MUJER EN ESTADO DE EMBARAZO - Situacién de debilidad manifiesta /
PROTECCION CONSTITUCIONAL DE MUJER EN ESTADO DE EMBARAZO
CUANDO LA VINCULACION LABORAL ES REGULADA POR UN CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS / DEBER DE ENTIDAD ESTATAL DE
GARANTIZAR LA CONTINUIDAD EN EL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS / VULNERACION DEL DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

En el presente caso se encuentra acreditado que la actora estaba vinculada a la
entidad accionada a través de un contrato de prestacion de servicios, que finalizd
por vencimiento del plazo el 31 de agosto de 2017, pese a que aquella informé de
su estado de embarazo el 28 de agosto de 2017, cuando tenia 18 semanas de
gestacion. Igualmente, la Sala evidencidé que la accionante actualmente se
encuentra vinculada en el régimen subsidiado de salud en condicion de madre
cabeza de familia. A partir de esa circunstancia, se constatd que aquella no ha
logrado vincularse en otra actividad econdémica que le permita garantizar la
continuidad en el servicio de salud al que accedia cuando estaba cotizando al
régimen de salud y a los recursos econémicos necesarios para garantizar su
subsistencia y la de su hijo. Es decir, que su minimo vital y el de su hijo recién
nacido se encuentran afectados por cuanto no percibe ningun tipo de honorarios
(...) la actividad principal del DANE (...) y la labor para la que fue contratada [la
actora] relativa a la sensibilizacion, el monitoreo, acompafiamiento y de
levantamiento de la informacion durante el desarrollo de una encuesta, permite a
la Sala inferir las posibilidades que tenia la entidad para mantener vigente la
relacion contractual de la actora pues aun cuando la encuesta “Ambiente y
Desarrollo Institucional Nacional - EDI y encuesta de Ambiente y Desempefio
Institucional Departamental - EDID” al parecer finalizd, ello no impedia a la entidad
vincularla en otra encuesta, de tal forma que atendiendo una necesidad
permanente, garantizara a la actora el acceso a la licencia de maternidad, a los
recursos economicos necesarios para su subsistencia y la continuidad en el
servicio de salud al que accedia como cotizante del régimen contributivo para ella
y su hijo. Con base en lo anteriormente expuesto, la Sala revocara la decision del
a quo y accedera al amparo de los derechos fundamentales a la maternidad y al
interés superior del menor. En su lugar, ordenard al DANE que (...) garantice la
continuidad en el contrato de prestacion de servicios que finalizé el 31 de agosto
de 2017, con el fin de que, por lo menos, durante el periodo que comprende el
fuero de maternidad y el periodo de lactancia, la actora cuente con un ingreso
econdmico que le permita suplir sus necesidades basicas y las de su hijo, en tanto
sujetos de especial proteccion constitucional.
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Demandado: = DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO  NACIONAL DE
ESTADISTICA (DANE)

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado procede a decidir la impugnacion
presentada por la demandante, en nombre propio, dentro de la accién de tutela de
la referencia, contra la sentencia proferida el 19 de octubre de 2017, por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala de Decisién, en la que nego6 el

amparo constitucional solicitado.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

Refiri6 la demandante que fue vinculada al DANE mediante contrato de prestacion
de servicios desde el 11 de julio de 2016 hasta el 10 de diciembre de 2016, el
segundo contrato correspondio al periodo de 12 de diciembre de 2016 hasta el 26
de febrero de 2017, el tercer contrato de 26 de febrero de 2017 a 12 de julio de
2017, con el objeto de apoyar la gestion para realizar la recoleccion urbana de
informacion mediante el método de captura moévil y formulario analogo de la

encuesta nacional de presupuesto para los hogares 2016-2017.

Indicd que firmd un cuarto contrato desde el 27 de julio de 2017 hasta el 31 de
agosto de la misma anualidad, esta vez, con el objetivo de prestar apoyo a la
gestion y realizar la sensibilizacién, monitoreo, acompafamiento y levantamiento
de la informacion durante el desarrollo de la encuesta de ambiente y desempefio
institucional nacional y departamental, a efectuarse por medio de la pagina web
del DANE.

Manifest6 que cuando firmd el Udltimo contrato se encontraba en estado de
embarazo con 15 semanas de gestacion y que el 28 de agosto de 2017, comunico
al DANE, en forma escrita, su estado de gravidez, esto es la semana 18 de

gestacion.

Asegur6 que su contrato de prestacion de servicios no fue renovado, a pesar de
gue las labores que desempefiaba en el DANE se realizan de forma continua, es
decir, que el hecho de que se le haya terminado el contrato no significa que el

DANE ya no realice encuestas, o que hayan desaparecido las causas objetivas
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que dieron origen a la relacion laboral y que por ello ya no fueran necesarios sus

servicios.

Adujo que cumplia sus funciones de forma personal, cumplia un horario de trabajo
y tenia un coordinador que le daba instrucciones para el cumplimiento de sus

labores.

Aseverd que fue despedida sin justa causa y sin permiso del Ministerio del
Trabajo, lo que vulneré su fuero constitucional de maternidad y con ello su

derecho a la estabilidad laboral reforzada.

Sostuvo que se encontraba afiliada en calidad de trabajadora independiente en la
EPS SOS, en el fondo privado de pensiones Porvenir y en la ARL Positiva, pues
es un requisito estar afiliados a dichas entidades cuando se esta llevando a cabo

una labor a través del contrato de prestacion de servicios.

Por ultimo, refirid que es una mujer “sola” de 20 afios de edad que sobrevive con
su salario, a lo que agregd que la pérdida de su empleo no solo tiene

consecuencias economicas sino de salud y en la de su hijo que esta por nacer.

2. Fundamentos de la accion

La actora aleg6 que el DANE vulneré sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, minimo vital, seguridad social, estabilidad laboral reforzada y derechos
del menor, por cuanto sin importar su estado de embarazo no renovo su contrato

de prestacion de servicios.

La demandante fundamentdé su inconformidad, en los criterios de unificacion
jurisprudencial de la Corte Constitucional sefialados en la sentencia SU-070 de
2013, sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada a favor de las mujeres
vinculadas a través del contrato de prestacion de servicios.

3. Pretensiones

La parte demandante formul6 la siguiente:

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%[I




“‘Muy comedidamente sefior juez solicito TUTELAR mis derechos
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la
no discriminacion, se renueve mi contrato de prestacion de servicios o
se celebre uno similar al que venia desempefiando y se me reconozca
y pague la licencia de maternidad’.

4. Pruebas relevantes

En el expediente reposa copia de los siguientes documentos:

e Contrato de prestacion de servicios N° 719 de 27 de julio de 20171

e Constancia de 28 de junio de 2017 del DANE de los contratos de prestacion
de servicios ejecutados por la actora?.

e Comunicacion escrita en la que la actora informa al DANE sobre su estado
de embarazo®.

e Reporte de imagenes diagnodsticas realizadas el 2 de agosto de 20174

5. Oposicion

Respuesta del DANE

El jefe de la oficina asesora juridica asegurd que entre la demandante y el DANE
no existié una relacién laboral y que el motivo de no prorrogar el contrato de
prestacion de servicios obedecio a la finalizacién de su objeto y no a su estado de
gravidez. Asegurd que la terminacion del contrato respondié al cumplimiento del
plazo, del objeto contractual y al agotamiento de la causa por la cual fue

contratada.

Afirmé que al cumplirse a cabalidad el objeto del contrato, las causas del mismo
fenecieron, se agotaron y no hay lugar a la renovacioén, prérroga o continuacién de

un contrato que el Estado no requiere.

Aseverd que el estado de embarazo de la actora no determin6 su finalizacién,
pues mientras permanecieron las causas y necesidades de la entidad, a la
demandante le fue mantenida su vinculacion laboral, sin que hubiere sido

determinante su estado de gravidez.

! Folios 13 a 15 del cuaderno principal.
2 Folio 10 del cuaderno principal.
3 Folio 11 del cuaderno principal.

* Folio 12 del cuaderno principal.
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Argument6 que el DANE para la misma fecha de terminacion del contrato de la
actora, no dio continuidad a 53 contratos a nivel nacional, para el caso concreto se
terminaron 3 contratos en Cali, por cuanto ya no se requeria del cumplimiento de

dicha actividad, lo que demuestra que no existié discriminacion contra la tutelante.

Por lo anterior, solicitd que se nieguen las pretensiones de la accion de tutela,
pues la actora no demostr6 que la terminacién del contrato de prestacién de
servicios fue por motivo de su embarazo y que las causas que dieron origen al

contrato subsistieron con posterioridad al término de ejecucion.

6. Sentencia de tutelaimpugnada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala de Decision, mediante
sentencia de 19 de octubre de 2017, negd el amparo de los derechos
fundamentales deprecados por la actora.

Sostuvo que las pruebas que obran en el expediente dan cuenta que la actora
suscribio el contrato N° 719 el 1 de agosto de 2017, que termind el 31 del mismo
mes y afio, con un objeto diferente a los contratos que habia firmado

anteriormente.

Indic6 que el DANE elaboré los estudios previos para la contratacion de las
personas que en todo el pais desarrollarian el objeto contractual de las cuales 3
fueron contratadas en la ciudad de Cali por un valor individual de $1.177.440 y una
vez conté con la asignacion presupuestal, inicio el proceso de seleccidn que
termind con el acta de inicio del contrato el 1° de agosto de 2017 hasta 31 del

mismo mes y afio.

Sostuvo que el proceso de contratacion que adelantd el DANE se desarrollé y
ejecuté a través el contrato N° 719 con una duracién de un mes, apropiacion
presupuestal para el mismo periodo y objeto diferente al de los contratos

anteriores que si tuvieron continuidad.

Advirti6 que para la época en que la demandante informé al DANE su estado de
embarazo (28 de agosto de 2017), tenia conocimiento de la fecha en la que su

contrato finalizaria, pretendiendo que, como en las ocasiones anteriores, se le
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tuviese en cuenta para continuar con las encuestas que de meses atras venia

realizando.

Adujo que la demandante no acreditd en su escrito que el DANE haya continuado
con la contratacion para el desarrollo del objeto contractual que ella venia
ejecutando, tampoco hizo alusién a ese hecho en el escrito de tutela como una

razén para solicitar la proteccion.

Por lo anterior, sostuvo que la terminacion del vinculo entre la actora y el DANE no
se dio en razon de su estado de embarazo, sino a la duracion y objeto del contrato

el cual fue determinado previamente a su celebracion.

7. Escrito de impugnacion

Dentro del término previsto en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, la actora
impugné la anterior decision y solicitd que se revocara. Argumento que el contrato
de prestacion de servicios no fue renovado, a pesar de que las labores que
desempeiiaba en el DANE se realizan de forma continua y que la terminacion de
su contrato no significa que la entidad demandada ya no realice encuestas o que

hayan desaparecido las causas objetivas que dieron origen a la relacion laboral.

Aseguro que el DANE hace encuestas de manera permanente y que estas no
corresponden a un tema especifico ya que cada contrato es para un tema

diferente.

Sostuvo que no acceder a las pretensiones vulnera sus derechos a la viday a la
salud, pues se encuentra imposibilitada para continuar cotizando al sistema de
seguridad social.

Por altimo, refirié las sentencias en las que la Corte Constitucional ha amparado la
estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo (SU-070 de
2013, T-092 de 2016 y T-1097 de 2012).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia
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De conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica, 29
del Decreto 2591 de 1991 y el articulo 13 del reglamento interno, la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado es competente para decidir el asunto objeto de
estudio.

2. Planteamiento del problema juridico

Le corresponde a la Sala determinar si se debe confirmar la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala de Decision, el 19 de
octubre de 2017, en la que decidi6 negar el amparo a la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada, o si, por el contrario, procede el amparo de los
derechos fundamentales deprecados por la actora.

3.1. Proteccion especial a la mujer durante el periodo de embarazo y de
lactancia, por parte del Estado y la sociedad

El constituyente de 1991 reconocio6 la importancia de la mujer en la familia como
nucleo fundamental de la sociedad, especialmente, por su papel de “gestora de
vida®>” y los actos de discriminacion de los que ha sido victima en materia de

acceso al mercado laboral por las circunstancias que rodean la maternidad.

De acuerdo con ello, se preocup06 por otorgar a la mujer una serie de garantias
minimas exigibles desde el momento en que decida ser madre, relacionadas con
el acceso al servicio de servicio adecuado en términos de continuidad y
oportunidad, a los recursos econdmicos necesarios que le permitan garantizar su
sustento y el de su hijo, y con la certeza de que su estado no puede constituir un

obstaculo para acceder y permanecer en el mercado laboral.

De esta manera, de la Constitucion Politica se otorgd una especial proteccion a la
madre gestante y lactante, lo cual se expres6é a través de los siguientes
presupuestos: “el derecho de la mujer a tener el nimero de hijos que considere
adecuado (C.P. art. 16 y 42); a no ser discriminada por razén de su estado de
embarazo (C.P. art. 13, 43 y 53), a recibir algunos derechos o prestaciones

especiales mientras se encuentre en estado de gravidez (C.P. art. 43 y 53); y, al

> Expresion empleada en la sentencia C-373 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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amparo de su minimo vital durante el embarazo y después del parto (C.P. art. 1,
11, 436

Asi, el Estado colombiano materializa los compromisos adquiridos a través de
distintos instrumentos internacionales’ de los cuales la Sala considera pertinente

destacar los siguientes, haciendo una referencia muy breve sobre ellos:

(1) La Declaracion Universal de Derechos Humanos. En el articulo 25, sefiala
gue la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.

(i) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultuales. En el
articulo 10.2 establece que se debe conceder especial proteccion a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.

(i)  Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer®. En el articulo 11 establece la obligacion de los Estados de
adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo a fin de asegurarle, en condiciones de igualdad con

los hombres, el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano.

(iv)  Protocolo adicional a la convencidon americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo De San
Salvador”, que en su articulo 9 reafirma el derecho a la seguridad social de las
mujeres trabajadoras que se materializa a través del reconocimiento de la licencia

de maternidad “antes y después del parto”.

(v)  Convenio 3 de la OIT® “sobre la proteccion a la maternidad”. Establecid
acciones afirmativas para que las empresas del sector publico y privado

garanticen una especial proteccidon a la madre gestante.

En ese marco, la Corte Constitucional desde tempranos pronunciamientos?, se ha

6 Corte Constitucional, sentencia T-862 de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria.

7 Resulta importante recordar que estos instrumentos forman parte del bloque constitucional, en
virtud de la clausula de remisidn contenida en el inciso 1 del articulo 93 de la Constitucién
Politica que vincula al ordenamiento juridico colombiano, los instrumentos internacionales
aprobados por el Congreso y ratificados por el Gobierno Nacional, que reconocen derechos
humanos.

8 Expedida en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979, por la Asamblea General de la ONU, y
aprobada por la ley 51 de 1981.

9 Aprobado mediante la Ley 129 de 1931.
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referido a los fundamentos constitucionales en los que se edifica la proteccion
especial a la mujer gestante o lactante, determinando que tales garantias buscan
lograr de manera efectiva la igualdad de género en el acceso a las oportunidades
laborales, en tanto “sin una proteccion especial del Estado a la maternidad, la
igualdad entre los sexos no seria real y efectiva, y por ende la mujer no podria
libremente elegir ser madre, debido a las adversas consecuencias que tal decisién

tendria sobre su situacion social y laboral”.

También, ha reafirmado la importancia de la proteccién a las mujeres en el
periodo de lactancia para la efectiva garantia de los derechos de los nifios, cuya
vida durante sus primeros meses de vida depende en gran medida del cuidado
que pueda brindarle su madre. Al respecto, la sentencia T-739 de 1998 expresé

lo siguiente:

‘En efecto, ella aparece como integrante de un grupo social con
reconocimiento particular que la hace titular de los mismos derechos y
oportunidades que el hombre, de manera que no pueda ser objeto de
discriminacion alguna que atente contra esa igualdad de sexos que
proclama la Constitucion, lo cual le significa correlativamente una igualdad
en deberes, obligaciones y responsabilidades (C.P., art. 13). Asi mismo,
condiciones propias de su esencia femenina son objeto de especifico
amparo constitucional, como sucede con su estado de embarazo, en
razon a la vigencia del principio de la dignidad humana y al
reconocimiento, ademas, del derecho a la igualdad, de los derechos a la
maternidad, libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia,
haciéndola beneficiaria de una especial asistencia y proteccion estatal,
para la época de la gestacion inclusive después del parto, que se
extienden cuando se evidencia una situacién adicional de desempleo y
desamparo e, igualmente, cuando la misma desempefia por si sola la
Jefatura familiar (C.P., arts. 10., 13, 16, 42 y 43)”.

En definitiva, el embarazo y el periodo de lactancia generan en nuestra sociedad
un sin numero de circunstancias que atentan contra la igualdad de género, pues
muchas mujeres dejan de ser contratadas ante la posibilidad de que pronto
desarrollen su proyecto de vida como madres o son obligadas a aceptar
condiciones laborales en las que no se les garantiza el pago de todas la
prestaciones sociales o, o que es peor, a trabajar en condiciones de informalidad
gue no les permite acceder al sistema de salud y, por consiguiente, al pago de la

licencia de maternidad.

10 Ver sentencias T-739 de 1998 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-625 de 1999 M.P. Carlos
Gaviria Diaz, T-1002 de 1999 José Gregorio Hernandez Galindo, T-005 de 2000 M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo, C-373 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

1 M.P. Hernando Herrera Vergara.
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No obstante, la proteccion a la mujer en estado de embarazo o lactancia
consagrada en normas internacionales y nacionales no solo es responsabilidad de
las instituciones judiciales, sino de la sociedad colombiana en general que debe

propender por su bienestar y del que esta por nacer.

En ese marco, los jueces no pueden ser ajenos a esos mandatos superiores y les
corresponde adoptar decisiones que estén en armonia con los citados
fundamentos constitucionales y garanticen de manera efectiva la proteccion a las

mujeres durante el periodo de embarazo y lactancia.

3.2. Proteccidn constitucional de la mujer en estado de embarazo, cuando la

vinculacion esta regulada por un contrato de prestacion de servicios

La permanencia en el empleo constituye una de las expresiones de la proteccion
especial de la que goza la mujer durante el periodo de embarazo y lactancia, pues
de esa manera se garantiza que aquella pueda desarrollarse profesionalmente en
términos de igualdad, y se asegura el acceso efectivo al servicio de salud y a los

recursos econémicos que le permiten su sustento y el de su hijo.

De acuerdo con ello, el legislador, en materia laboral ha establecido la prohibicion
de despido a una mujer durante el periodo de proteccion sin la autorizacién del

Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, las necesidades de las empresas para el desarrollo de su objeto han
obligado al legislador a permitir que las personas ingresen al mercado laboral a
través de distintas modalidades contractuales, tanto en el sector publico como en
el sector privado que, en principio, no tendrian que alterar el nivel de proteccion a
la mujer gestante o lactante, pues los fundamentos constitucionales en los que se
edifica la garantia de los aspectos elementales arriba citados permanecen

incélumes.

Es decir, independientemente de la forma en que se regule la vinculacién con una
trabajadora, aquella conserva el mismo derecho a reclamar del Estado y la
sociedad una proteccion especial, la cual se expresa a través de distintas
garantias relacionadas con la maternidad tales como: (i) no ser desvinculada de

su actividad laboral por su estado de embarazo, (ii) que se le asegure el acceso y
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permanencia en el servicio de salud y a las condiciones minimas para el sustento

de ella'y de su hijo.

Sin embargo, aun cuando el legislador ha regulado de manera categoérica la
proteccién constitucional a la mujer gestante o lactante, en el caso de las
trabajadoras que estan vinculadas a través de un contrato de trabajo, lo mismo no
ha sido tan claro con las mujeres vinculadas a través de otras modalidades
contractuales, como es el caso de los contratos de prestacién de servicios. Por lo
tanto, ha sido la jurisprudencia la que se ha encargado de abordar esa materia.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia SU-070 de 20132, unificé su
jurisprudencia en materia de la proteccion a la estabilidad laboral reforzada y
algunos elementos que habilitaban a la madre a reclamar las garantias que se

derivan de la misma.

En esa oportunidad, se ocupo de la proteccion a la estabilidad laboral de mujeres
en estado de embarazo o periodo de lactancia, vinculadas a través de un contrato
de prestacion de servicios cuando se emplea esa esa modalidad contractual para
ocultar una verdadera relacion laboral. Para tal efecto, determiné que
correspondia al funcionario judicial establecer los elementos de un contrato
realidad y conceder el amparo como si se tratase de un contrato laboral a término

fijo3.

Empero, no establecié alguna regla dirigida a la proteccion de mujeres en estado

de embarazo que se encuentran vinculadas a través de un contrato de prestacion

12 M.P. Alexei Julio Estrada.

13 Al respecto sefiald: “"En el supuesto de vinculacién de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas que rodean cada caso,
para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta ocultando la existencia de una auténtica relacién
laboral. Si bien la accién de tutela no es el mecanismo judicial idéneo para declarar la configuraciéon de un
“contrato realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso administrativas,
a través de las cuales se puede buscar el reconocimiento de una vinculacién laboral”, en los casos donde se
encuentre en inminente riesgo de afectacién el minimo vital de la accionante u otro derecho constitucional
fundamental, este estudio deberé 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”. Por esta razon, la jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que
si en el contrato de prestacidon de servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la existencia de una
relacién laboral, “ello conllevaria a su desnaturalizacién y a la vulneracién del derecho al trabajo reconocido
en el predmbulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta;, ademas a los principios de la primacia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en normas laborales y al de la estabilidad en el empleo.” Con todo, en el supuesto en que la
trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada mediante un contrato de prestacion de servicios y
logre demostrarse la existencia de un contrato realidad, la Sala ha dispuesto que se deberéan aplicar las
reglas propuestas para los contratos a término fijo, en razén 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 duracién es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido”.
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y, que exigen bajo esa modalidad contractual, las garantias que su condicion de

madre gestante o lactante les habilita para reclamar del Estado y de la sociedad.

De esta manera, la Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional en la
sentencia T-715 de 20134, manifesté que aunque en la sentencia SU-070 de
2013 no se fijo el alcance de la proteccion de la mujer en estado embarazo o
periodo de lactancia, vinculada por medio de contrato de prestacion de servicios,
cuando no logra probarse la existencia de un contrato realidad®®, no pueden
desconocerse otros pronunciamientos'® que en esa materia ha proferido esa

Corporacidn, a partir de los cuales arrib6 a la siguiente conclusion:

las madres gestantes o en periodo de lactancia que desarrollen sus
labores bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, no
pueden ser despedidas argumentando que el plazo para la ejecucion
del contrato llego a su fin, pues el empleador debe demostrar que: (i)
no subsiste el objeto desarrollado en la alternativa laboral; y (ii) que las
causas que originaron la contratacion desaparecieron. Aunque en las
sentencias estudiadas no se expone como debe probarse tales
condiciones, la Sala considera que debe hacerse remision a la
sentencia SU-070 de 2013, en el sentido la institucion idénea para tal
finalidad es el inspector del trabajo, ante el cual debera desvirtuarse la
presuncion del despido injusto. En todo caso, la Sala considera que en
el evento en que el objeto de la prestacion de servicios no
desaparezca, debe entenderse que la madre gestante o en periodo
de lactancia tiene derecho al pago de honorarios desde el
momento mismo de la renovacién de contratos, o la firma de otros
distintos que encubren la continuidad en el desarrollo del mismo”.

En esa misma linea, la sentencia T-310 de 20157, al examinar casos de
proteccion laboral de personas que se encontraban en estado de debilidad
manifiesta, como el de las mujeres en estado de embarazo, precisé que “existe
derecho a la estabilidad laboral reforzada cuando se trate de una relacion laboral o
contractual (contrato de prestacion de servicios) entre un sujeto que se encuentre
en estado de debilidad manifiesta y su empleador o contratante, pues lo que

interesa no es la naturaleza del contrato, ya que al margen del tipo de relacién

4 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

15 Asi las cosas, debe entenderse que en la referida decisién de unificacién, se sefialaron unas consecuencias
a determinadas situaciones facticas delimitadas por (i) el tipo de contrato, (ii) el conocimiento del empleador
del hecho objetivo del embarazo; y (iii) la causa que configurd el despido. Sin embargo, no se expuso que
las situaciones que no fueran abordadas en tal sentencia, estuvieran desprovistas de las garantias para la
maternidad, previstas por nuestro orden juridico. De esta manera, la estabilidad laboral reforzada para
mujeres en estado de embarazo o lactancia no se circunscribe, exclusivamente, a los casos analizados en la
Sentencia SU-070 de 2013. Por tanto, el estudio de casos no contemplados en esa decision, debera
efectuarse de conformidad con la jurisprudencia proferida por esta Corte al respecto”.

6 Sentencias T-1201 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-529 de 2004 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, T-225 de 2012 M.P. Humberto Sierra Porto, Sentencia T-222 de 2012 M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.

17 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




juridica que exista, lo importante es que se trata de un sujeto de especial

proteccion constitucional)”.

Es asi como la Corte Constitucional ha brindado la proteccién laboral reforzada a
las mujeres en estado de embarazo o periodo de lactancia que han perdido su
vinculacion laboral, sin importar el tipo de contrato a traves del cual se
encontraban trabajando, pues ante las condiciones de debilidad manifiesta debe
primar la situacion personal y asi determinar el tipo de ayuda que se le debe
brindar.

Asi que puede sostenerse que cuando se termina una relacion laboral o
contractual sin justificacion alguna con una mujer en estado de embarazo o en
periodo de lactancia, se vulneran sus derechos fundamentales y los derechos del

gue esta por nacer.

Asi las cosas, la proteccidn reforzada a la mujer en estado de embarazo procede
independientemente de la forma de vinculacion, pues tal como lo indico la Corte

111

Constitucional “resulta ineludible concluir que la modalidad de contratacion no
hace nugatoria la proteccién, sino remite al estudio de la pertinencia o alcance de

una u otra medida de proteccion™s8.

4. Estudio y solucion del caso concreto

4.1. Verificacion de los requisitos de procedibilidad

El presupuesto de subsidiariedad que rige la accidén de tutela debe analizarse en
cada caso concreto. Si bien, la demandante puede acudir a la jurisdiccion
ordinaria, este no es el mecanismo idoneo, pues la actora goza de una especial
proteccion constitucional, como consecuencia de su estado de embarazo o

periodo de lactancia.

Se cumple el requisito de la inmediatez, toda vez que el contrato de prestacion de
servicios culmind el 31 de agosto de 2017 y la accion de tutela se presento6 el 27
de septiembre de la misma anualidad, esto es, 27 dias después, dentro de un

término prudencial.

18 Sentencia SU-070 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada.
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Se advierte, entonces, que se han superado los requisitos generales de
procedencia de la accion de tutela, por lo que la Sala procedera a efectuar el
analisis de fondo del asunto.

4.2. Los derechos fundamentales de la accionante y de su hijo deben ser

amparados

4.2.1. Previo a entrar al analisis de fondo del caso concreto, la Sala considera
necesario reiterar las reglas aplicables, conforme a las consideraciones
desarrollas en esta providencia. Asi, (i) el alcance de la proteccion a la mujer
gestante o lactante corresponde garantizarla al Estado y a la sociedad, (i) no se
determina por la modalidad de la vinculacién laboral, sino por los fundamentos
constitucionales que persigue dicha garantia, los cuales buscan asegurar el
acceso y la permanencia en condiciones de igualdad al mercado laboral, la
continuidad en el servicio de salud y la consecucion de los recursos econémicos

gue permitan su manutenciéon y la de su hijo.

De acuerdo con ello, al juez constitucional le corresponde establecer si esas
garantias minimas se encuentran amenazadas o0 vulneradas por causa de la
terminacion del contrato de prestacion de servicios durante el embarazo o periodo
de lactancia y, en caso de ser asi, adoptar medidas dirigidas a garantizar la
efectiva proteccion constitucional de las mismas, siempre que el empleador no

demuestre que el objeto de la prestacion de servicios no hubiere desaparecido.

4.2.2. Descendiendo al caso concreto, observa la Sala que la actora argumento
gue el DANE desconocio sus derechos fundamentales a la dignidad humana,
minimo vital, seguridad social, estabilidad laboral reforzada y los derechos del
menor, por cuanto sin atender su estado de embarazo no renovo el contrato de
prestacion de servicios, a pesar de que el 28 de agosto de 20179, esto es, en la

ejecucion del mismo, informo6 que se encontraba en la semana 18 de gestacion.

Por su parte, el DANE asegurd que la terminacion del contrato de prestacion de
servicios N° 719 de 27 de julio de 2017, no fue una medida tomada en razon de
su estado de embarazo, sino que obedecié a la finalizacién del plazo estipulado

en el contrato.

19 Folio 11 del cuaderno principal.
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4.2.3. En el presente caso se encuentra acreditado que la actora estaba vinculada
a la entidad accionada a través de un contrato de prestacién de servicios, que
finalizd por vencimiento del plazo el 31 de agosto de 2017, pese a que aquella
informé de su estado de embarazo el 28 de agosto de 2017, cuando tenia 18

semanas de gestacion.

4.2.4. Igualmente, la Sala evidencio que la accionante actualmente se encuentra
vinculada en el régimen subsidiado de salud en condicion de madre cabeza de
familia®®. A partir de esa circunstancia, se constaté que aquella no ha logrado
vincularse en otra actividad econémica que le permita garantizar la continuidad en
el servicio de salud al que accedia cuando estaba cotizando al régimen de salud y
a los recursos econdmicos necesarios para garantizar su subsistencia y la de su
hijo. Es decir, que su minimo vital y el de su hijo recién nacido se encuentran

afectados por cuanto no percibe ningun tipo de honorarios.

4.2.5. Ahora bien, en cuanto al objeto del contrato?! la Sala observa que el mismo
consistia en “la prestacion de servicios de apoyo a la gestiobn para realizar la
sensibilizacion, el monitoreo, acompafamiento y del levantamiento de la
informacion durante el desarrollo de la encuesta de Ambiente y Desarrollo
Institucional Nacional - EDI y encuesta de Ambiente y Desempefio Institucional

Departamental — EDID, a efectuarse por medio de la pagina web del DANE”.

Sobre ese objeto contractual, el DANE asegur6 que el mismo habia desaparecido,
razon por la cual decidi6 no renovar la vinculacion de la accionante. Ese
argumento, en principio, resulta admisible en tanto el ordenamiento juridico ha
dado ese alcance al contrato de prestacion de servicios, sin embargo, teniendo en
cuenta que previamente la contratista habia informado acerca de su estado de
embarazo, la Sala considera que esa decision debié adoptarse atendiendo a los
deberes constitucionales del Estado y de la sociedad que le debe brindar

proteccion especial a las mujeres durante el periodo de embarazo y de lactancia.

En efecto, la actividad principal del DANE (produccion y difusién de informacion
estadistica) y la labor para la que fue contratada Vivian Vanessa relativa a la

sensibilizacién, el monitoreo, acompafiamiento y de levantamiento de la

20 Consulta realizada con documentos de identidad en la pagina web del RUAF
http://ruafsvr2.sispro.gov.co/
21 Folio 13 a 15 del cuaderno principal.
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informacion durante el desarrollo de una encuesta, permite a la Sala inferir las
posibilidades que tenia la entidad para mantener vigente la relacion contractual de
la actora pues aun cuando la encuesta “Ambiente y Desarrollo Institucional
Nacional - EDI y encuesta de Ambiente y Desempefio Institucional Departamental
— EDID” al parecer finalizo, ello no impedia a la entidad vincularla en otra
encuesta, de tal forma que atendiendo una necesidad permanente, garantizara a
la actora el acceso a la licencia de maternidad, a los recursos econdmicos
necesarios para su subsistencia y la continuidad en el servicio de salud al que

accedia como cotizante del régimen contributivo para ella y su hijo.

Con base en lo anteriormente expuesto, la Sala revocaréa la decisién del a quo y
accedera al amparo de los derechos fundamentales a la maternidad y al interés
superior del menor. En su lugar, ordenara al DANE que dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion de este fallo garantice la continuidad en el contrato de
prestacion de servicios que finalizé el 31 de agosto de 2017, con el fin de que, por
lo menos, durante el periodo que comprende el fuero de maternidad y el periodo
de lactancia, la actora cuente con un ingreso econémico que le permita suplir sus
necesidades basicas y las de su hijo, en tanto sujetos de especial proteccion
constitucional. Esa continuidad tiene por objeto, adicionalmente, que pueda
acceder a la licencia de maternidad en los términos consagrados en el Cddigo

Sustantivo del Trabajo.

5. Raz6n de la decisién

La Sala revocara de decision impugnada y amparara los derechos fundamentales
a la maternidad y al interés superior del menor, vulnerados a la accionante, en
razdn a que no se renovo el contrato de prestacion de servicios suscrito con el
DANE, sin que mediara una razon objetiva, la cual no podia ser Unicamente la

finalizacién del plazo pactado.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

Primero.- REVOCASE la decision proferida el 19 de octubre de 2017, por
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negd el amparo constitucional de

los derechos fundamentales de la actora. En su lugar,

Segundo.- AMPARANSE los derechos fundamentales a la maternidad y al

interés superior del menor, por las razones expuestas.

Tercero.- ORDENASE al Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de este fallo
garantice continuidad en el contrato de prestacion de servicios que finalizé el 31
de agosto de 2017, con el fin de que, por lo menos, durante el periodo que
comprende el fuero de maternidad y el periodo de lactancia, la actora cuente con
un ingreso econdmico que le permita suplir sus necesidades basicas y las de su
hijo, en tanto sujetos de especial proteccion constitucional. Esa continuidad tiene
por objeto, adicionalmente, que pueda acceder a la licencia de maternidad en los

términos consagrados en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Cuarto.- NOTIFIQUESE esta decision por el medio mas eficaz y expedito posible,

como lo dispone el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Quinto.- REMITASE el expediente de tutela a la Corte Constitucional para que surta

el tramite de eventual revision previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica.

Copiese, notifiquese y cumplase,

Esta sentencia fue discutida y aprobada en sesién de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL
Presidente de la Seccion BASTO
Consejera
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
Consejero RAMIREZ
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Consejero
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