CONSE]JO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Bogota D.C., doce (12) de febrero de dos mil quince (2015)

Tutela - Fallo de primera instancia

No. de Radicacion: 11001-03-15-000-2014-03807-00
Tutelante: Liliana Castelblanco Pardo

Tutelado: Colombiana de Temporales -COLTEMPORA S.A.-

Procede la Sala a resolver la solicitud formulada en su propio
nombre por la sefiora Liliana Castelblanco Pardo, en ejercicio de la
accion de tutela consagrada en la Constitucion Politica, articulo 86,

y desarrollada en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992.

I. ANTECEDENTES

1. Solicitud de amparo

La accionante ejercid accion de tutela en su propio nombre contra
la Empresa Colombiana de Temporales -COLTEMPORA S.A.-, con
el fin de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales al
minimo vital, estabilidad laboral reforzada y seguridad social que
considero vulnerados con ocasion de la terminacién de su contrato
laboral pese a encontrarse en estado de gravidez y sin autorizacion

del inspector del trabajo.

A titulo de amparo constitucional la tutelante pidi6 lo siguiente:



“e. Ordenar a COLTEMPORA S.A. que restablezca o reintegre a la
demandante a la situacion contractual que estaba desarrollando u a otra
(sic) de igual o superior categoria que le garantice la preservacién del
minimo vital y demds derechos fundamentales vulnerados y amenazados.

2. Reconocer a Liliana Castelblanco Pardo, ademads del reintegro, el pago
de las prestaciones econdmicas como licencia de maternidad,
indemnizacién de que trata el articulo 239 numerales 3 y 4 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

3. Ordenar a COLTEMPORA S.A. que garantice a favor de Liliana
Castelblanco Pardo la continuidad en la prestacion de los servicios del
Sistema General de Seguridad social, desde el momento del despido, esto
es, desde el primero (1) de septiembre de 2014, sin que esto implique la
realizacion de una nueva afiliacién’.

2. Fundamentos de hecho

Sustenta su peticion en los siguientes hechos que de manera

resumida explica la Sala:

Que la sefiora Liliana Castelblanco Pardo se vinculé mediante

“contrato individual de trabajo por el término de duracién de obra o labor

1

determinada” ' con la empresa Colombiana de Temporales -

COLTEMPORA S.A.- el 26 de junio de 2014, para desempeiar
funciones de “Analista de Reconocimiento Profesional II en Misién para la
Gerencia Nacional de Colpensiones”, el cual se dio por terminado
mediante carta que la empresa le remitio a la trabajadora,

calendada 30 de agosto del mismo afno>.

Que el dia 4 de septiembre la sefiora Castelblanco fue atendida en
urgencias en la entidad “SURA CALLE 100”, en donde luego de
diferentes examenes, se le indicé que se encontraba en embarazo

con cinco (5) semanas de gestacion. Que por esa razén, y mediante
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el ejercicio del derecho de peticién, el 9 de septiembre de 2014
solicitd el reintegro a la referida empresa.

Con oficio de 29 de septiembre de 2014, COLTEMPORA S.A. negé la
peticion, por cuanto el retiro obedecié a la orden recibida de la
empresa usuaria COLPENSIONES y no con ocasion de su estado de

gravidez.

Que ante la negativa, la tutelante acudioé al Ministerio del Trabajo
para convocar a conciliacion a la citada empresa, audiencia en la

que no se consiguid acuerdo.

Que en la actualidad no tiene empleo que le permita solventar las

necesidades que su situacion le acarrea.

3. Tramite de la solicitud de amparo

Por auto del 2 de diciembre de 2014 se admitid la tutela y se ordeno
notificar al representante legal de la empresa Colombiana de
Temporales COLTEMPORA S.A. También se le requirié para que
remitiera con destino a este expediente, todos los documentos
soporte de la contratacion de la tutelante y aquellos que reposaran

con ocasion de la terminacién de su vinculo laboral.

La notificacion de esta providencia se realizoé por correo, segun da
cuenta el oficio de notificacion N° MGA/3139 del 21 de enero de
2015.

4. Argumentos de defensa

Segiin da cuenta el informe secretarial que obra al folio 62 del

expediente, no se recibido respuesta alguna por el particular



vinculado a este tramite. Asi las cosas, se dara aplicacién al articulo

20 del Decreto 2591 de 1991, que prevé lo siguiente: “Presuncion de

veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendrdn
por ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria

otra averiguacion previa’.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Aunque en razon a las normas contenidas en el Decreto 1382 de
2000, este asunto le corresponderia a los Jueces Municipales, esta
Corporacion determind que en aquellos casos en los que estuviera
de por medio asuntos relacionados con la salud y la vida y la
proteccion de los nifos, era procedente admitir la solicitud en
razoén a las circunstancias de conocimiento publico frente al cese de
actividades en la Rama Judicial extendidas hasta el mes de

diciembre de 2014.

Bajo esta consideracion se admitid la solicitud que ahora se define

mediante fallo.

2. Generalidades de la accion de tutela

La Constitucion Politica en el articulo 86 consagré una acciéon
especial para facilitar la garantia inmediata de los derechos
fundamentales dotada de un procedimiento breve y sumario que
tiene como rasgos esenciales la subsidiariedad y la residualidad
porque sélo procede si no existe otro mecanismo judicial ordinario
de defensa de los derechos que se consideran amenazados o

conculcados.



No obstante, esta causal de improcedencia se excepciona, a las
voces del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, cuando el reclamo de
proteccidon se propone como mecanismo transitorio con el fin de
evitar un perjuicio irremediable, el que sera valorado por el juez
constitucional segtin las circunstancias en las que se encuentre el
actor con el fin de establecer que el medio judicial ordinario no

resulta idoneo para evitarlo o remediarlo.

3. De la procedencia de la tutela en materia de proteccion

reforzada a la mujer embarazada.

De conformidad con los articulos 133 y 43* de la Carta Politica se ha
desarrollado una normativa tendiente a la proteccion de la mujer
embarazada, que implica la prohibicién de su despido por razon o
causa de su estado de gravidez. El articulo 239, del Codigo

Sustantivo del Trabajo, prevé:

“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:

1. NINGUNA TRABAJADORA PUEDE SER DESPEDIDA POR MOTIVO
DE EMBARAZO o lactancia.

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.

3 “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

4+ “ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no
podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto
gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43212#2

3. La trabajadora despedida sin autorizacién de las autoridades tiene
derecho al pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de
sesenta (60) dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo y, ademds, el pago de
las doce (12) semanas de descanso remunerado de que trata este capitulo,
si no lo ha tomado.”

En ese sentido el articulo 240 ibidem, senala:

“ARTICULO 240. PERMISO PARA DESPEDIR.

1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo
o los tres meses posteriores al parto, el empleador necesita la
autorizacion del Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en
los lugares en donde no existiere aquel funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo sdlo puede concederse con el
fundamento en alguna de las causas que tiene el empleador para dar por
terminado el contrato de trabajo y que se enumeran en los articulos 62 y
63. Antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar
todas las pruebas conducentes solicitadas por las partes.

3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de
permiso, su providencia tiene cardcter provisional y debe ser revisada por
el Inspector del Trabajo residente en el lugar mds cercano.”

Dicha normativa contempla una presuncion de despido por motivo de
embarazo o de lactancia, cuandoquiera que no se han adelantados los
tramites previstos con el fin de hacer viable y legal la desvinculacion
laboral. La Corte Constitucional ha sido reiterativa en el sentido que el
despido de una trabajadora en estado de gravidez comporta la
violacion de los derechos fundamentales contenidos en los articulos 13,
43y 53 de la Carta, puesto que someterlas a esta condicién pone en
riesgo a la madre gestante y el menor que estd por nacer. Tal
consideracion porque la situacién de desvinculacién somete a las
mujeres en estado de embarazo a afrontar dificultades laborales,
sociales y economicas, que constituyen una actitud reprochable e

inaceptable en persona en condicion de debilidad.

En términos de la Corte Constitucional, la desvinculaciéon no puede
limitarse al despido, sino que tiene una connotacion mas amplia que

involucra casos de terminacion contractual por cuenta de cesacion del



periodo para el que fueron contratadas, la conclusion de las
actividades o labores especificas objeto del contrato o vencimiento del
término contractual. Incluso, extiende la proteccion a eventos en los
que ni siquiera se conocia del estado de gravidez al momento de la

desvinculacion. Al respecto ha considerados:

“La sentencia T-095 de 2008 dispuso una nueva posicion respecto de
este requisito la cual ha sido acogida por algunas salas de revisién de
esta Corporacion en la que no se hace necesario probar la
discriminacién del empleador en el despido para activar el fuero de
maternidad: (...) ‘en el caso citado la Sala Octava manifesté que el
empleador no puede escudarse en la modalidad del contrato - a
término fijo o por obra - para evadir sus obligaciones ni tampoco
puede argtiir que se entero del estado de embarazo de la trabajadora
luego de haberle comunicado que no le prorrogaria el contrato. Si la
trabajadora quedé embarazada durante la vigencia del contrato y
prueba -mediante certificado médico- que ello fue asi —cualquiera que
sea la modalidad de contrato mediante el cual se encuentre vinculada
laboralmente la mujer gestante-, el empleador debe reconocerle las
prestaciones econémicas y en salud que tal protecciéon comprende en
consonancia con lo dispuesto por la Constitucién y por los

r»

instrumentos internacionales de derechos humanos’.

Ahora bien, cuando ocurre el despido de una mujer embarazada,
independientemente que labore en empresa privada o en entidad
publica, el examen sobre la legalidad corresponderia asumirla a la
jurisdiccidon ordinaria laboral o contencioso administrativa, segun el
caso. Sin embargo, es precisamente por estar inmersos dentro del
contexto de la estabilidad laboral reforzada derechos de indole

fundamental, que se ha aceptado la procedencia de la tutela®, como

5 Sentencia T-766 de 2011.

6 Sentencia T-1496 de 2000: “Asi, la Corte ha sefialado que una controversia laboral puede
someterse a juicio de tutela, desplazando el medio ordinario de defensa cuando se retinan las
siguientes condiciones: (1) que el problema que se debate sea de naturaleza constitucional, es
decir, que pueda implicar la violacién de derechos fundamentales de alguna de las partes de la
relacion laboral, puesto que si lo que se discute es la violacién de derechos de rango legal o
convencional, su conocimiento corresponderd exclusivamente al juez laboral; (2) que la
vulneracién del derecho fundamental se encuentre probada o no sea indispensable un amplio y
detallado andlisis probatorio, ya que si para la solucién del asunto es necesaria una amplia
controversia judicial, el interesado debe acudir a la jurisdiccién ordinaria pues dicho debate
escapa de las atribuciones del juez constitucional y (3) que el mecanismo alternativo de defensa
sea insuficiente para proteger integramente los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados y no resulte adecuado para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable de
cardcter iusfundamental.”



mecanismo de protecciéon inmediata que garantiza la cesacion en la
afectacion a la que se somete a la madre gestante, por cuanto se pone
en grave riesgo la seguridad material y emocional de ésta y del

nasciturus. Asi lo ha reiterado la Corte”:

€«

3. Esta Corporacion ha sefialado en reiteradas oportunidades que la
mujer en embarazo “conforma una categoria social que, por su
especial situacién, resulta acreedora de una particular proteccién por
parte del Estado”. En efecto, esa conclusiéon deriva de una
interpretacion sistemdtica de los articulos 13, 16, 42, 43, 44 y 53 de la
Constitucién, segun los cuales la mujer gestadora de vida ocupa un
lugar preferente en la sociedad que debe ser garantizado por el
Estado, como quiera que en ella se integra la defensa de la vida del
nasciturus, de la integridad familiar y del derecho a ser madre, sin que
por esta decision sea objeto de discriminacion de género.

4. En este orden de ideas, la especial proteccion constitucional a la
mujer embarazada y la prohibicién de discriminacién por esa razon,
se detiene con particular énfasis en el dmbito laboral, como quiera
que “la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una
estabilidad laboral reforzada, pues una de las manifestaciones mds
claras de discriminacion 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
fenomeno puede implicar para las empresas”. Por lo tanto, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que, como consecuencia
del principio de igualdad, la mujer embarazada goza del derecho
fundamental a no ser desvinculada de su empleo por esta razén.”

Jurisprudencialmente se ha dispuesto que para hacer efectiva la
proteccion del fuero de maternidad, deben concurrir unos
requisitos facticos, que siempre han de ser examinados a la luz de
cada caso. Corresponde al juez constitucional constatar que: (i) el
despido tuvo lugar durante el embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto; (ii) el empleador conocia o intuia la existencia
del estado de gravidez de la trabajadora; (iii) el despido fue por
razon o motivo del embarazo; (iv) no medidé autorizacion del
inspector de trabajo, tratandose de trabajadora oficial o privada o

no se presenta resolucidon motivada del jefe del organismo si es

7 Sentencia T-494 de 2000



empleada publica; y (v) con el despido se amenaza el minimo vital
de la gestante y de quien esta por nacer. Verificados tales requisitos,
y a titulo de garantia constitucional el juez puede ordenar (i) pago
de las cotizaciones necesarias para el reconocimiento de la licencia
de maternidad®; (ii) pago de los salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir®, (iii) indemnizacién por despido

discriminatorio del articulo 239 del CST™.

Empero, teniendo en cuenta la amplia gama de circunstancias de
indole laboral en que pueden encontrarse las mujeres objeto de la
proteccion reforzada derivada del fuero de maternidad, tales
requisitos y medidas de proteccién, fueron analizados en concreto
por la Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacion SU-o070
de febrero 13 de 2013, por medio de la cual la Sala Plena de la Corte
Constitucional sefialé algunas reglas y medidas que merecian

claridad, de cara al tema objeto de examen y en la que se preciso:

“37.- En relacién con lo anterior encuentra la Sala Plena que existen
posiciones diferentes de la jurisprudencia constitucional sobre la
perspectiva desde la que se debe analizar el sentido de la proteccion
laboral reforzada de las trabajadoras gestantes y sobre como han de
solucionarse estos casos para brindar dicha proteccién a estas mujeres.

Por ello, la Corte deberd presentar criterios unificados para (5) la
determinacién del alcance mismo de la proteccién, en consideracién (5.1)
al conocimiento del embarazo por parte del empleador y a (5.2) la
alternativa laboral, bajo la cual se encontraba trabajando la mujer
embarazada.

Posteriormente, extraerd algunas conclusiones de los criterios unificados,
con base en las cuales procederd a (6) resolver los 33 casos objeto de
revision.

1. ALCANCE DE LA PROTECCION. Ordenes judiciales
procedentes sequn la modalidad la alternativa laboral y el

8 Sentencias T-181 de 2009, T-721 de 2009, T-004 de 2010, T-088 de 2010, T-1005 de 2010, T-699
de 2010, T-031 de 2011, T-886 de 2011, T-082 de 2012 y T-126 de 2012.

9 sentencias T-181 de 2009, T-635 de 2009, T-1005 de 2010, T-667 de 2010, T-021 de 2011, T-054 de
2011, T-184 de 2012.

1 Sentencias T-181 de 2009, T-371 de 2009, T-088 de 2010, T-1000 de 2010, T-054 de 2011, T-120
de 2011, T-707 de 2011, T-126 de 2012 y T-184 de 2012.



conocimiento del empleador sobre el estado de embarazo de
la trabajadora al momento de la desvinculacién

38.- La aplicacion de los criterios que se acaban de exponer, deja sin
embargo, sin resolver el asunto de cudl(es) seria(n) la(s) medida(s)
protectora(s) segun cada una de las modalidades de relacién en la que
sustenten las alternativas laborales de las mujeres gestantes, y segun si el
empleador conocia o no del estado de gestacion. Tradicionalmente la
opcion adoptada por la jurisprudencia constitucional ha sido
fundamentar la posibilidad de proteccién, en las posibilidades formales
que ofrece la modalidad de relacion laboral o de contratacién.

No obstante, la perspectiva adoptada en la presente unificacion consiste
en considerar la procedibilidad de medidas protectoras siempre que se den
los requisitos consignados en el acdpite anterior, y trasladar las
consecuencias tanto de las particularidades de cada modo de vinculacién
o prestacién, como del conocimiento del embarazo por el empleador (o
contratista), no a la viabilidad de la proteccion misma, sino a la
determinacién de su alcance. Es decir, se procura la proteccion
siempre que se cumplan los requisitos, pero dicha proteccion
tendrd un alcance distinto seqgun la modalidad de vinculacion que
presenta la alternativa laboral desarrollada por la mujer gestante
y segun el empleador haya conocido o no del embarazo al
momento del despido.

La explicacién de la conclusiéon que se acaba de consignar, incluye a
continuacion la explicacién sobre:

- El alcance de la proteccion, en funcién de si el empleador tenia o
no conocimiento del embarazo de la (ex) trabajadora.

- El alcance de la proteccion, en funcién de la modalidad de
alternativa laboral.

5.1 Sobre el conocimiento del embarazo por parte del
empleador

39.- Sobre este punto, como se presenté en apartados precedentes, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha evolucionado
considerablemente. En un primer momento, la Corte establecié que se
requeria una notificacion formal del estado de embarazo, como condicién
indispensable para derivar la proteccién constitucional reforzada.
Mientras que en sentencias recientes, ha afirmado esta Corporacién, que
no es necesaria la comunicacion del embarazo al empleador, para derivar
la proteccién constitucional™. En este sentido, las consecuencias juridicas
relacionadas con la comunicacién o no del embarazo y las condiciones de
dicha comunicacion, han sido diferentes a lo largo de la jurisprudencia,
por lo que se ocupard la Corte de unificar los criterios en este sentido.

Al respecto, lo primero que debe precisar la Corte, siguiendo la
jurisprudencia constitucional y los apartados precedentes de esta

" T-095 de 2008



sentencia, ES QUE EL CONOCIMIENTO DEL EMBARAZO DE LA
TRABAJADORA NO ES REQUISITO PARA ESTABLECER SI EXISTE
O NO PROTECCION, SINO PARA DETERMINAR EL GRADO DE LA
PROTECCION.

40.- Asti, el conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a
una proteccion integral y completa, pues se asume que el despido se baso
en el embarazo y por ende en un factor de discriminacion en razén del
sexo. Por otra parte, LA FALTA DE CONOCIMIENTO DARA LUGAR A
UNA PROTECCION MAS DEBIL, BASADA EN EL PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD Y EN LA GARANTIA DE ESTABILIDAD EN EL
TRABAJO DURANTE EL EMBARAZO Y LA LACTANCIA, COMO UN
MEDIO PARA ASEGURAR UN SALARIO O UN _INGRESO
ECONOMICO A IA MADRE Y COMO GARANTIA DE LOS
DERECHOS DEL RECIEN NACIDO.

Ahora bien, el conocimiento del empleador del embarazo de la
trabajadora, no exige mayores formalidades. Este puede darse por medio
de la notificacién directa, método que resulta mds fdcil de probar, pero
también, porque se configure un hecho notorio o por la noticia de un
tercero®, por ejemplo. En este orden de ideas, la notificacién directa “es
solo una de las formas por las cuales el empleador puede llegar al
conocimiento de la situacion del embarazo de sus trabajadoras, pero no
la tnica™.

Siguiendo lo anterior, la Corte ha entendido que algunas de las
circunstancias en las cuales se entiende que el empleador tenia
conocimiento del estado de embarazo de una trabajadora, aun cuando no
se le hubiese notificado directamente, son:

- Cuando se trata de un hecho notorio'¥: La configuracién del
embarazo, como un hecho notorio, ha sido entendida por la Corte
Constitucional, por ejemplo, en los siguientes casos:

o Cuando el embarazo se encuentra en un estado que permite
que sea inferido: La jurisprudencia constitucional ha
entendido que cuando una mujer se encuentra en su quinto
mes de embarazo®, sus cambios fisicos le permiten al
empleador inferir su estado. Asi, por ejemplo, en sentencia
T-354 de 2007, la Corte establecié que pese a la duda sobre
la notificacion del estado de embarazo por parte de la
trabajadora, se consideraba que los superiores jerdrquicos
debian saber del embarazo de la accionante “como quiera
que ésta, para la fecha de terminacién del contrato de
trabajo, contaba aproximadamente con 28 semanas de
gestacion, circunstancia que dificilmente puede pasar
inadvertida por los comparieros de trabajo y por sus
superiores jerdrquicos”. En este sentido, la Corte ha
entendido que 5 meses de embarazo “es un momento

2 Sentencias T-589 de 2006, T-362 de 1999, T-778 de 2000 y T-1084 de 2002.
3 Sentencia T-589 de 2006

4 Sentencias T-1062 de 2004 y T-793 de 200s5.

5 Sentencia T-145 de 2007.



éptimo para que se consolide el hecho notorio de [la]
condicién de gravidez™. Se trata entonces de una
presuncion, en el sentido de que, por lo menos al 5° mes de
la gestacion, el empleador estd en condiciones de conocer el
embarazo. Presuncién que se configura en favor de las
trabajadoras”.

o Cuando se solicitan permisos o incapacidades laborales con
ocasion del embarazo: La Corte Constitucional ha
entendido que, cuando la trabajadora, si bien no ha
notificado expresamente su embarazo, ha solicitado
permisos o incapacidades por tal razon, es légico concluir
que el empleador sabia de su estado™.

o Cuando el embarazo es de conocimiento publico por parte
de los compaiieros de trabajo: La Corte Constitucional ha
entendido que, cuando el embarazo de la trabajadora es de
conocimiento publico por parte de sus compaiieros, es
posible asumir que el embarazo es un hecho notorio en si
mismo o que, por conducto de un tercero pudo enterarse el
empleador®.

- Finalmente, la corte ha establecido que se puede concluir que el
empleador tenia conocimiento del embarazo, cuando las
circunstancias que rodearon el despido y las conductas asumidas
por el empleador permiten deducirlo®.

Ahora bien, las anteriores circunstancias, como mecanismos a través de
los cuales puede enterarse el empleador del embarazo de una trabajadora,
se presentan de manera descriptiva, no taxativa, de modo que “es tarea de
las o los jueces de tutela analizar con detenimiento las circunstancias
propias del caso objeto de estudio para concluir si es posible o no inferir
que aunque la notificacion no se haya hecho en debida forma, existen
indicios que conduzcan a afirmar que el empleador si conocié
previamente el embarazo de la trabajadora’™, lo anterior bajo el
entendido de que no es necesaria la notificacién expresa del embarazo al
empleador, sino su conocimiento por cualquier medio.

5.2 El alcance de la proteccion en funcion de la alternativa
laboral

41.- A la luz de explicado a lo largo de esta providencia, en nuestro orden
juridico (legal y constitucional) la categoria de relacion laboral, permite
derivar cargas en cabeza de quien obra como empleador, en favor del
empleado, en este caso, la garantia de estabilidad laboral reforzada.
Ademds, las causales de terminaciéon desprendidas de regulaciones
especificas deben ser interpretadas a la luz de la Constitucién y no pueden

16 Sentencia T 589 de 2006.

7 Sentencia T 578 de 2007.

8 Sentencias T-589 de 2006 y T-487 de 2006.
19 Sentencia T-145 de 2007.

20 [bidem.

2 [bidem.



constituir razones vdlidas para eludir la proteccion de la maternidad. Por
ello, como se explicé en la primera parte de estas consideraciones
juridicas, el fundamento que sostiene la posibilidad de adoptar medidas
de proteccién en toda alternativa de trabajo de las mujeres embarazadas,
es la asimilacién de estas alternativas a una relacion laboral sin
condiciones especificas de terminacion; categoria esta que se ha
concretado en las normas legales como punto de partida para la
aplicacién de la proteccién contenida en el denominado fuero de
maternidad.

Bajo esta idea, y con el fin de extender la proteccion general que la
Constitucién dispone para las mujeres gestantes en materia laboral, la
jurisprudencia ha desarrollado conceptualmente dos sencillas premisas,
que permiten aplicar la l6gica de las garantias generales derivadas de la
legislacion laboral, a los demds casos de alternativas de trabajo de estas
mujeres. LA PRIMERA DE ESTAS PREMISAS CONSISTE EN ASUMIR
QUE LAS MODALIDADES DE CONTRATACION POR MEDIO DE
EMPRESAS DE COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO O
SERVICIOS TEMPORALES IMPLICAN EN PRINCIPIO LA
EXISTENCIA DE _UNA RELACION LABORAL SIN CAUSALES
ESPECIFICAS DE _TERMINACION _ENTRE LA EMPLEADA
EMBARAZADA Y ESTAS EMPRESAS. Y LA SEGUNDA ESTABLECE
QUE CUANDO EN ALGUNOS CONTRATOS CON FECHA O
CONDICION ESPECIFICA DE TERMINACION (POR EJEMPLO LOS
LABORALES A TERMINO FIJO O LOS DE OBRA O LOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS), LA NECESIDAD DEL SERVICIO O
DE LA OBRA PENDIENTE DE REALIZAR O DEL OBJETO DEL
CONTRATO, DESAPARECE EN MOMENTOS EN QUE IA
EMPLEADA O CONTRATISTA HA QUEDADO EN EMBARAZO Y ES
POSIBLE PRESUMIR QUE LA FALTA DE RENOVACION DEL
CONTRATO SE DIO POR RAZON DEL EMBARAZO.

Lo anterior ha permitido que la Corte adopte medidas de proteccién de la
alternativa laboral de las mujeres gestantes, las cuales giran en torno a
dos alternativas genéricas. La primera, que se reconozcan las
prestaciones en materia de sequridad social en salud, hasta el
momento en que la mujer adquiera el derecho al reclamo de la
prestacion econémica de la licencia de maternidad; y la sequnda,
se ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacién de
su_contrato, a menos que se demuestre que el reintegro o la
renovacion no son posibles.

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado entonces lineas
jurisprudenciales cuyo fin ha sido asimilar las distintas alternativas
laborales de las mujeres embarazadas a la categoria de relacion laboral
sin causales especificas de terminacion, con el fin de extender su
proteccién y cumplir con el cardcter reforzado de la misma, ordenado por
la Constitucion. Esto le ha permitido adoptar medidas de proteccién
propias de la legislacion laboral, cuales son el reintegro o el
reconocimiento de las prestaciones de seguridad social cuando el
reintegro no es posible. Lo cual, tiene por consecuencia reconocer la
garantia de estabilidad laboral (conservacion de la alternativa laboral)
como manifestacion prdctica de la aplicaciéon de la proteccién de la



maternidad. Por lo que, resulta ineludible concluir que la modalidad de
contratacién no hace nugatoria la proteccion, sino remite al estudio de la
pertinencia o alcance de una u otra medida de proteccion. Con este
camino de andlisis la Corte pretende responder a la pregunta de cudles
son las drdenes pertinentes.

42.- SE HA SOSTENIDO PUES, QUE LA PROTECCION COHERENTE
CON EL SENTIDO DE FUERO DE MATERNIDAD, CONSISTE EN
GARANTIZAR A LA MUJER TRABAJADORA SU “DERECHO
EFECTIVO A TRABAJAR™ INDEPENDIENTEMENTE DE LA
ALTERNATIVA LABORAL EN LA QUE SE ENCUENTRE. En varias
ocasiones se ha recalcado que para despedir a una mujer en esas
circunstancias el empleador debe demostrar que media una justa causa 'y
ha de adjuntar, de igual modo, el permiso de la autoridad administrativa
competente. Esto no puede significar cosa distinta a la obligacion de
tomar medidas para mantener la alternativa laboral.

RESPECTO DE ALGUNAS MODALIDADES DE VINCULACION, EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO LE CONFIERE A LOS
EMPLEADORES CIERTA LIBERTAD PARA NO PRORROGAR LOS
CONTRATOS A TERMINO FIJO QUE SUSCRIBEN CON LOS(AS)
TRABAJADORES. ESTA LIBERTAD, SIN EMBARGO, NO ES
ILIMITADA Y TAMPOCO PUEDE ENTENDERSE CON
INDEPENDENCIA DE _LOS EFECTOS QUE 1A MISMA ESTE
LLAMADA A PRODUCIR SOBRE LA RELACION ENTRE UNOS Y
OTROS. EN AQUELLOS EVENTOS EN LOS CUALES EL EJERCICIO
DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL, TRAE COMO CONSECUENCIA
LA VULNERACION O EL DESCONOCIMIENTO DE VALORES
PRINCIPIOS (0) DERECHOS CONSTITUCIONALES
FUNDAMENTALES, ENTONCES LA LIBERTAD CONTRACTUAL
DEBE CEDER. EN ESE ORDEN DE ARGUMENTACION, HA DICHO
LA _CORTE CONSTITUCIONAL QUE LA PROTECCION DE

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA A FAVOR DE LAS MUJERES
TRABAJADORAS EN ESTADO DE GRAVIDEZ SE EXTIENDE

TAMBIEN A LAS MUJERES VINCULADAS POR MODALIDADES
DISTINTAS A LA RELACION DE TRABAJO, E INCLUSO POR
CONTRATOS DE TRABAJO O PRESTACION A TERMINO FIJO.

5.3 Reglas sobre el alcance la de proteccion reforzada a la
maternidad y la lactancia en el ambito del trabajo

(...)

5.3.2 Alcance de la proteccion reforzada a la maternidad y la
lactancia en el ambito del trabajo

46. Para efectos de claridad en la consulta de los criterios, se listardn a
continuacioén las REGLAS JURISPRUDENCIALES RESULTANTES DEL
ANALISIS PRECEDENTE:

- Procede la proteccién 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

22 T-145 de 2007



EXISTENCIA DE UNA RELACION LABORAL O DE PRESTACION vy,
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. De
igual manera el alcance de la proteccién se determinard segun la
modalidad de contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia o
no del estado de embarazo de la empleada al momento de la
desvinculacion.

En este orden las hipétesis resultantes son:

(..)

3. Hipétesis fdcticas de la alternativa laboral de una mujer embarazada,
desarrollada mediante CONTRATO DE OBRA.

3.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral
el estado de gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones:

(...)

3.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa
laboral el estado de gestacion de la empleada, se presentan tres
alternativas:

3.2.1 Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra, sin alegar justa
causa: En este caso sdlo se debe ordenar el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato
solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra
no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

3.2.2 Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra PERO alega justa
causa distinta a la modalidad del contrato: En este caso sdlo se debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de
gestacion; y la discusion sobre la configuracién de la justa causa se debe
ventilar ante el juez ordinario laboral.

3.2.3 Si la desvincula una vez cumplida la obra, 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 solo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato de obra no desaparecen, lo cual se puede hacer en
sede de tutela.

[..]”

A partir del contenido de dicha providencia, esta Sala concluye que
la procedencia de proteccion reforzada derivada de la maternidad en
caso de cesacion de la alternativa laboral, requiere que se compruebe

unicamente la existencia de la relacion laboral y el estado de



embarazo dentro de los tres meses siguientes al parto o en vigencia
de dicha relacion laboral o de prestacion. El alcance de la proteccion
que a dicho caso se le dé se determinara por la modalidad de
contrato y segun si el empleador conocia o no del estado de

embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion.

Es de resaltar que las sentencias en las que se precise el contenido y
alcance de los derechos constitucionales -como la que se acaba de
transcribir-, si bien constituyen criterio auxiliar de la actividad
judicial segiin lo dispone el articulo 230 superior, también tienen
fuerza vinculante en materia de interpretacién judicial, en tanto

construyen doctrina constitucional con caracter de unificacion®.

4. Del caso concreto

La tutelante afirma en su escrito de amparo que su vinculo laboral
termind, justamente cuando contaba con cinco (5) semanas de
gestacion, situaciéon que la ubica como sujeto de especial
proteccion constitucional que impone la necesidad de ser
reintegrada al empleo que desarrollaba, y el derecho a recibir el
pago de la licencia de maternidad y la indemnizaciéon contemplada
en el numeral 3° del articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo
por haber sido despedida sin autorizacion de la autoridad del

trabajo.

Para determinar si la sefiora Castelblanco Pardo acredita los
requisitos para obtener la proteccién constitucional, es preciso
acudir al contenido del expediente de tutela, del que se desatacan

las siguientes:

3 Sentencias T-260 de 1995 y C-037 de 1996



. Copia informal del “Contrato Individual de Trabajo (por el término de
duracién de una obra o labor determinada)”, suscrito entre Coltempora
S.A.y la sefora Liliana Castelblanco Pardo, de fecha 26 de junio de

2014*%, cuya clausula primera es del siguiente tenor: “Labor

Contratada: En forma personal y exclusiva, el trabajador se compromete en

favor del empleador, con su capacidad normal de trabajo, de forma eficiente y

necesaria, para desemperiar el oficio aqui contratado, asi como en la ejecucion
de tareas ordinarias y anexas al mencionado oficio de conformidad con las

ordenes e instrucciones que le imparta la empresa usuaria y en especial

cumpliendo todo aquello que se le indique por parte del empleador”.

. Certificacion laboral suscrita por el Gerente de Talento
Humano de Coltempora sobre la vinculacién con la sefora

Castelblanco, de fecha 12 de agosto de 2014>.

. Comunicacion del 30 de agosto de 2014 dirigida a la sefiora
Liliana Castelblanco, en el que la Gerente de Coltempora S.A. le
informa la terminacion del contrato de trabajo por obra o labor

determinada®®. De dicho documento se resalta lo siguiente: “La

empresa Coltempora, se permite comunicarle que se da por terminada la
relacién laboral existente, debido a que la empresa Copensiones ha decidido que

no se hace necesaria su vinculacion por cuanto la obra o labor para la cual fue

contratada ha cesado”.

. Resultado de la Ecografia Pélvica Transvaginal de 4 de
septiembre de 2014, realizado en la “I.P.S. Dindmica”. La opinién

del médico de imdagenes diagndsticas fue la siguiente®”:

“Engrosamiento endometrial, hallazgo que en el contexto de la paciente puede

24 Folios 28-29.
25 Folio 30.
26 Folio 31.
27 Folio. 35



estar en relacién con gestacién en fase temprana. Se sugiere control ecogrdfico y

con BHCG en tiempo prudencial”.

Resultado de la Ecografia Pélvica Transvaginal del 15 de
septiembre de 2009, realizado en la “I.P.S. Dindmica”, de cuya
impresién diagndstica concluyo la médico ginecologa lo siguiente?®:

“Gestacién menor a 5 semanas por GS Hematoma Retrocorial”.

De las anteriores pruebas la Sala puede concluir que:

Existi6 una relacion laboral entre la sefora Liliana
Castelblanco Pardo y la Empresa Coltempora S.A., derivada del
contrato individual de trabajo por el término de duracién de una
obra o labor determinada de fecha 26 de junio de 2014, en virtud del
cual fue enviada como trabajadora en misién ante la Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, usuaria de dicha

empleadora.

La desvinculacién laboral de 30 de agosto de 2014, se produjo
en razon de la decision de la usuaria, por cuanto la labor para la

cual fue contratada habia cesado.

El conocimiento del estado de gravidez fue posterior a la
terminacién del contrato de trabajo, pero la concepcion se produjo

en vigencia de aquél.

Evaluadas las pruebas que presento la tutelante es evidente para la

Sala que el desconocimiento del embarazo al momento de la

28 Folios 38-40.



terminacion de su contrato de trabajo no impide la proteccion
constitucional que deriva del fuero de maternidad, por cuanto éste
surge a partir del momento de la concepcién, que como se vio, se

produjo durante la relacién laboral.

Sin embargo, la carga prestacional que emana de tal situacion, no
puede atribuirsele plenamente a la empresa de servicios temporales
empleadora, por cuanto la desvinculacion no se debio al estado de
gravidez propiamente dicho -ya que lo desconocia-, sino a la
culminacion de la labor contratada en razén de la manifestacion de
la usuaria, situacion que encaja en una justa causa para el efecto,
por tratarse de un contrato de obra, cuya necesidad de continuidad,

por demas, no fue objeto de prueba por parte de la tutelante.

De cara a los derroteros de la sentencia de unificacion que se
analizo, cuando se produce la desvinculacién “una vez cumplida la obra,
alegando esto como una justa causa”, la proteccion constitucional
consistira al menos en el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion®*®, mientras que la renovacion del
contrato sélo serd procedente si se demuestra que las causas del
contrato de obra no desaparecieron, aspecto que permitira
igualmente determinar la procedencia de la indemnizacion
pretendida a cargo de la Empresa de Servicios Temporales por tener

el caracter de empleador.

29 Pese a tal directriz jurisprudencial, la Corte Constitucional en esa misma sentencia de
unificacion, expuso la posibilidad que tiene el juez de tutela para sustituir la medida de
proteccion, si advierte que ésta puede resultar ineficaz. Consider6 dicho Tribunal lo siguiente:
“debido al tiempo transcurrido desde la fecha en la cual las mujeres trabajadoras incoaron la
accion de tutela para obtener la proteccion reforzada derivada de la maternidad y el momento en
el cual se decide sobre la afectacidon de sus derechos fundamentales, la Sala (...) decidié (iii)
sustituir -para efectos de esta sentencia-, la medida protectora consistente en el pago de
cotizaciones que den lugar a la licencia de maternidad, por el pago de la licencia de
maternidad, teniendo en cuenta que el pago de las cotizaciones, en este momento, no surtiria
los efectos que se pretenden con esta providencia.”




En este orden de ideas, seria del caso ordenar el pago de las
cotizaciones para el sistema general de seguridad social en salud en
favor de la tutelante por el término restante de la gestacién. Sin
embargo, teniendo en cuenta que la desvinculacion se fundo
presuntamente en la justa causa de culminacién de la labor
contratada, y que la sefiora Castelblanco no probo ni manifesto que
las causas que dieron origen al contrato de obra subsisten,
entonces, no es procedente tal determinacion, pues equivaldria a

reconocerle la calidad de empleada de dicha empresa.

Por esa razon, en procura de garantizar la proteccion constitucional
que amerita la situacion descrita, como medida sustituta al pago de
cotizaciones, se ordenara a la Empresa Colombiana de Temporales -
COLTEMPORA S.A.- el pago de la licencia de maternidad, pues el
avance de su gestaciéon, en principio, le impediria gozar
economicamente de dicha licencia por no haber cotizado
previamente. Para tal efecto, la sefiora Liliana Castelblanco debera
acreditar la ocurrencia del parto ante la Empresa, la que, por su
parte tendra un término cuarenta y ocho (48) horas para efectuar el

pago de tal emolumento.

Esas mismas circunstancias, impiden que pueda accederse a las
pretensiones de reintegro y pago de indemnizacion
correspondiente, pues éstas se encuentran ligadas a la prueba sobre
la continuidad del objeto para el cual fue contratada, aspectos que
en todo caso y pese a mediar la presente orden de amparo, podran
ser discutidos ante el juez laboral en el marco del proceso
correspondiente, en el cual se aduzcan las pruebas que sustenten tal

situacion.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO.- AMPARAR los derechos fundamentales al minimo
vital, estabilidad laboral reforzada y seguridad social de la sefiora
Liliana Castelblanco Pardo, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, se ordena al representante legal de
la Empresa Colombiana de Temporales -COLTEMPORA S.A.- que
proceda al pago de la licencia de maternidad (como medida sustituta
al pago de cotizaciones) en beneficio de la senora Liliana
Castelblanco Pardo. Para tal efecto, la tutelante deberd acreditar la
ocurrencia del parto ante la Empresa, la que, por su parte tendra un
término cuarenta y ocho (48) horas para efectuar el pago de tal

emolumento.

TERCERO.- NOTIFICAR esta providencia en la forma prevista en

el Decreto 2591 de 1991, articulo 30.

CUARTO.- En caso de no ser impugnada esta decision, por
Secretaria REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revision al dia siguiente a la ejecutoria de esta

providencia.
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