una simple manifestacion al paso
que carece de fuerza y fundamento para caracterizar esta modalidad contractual,
pues en esencia la demandante no podria contar con la requerida independencia e
insubordinacion para desarrollar el objeto, cuando éste claramente esta orientado
a cumplirse bajo actividades administrativas indicadas directamente por la
demandada.

Por su parte, las Clausulas Quinta y Sexta establecen una extensa lista de las
obligaciones generales (14) y especificas (27) de la contratista, respectivamente,
entre las cuales llama la atencion las siguientes:

“CLAUSULA QUINTA. OBLIGACIONES GENERALES DEL
CONTRATISTA: EL CONTRATISTA se obliga a cumplir las
siguientes obligaciones generales: (...) 9. Adelantar las actividades de
seguimiento, vigilancia y control de los contratos para los cuales sea
designado como supervisor o interventor. 10. Realizar los
desplazamientos que se requieran para el desarrollo de sus obligaciones
acorde con la solicitud del supervisor, para lo cual, la ESAP realizara de
forma previa el tramite presupuestal y administrativo correspondiente. 11.
Presentar los informes mensuales y/o periddicos, el informe final y los
demés que le solicite el supervisor. (...).” (Negrilla fuera de texto
original).

“CLAUSULA SEXTA. OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL
CONTRATISTA: En concordancia con el objeto del contrato, EL
CONTRATISTA se obliga a cumplir las siguientes obligaciones: 1.
Ejecutar los programas academicos de Pre-grado y Postgrado, educacion

49 “OBJETO: En virtud de la celebracion del presente contrato. EL CONTRATISTA se obliga con la ESAP con
autonomia técnica y administrativa a prestar sus servicios profesionales apoyando en el componente técnico y
operativo, las acciones de planificaciéon, implementacion y seguimiento de los programas académicos,
capacitacion y formacion para el trabajo que se gestionan a nivel territorial en el Municipio de Neiva — Huila, asi
como desarrollar las actividades administrativas que se le indiquen” (negrilla fuera de texto original).
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continuada, de asesoria e investigacion, de conformidad con las politicas
de la Direccion Nacional y la Territorial. 2. Adelantar las funciones
administrativas y de apoyo a las actividades académicas, investigativas, y
de extensiébn, de acuerdo con las politicas establecidas
institucionalmente. (...) 5. Adelantar labores permanentes de difusion
y promocion institucional y de los programas de Pre-grado y Postgrado,
asesoria y capacitacion y rendir informe de ello. (...) 9. Por delegacién de
la Direccién Territorial llevar la Representacion de la ESAP, ante
autoridades publicas y privadas y en eventos de caracter académico o de
capacitacion. 10. Orientar y atender a los estudiantes en los aspectos
administrativos, financieros y académicos. (...) 12. Organizar el
proceso de matriculas académicas y financieras de cada uno de los
semestres académicos, informando periodicamente al supervisor del
contrato. (...) 16. Asistir puntualmente a las reuniones de seguimiento
académico, administrativo y financiero programadas por las instancias
de Coordinacion de Capacitacion y de la Direccion Territorial. (...).”
(Negrilla fuera de texto original).

Como puede observarse, resulta evidente que la demandante cumplia funciones
propias e inherentes para el desempefio de algin cargo de planta de la entidad
demandada, pues todas desbordan el verdadero alcance del objeto contractual que
debe ejecutarse en virtud de una relacion de prestacion como la aparentemente
habida entre la accionante y la accionada. En otras palabras, resulta valido sefialar
que el cumplimiento de tales funciones indefectiblemente implicaba para la
contratista, en principio, recibir las distintas 6rdenes que emitiera el ente pablico
en razon de las mismas, y posteriormente el deber de acatarlas. Ademas, todas
estas obligaciones demandarian tanto la disposicion de un tiempo considerable
para su ejecucion, asi como la necesaria permanencia de la contratista en las
instalaciones de la accionada, circunstancias que sin mayor esfuerzo demuestran
la configuracion del elemento de subordinacién y dependencia en el presente
asunto.

(iii) Y finalmente, de igual forma se haya cumplido el presupuesto de prestacion
personal del servicio, ya que acudiendo nuevamente al contrato N° 048 de 2014,
este da cuenta que Cristi Yohanna Diaz Lavao fue contratada para prestar
personalmente sus servicios o actividades laborales a la Escuela Superior de
Administracion Publica —-ESAP Territorial Huila — Caqueta, durante un periodo
de 6 meses y 10 dias.

51. En vista de lo anterior, la Sala de Revision efectivamente constata la
existencia de una relacion laboral oculta bajo el contrato de prestacion de
servicios profesionales en cuestion. Por consiguiente, se procedera a aplicar las
reglas previstas para los casos relativos al contrato a término fijo, pues como se



28

dijo en precedencia, ambas modalidades laborales comparten el mismo caracter
temporal.

52. En ese orden y teniendo en cuenta que el empleador conoci6 del embarazo de
la peticionaria, pues segun el plenario la empleada le informé su estado de
gravidez el 10 de julio de 2014, lo adecuado en esta oportunidad es adoptar todas
las medidas protectoras derivadas de la reglas que a continuacion se resaltan:

“Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa
causa el vencimiento del plazo pactado: “En este caso el empleador
debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector
del trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas que
dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres
meses posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no subsisten
las causas, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo
y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de
maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela
debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de 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.”

(i) Toda vez que antes del vencimiento del plazo pactado, la empleadora no
acudio ante el Ministerio del Trabajo para que éste determinara si subsistian o no
las causas objetivas que dieron origen a la relacién laboral, como primera
medida protectora se declarara ineficaz la no renovacion del contrato laboral
oculto bajo el de prestacion de servicios profesionales N° 048 de 2014, dirigida el
30 de julio de 2014 por el Director Territorial de la Escuela Superior de
Administracion Publica —-ESAP Territorial Huila — Caqueta, a Cristi Yohanna
Diaz Lavao.

(i) En sede de revision, la Magistrada sustanciadora dispuso oficiar a la
demandada para que allegara las pruebas con las cuales demostrara la supuesta
inexistencia de la necesidad del servicio por el cual se contratd a la demandante,
asi como el presunto cumplimiento del objeto contractual, pues como se dijo,
dicha carga probatoria le competia indiscutiblemente. Asi, la accionada reiterd los
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mismos argumentos®® alegados en la contestacion y mediante los cuales pretende
justificar la no renovacion del contrato, pero esta vez en sustento de ello adjunta
lo siguiente: copia de la notificacion de las funciones a desempefiar por parte de
un empleado en esa territorial®*; y copia de la Resolucion SC N° 1911 del 26 de
septiembre de 2013° “por el cual se establece el calendario académico general
nacional para todos los programas curriculares de pregrado, posgrado y
maestria, para el afio 2014”3, De este modo, la Sala procede a valorar tales
documentos a fin de determinar la procedencia de alguna medida protectora al
respecto.

Frente al primero, se trata de un oficio por medio del cual el 13 de septiembre de
2013 el Director Territorial notifico al sefior Rene Viveros Gutiérrez las funciones
contenidas en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales, las
cuales para dicha fecha el mencionado sefior cumpliria en desempefio del cargo
de profesional universitario en la ciudad de Neiva. Si bien se encuentra que las
“funciones esenciales ” a realizar por el empleado en mencion estan relacionadas
con aquellas que Cristi Yohanna Diaz Lavao cumplia en razon del Objeto del
contrato, en si ello no da cuenta de manera precisa que a partir del 01 de agosto
de 2014 (dia siguiente al vencimiento del contrato) ese trabajador de planta
continu6 desempefiando las funciones que venia realizando la contratista. Si con
esto se pretende demostrar la no necesidad del servicio contratado, ello por el
contrario implica una evidente contradiccidn, pues también podria argumentarse
lo mismo para la fecha en que se contrato a la accionante (21 de enero de 2014),
es decir, para esa data tampoco existia la necesidad de contratarla toda vez que ya
habia alguien de planta que supuestamente desempefiaba esas mismas funciones.

En cuanto a la Resolucion SC N° 1911 del 26 de septiembre de 2013, la entidad
accionada afirma que tanto el objeto como la duracion contractual en cuestion ya
habian finalizado para la época en que culmind el contrato de prestacion de
servicios, pues a su juicio ambos estaban ligados al cierre del periodo inter
semestral previsto en tal Resolucidn, esto es, el 22 de julio de 2014. Sin embargo,
al observarse integramente ese acto administrativo, se tiene que la demandada
convenientemente solo refiere al término de cierre del primer periodo académico
de 2014 y omite opinién alguna del segundo periodo académico de ese mismo
afio, que para el cual también se establecio el respectivo Calendario Académico
General Nacional para todos los programas curriculares de pregrado, posgrado y

%0 La no necesidad de realizar una nueva contratacion de apoyo para la gestion en esa entidad, ante la insuficiencia
de recursos para ello y ademas porque en el caso de la ciudad de Neiva, el Coordinador Académico como
funcionario de planta de esa direccion territorial “asumiria las actividades de coordinacién” del CETAP en esa
ciudad.

51 Visible a folios 20 al 27 cuaderno Corte.

52 proferida por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica -Escuela Superior de Administracion
Publica.

%3 Visible a folios 29 al 33 ibidem.
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maestria; donde se fijo el 4 de abril de 2014 como la fecha de la primera
actividad a iniciar y el 19 de diciembre de 2014 como data de su cierre.

De lo anterior se colige que los programas académicos continuaron en completa
normalidad, pues no se observa que la Resolucion allegada por la accionada
establezca alguna excepcion en la aplicacion del calendario general nacional en
alguna ciudad o territorial donde opere la ESAP. Por tanto, se infiere que el
objeto contractual contenido en la relacion laboral entre la demandante y la
demandada subsistié en el segundo periodo académico inter semestral del afio
2014, y probablemente podria decirse lo mismo de los siguientes periodos del afio
subsiguiente. En suma, los dos documentos, ni siquiera conjuntamente,
constituyen un elemento probatorio determinante que demuestre que las causas
objetivas que dieron origen a la relacion laboral no subsistian al momento de la
no renovacion del contrato laboral oculto bajo el de prestacion de servicios
profesionales N° 048 de 2014, por el contrario, con ellos se pretendid
deficientemente seguir ocultando de forma flagrante algo evidentemente notorio,
la negativa en la renovacion contractual en razén del embarazo de la trabajadora.

Por consiguiente, como segunda medida se ordenara a la entidad accionada
restablecer la relacion laboral con la sefiora Cristi Yohanna Diaz Lavao, en las
mismas condiciones habidas para la época en que la entidad accionada conocid
del embarazo. Para tal efecto, la ESAP deberd proceder a renovar el contrato
laboral desde el 01 de agosto de 2014 (dia siguiente a la desvinculacion) hasta el
ultimo dia del goce efectivo de la licencia de maternidad (Gltimo dia de las 14
semanas siguientes al parto), incluso asi dichos lapsos superen el plazo
contractual inicial, pues se reitera que esta proteccion laboral reforzada opera en
razon del fuero de la maternidad, lo cual comprende los periodos de gestacion y
lactancia.

(iii) Debido a que la accionante fue desvinculada en embarazo y sin autorizacion
previa del Ministerio del Trabajo, como tercera medida se ordenarad al ente
demandado pagar a la actora la indemnizacion equivalente a los salarios de
sesenta (60) dias, de conformidad con lo dispuesto en el numeral tercero del
articulo 239 del C.S.T.

(iv) Como cuarta medida se ordenara a la demandada al pago de los salarios
dejados de percibir por la contratista, lo cual comprendera todos aquellos
causados a partir del 1° de agosto de 2014 hasta la fecha en que efectivamente se
produzca el parto.

(v) Y como quinta medida protectora se ordenara a la accionada pagar a la
peticionaria las catorce (14) semanas de descanso remunerado por concepto de la
licencia de maternidad, siempre y cuando ésta no haya sido disfrutada, con
fundamento en el articulo 239 del C.S.T., y habida cuenta que al contrato
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celebrado entre la accionante y la ESAP, se le debe otorgar el mismo trato que a
un contrato de trabajo a término fijo, tal y como lo establecio6 esta Corporacion en
la sentencia SU-070 de 2012.

53. Ahora bien, la Sala de Revision considera que para el presente asunto resulta
valido adoptar medidas reparadoras simbdlicas o de satisfaccion, esto con la
urgente necesidad de implementar mecanismos pedagdgicos mediante los cuales
se pretenda la prevencién y erradicacion de cualquier forma o manifestacion de
discriminacién contra la mujer, como es el caso del hecho discriminador de
género que constituye la desvinculacion de la mujer por razon del embarazo o la
lactancia.

A proposito de la particular pretension solicitada en el escrito tutelar, esto es,
ordenar al Representante Legal y al grupo de Asesores Juridicos y Contratacion
de la Escuela Superior de Administracion Publica —ESAP Territorial Huila —
Caqueté a “recibir una jornada de capacitacion en no discriminacion a la mujer,
derechos laborales y estabilidad laboral reforzada”, la Sala de Revision accedera
a ella no a titulo de sancidn sino con el objeto de generar conciencia social frente
a la probleméatica derivada de la discriminacion masiva y sistematica que vienen
sufriendo las mujeres despedidas por el embarazo o la lactancia. Esto como un
primer paso importante para la busqueda de un orden social justo e igualitario,
para lo cual juega un papel relevante la implementacion de programas
pedagogicos como foros, capacitaciones, conversatorios, talleres, catedras, entre
otros.

Con la viable aplicacion de este tipo de medidas junto con la ineludible adopcion
de las otras cinco antes mencionadas, solo asi podria aproximarse a una verdadera
y eficaz proteccion laboral reforzada en esta clase de eventos, amparo que
indiscutiblemente debe proyectarse hacia su consolidacion plena.

54. Con todo lo expuesto, para esta Sala de Revision es claro que el ente
demandado conculco los derechos fundamentales “a la familia, a la vida del
menor que esta por nacer, al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad,
al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada™
invocados por la actora, al no renovar el contrato laboral por medio del cual fue
vinculada, a pesar de encontrarse en embarazo y sin mediar autorizacion previa
del Ministerio del Trabajo. Por consiguiente, sera revocada la sentencia del 01 de
octubre de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del Huila -Sala Tercera
de Decision del Sistema Oral, que confirmé el fallo del 27 de agosto de 2014
dictado por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva, el cual denego el
amparo solicitado dentro de la accion de tutela promovida por Cristi Yohanna
Diaz Lavao contra la Escuela Superior de Administracion Publica —ESAP
Territorial Huila —Caqueta.
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54. En su lugar, serd concedida de manera definitiva y se ordenara a la entidad
accionada, que por intermedio de su representante legal o quien haga sus veces, si
aun no lo ha hecho y sin dilacion alguna efectle los tramites necesarios para
cumplir todas las medidas protectoras y de satisfaccion adoptadas en esta
providencia.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 1° de octubre de 2014 por el
Tribunal Administrativo del Huila, Sala Tercera de Decision del Sistema Oral,
que confirmo el fallo del 27 de agosto de 2014 dictado por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Neiva, el cual denegd el amparo solicitado dentro de la
accion de tutela promovida por Cristi Yohanna Diaz Lavao contra la Escuela
Superior de Administracion Publica —-ESAP Territorial Huila —Caqueta.

Segundo.- En su lugar, se dispone TUTELAR los derechos fundamentales a la
proteccion de la familia, a la vida del menor que esta por nacer, al libre desarrollo
de la personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de
la mujer embarazada, invocados por Cristi Yohanna Diaz Lavao.

Tercero.- Por las razones expuestas en la presente providencia, DECLARAR
ineficaz la no renovacion del contrato laboral oculto bajo el de prestacion de
servicios profesionales N° 048 de 2014, dirigida el 30 de julio de 2014 por el
Director Territorial de la Escuela Superior de Administracién Publica —-ESAP
Territorial Huila —Caqueta, a Cristi Yohanna Diaz Lavao. En consecuencia,
ORDENAR a la Escuela Superior de Administracion Pablica —ESAP Territorial
Huila —Caqueta, que por intermedio de su representante legal o quien haga sus
veces, si aln no lo ha hecho, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacidn de esta sentencia, inicie los tramites pertinentes para la
renovacion del contrato laboral con la sefiora Cristi Yohanna Diaz Lavao, en las
mismas condiciones que lo venia cumpliendo, desde el 1° de agosto de 2014 hasta
el altimo dia del goce efectivo de la licencia de maternidad, segun lo precisado en
este fallo.

Cuarto.- ORDENAR a la Escuela Superior de Administracion Publica —ESAP
Territorial Huila —Caquetd, que por intermedio de su representante legal o quien
haga sus veces, si ain no lo ha hecho, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
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siguientes a la notificacion de esta providencia, pague a favor de Cristi Yohanna
Diaz Lavao, identificada con cédula de ciudadania N° 1.079.606.094, expedida en
Santa Maria (Huila), la indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60)
dias; los salarios dejados de percibir por la trabajadora desde el 1° de agosto de
2014 hasta la fecha en que efectivamente se produjo el parto; y las catorce (14)
semanas de descanso remunerado por concepto de la licencia de maternidad.

Quinto.- ORDENAR a la Defensoria del Pueblo, que en el termino maximo de
un (1) mes siguiente a la notificacion de esta sentencia, adelante los tramites
correspondientes para instruir, por el tiempo que considere conveniente, al
Representante Legal, al grupo de Asesores Juridicos y Contratacion y a todo el
personal de la Escuela Superior de Administracion Publica —ESAP Territorial
Huila —Caquetd con sede en la ciudad de Neiva, mediante algun programa
pedagogico que estime adecuado y con el cual promocione los derechos laborales
de las mujeres, especialmente el derecho a la proteccion laboral reforzada de la
mujer embarazada o lactante, asi como la erradicacion de cualquier forma de
discriminacién contra la mujer por razon de la maternidad.

Sexto.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacion a que alude el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y cumplase.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada (e)

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

ANDRES MUTIS VANEGAS
Secretario General (e)
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