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Repiiblica de Colombia

Facatativa, quince (15) de mayo de dos mil veinte (2.020)

CLASE DE PROCESO: ACCION DE TUTELA

ACTOR: PAOLA MARCELA PEREZ MUNOZ

ACCIONADOS: MUNICIPIO DE FACATATIVA-SECRETARIA DE
EDUCACION

VINCULADA: MABEL CONSTANZA CLAVIJO SILVA

RADICACION No: 25269204100320200027600

ASUNTO A DECIDIR:

Surtido el trdmite que le es propio, procede el Despacho a proferir fallo de primera
instancia dentro de la accion de tutela de la referencia.

IDENTIFICACION DEL ACCIONANTE:

Recurre al tramite de la accién constitucional, la ciudadana Paola Marcela Pérez
Mufioz.

IDENTIFICACION DEL ACCIONADO:

La accion instaurada es contra el Municipio de Facatativa-Secretaria de
Educacién, igualmente mediante auto de 11 de mayo de los corrientes y por
solicitud del ente territorial accionado, se dispuso la vinculacién a titulo de tercero
con interés de la sefiora Mabel Constanza Clavijo Silva.

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VIOLADOS O
AMENAZADQS:

Considera la accionante, que se vulneran sus derechos fundamentales al minimo
vital, vida digna y trabajo.

Valga anotar que el juez constitucional se encuentra obligado a establecer si de
los fundamentos facticos puestos en consideracién de la jurisdiccion se desprende
la vulneracion o amenaza de otras garantias constitucionales o a proteger las no
invocadas.

SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL:

Adujo la accionante que suscribié un contrato de prestacién de servicios con el
Municipio de Facatativa-Secretaria de Educacion el 12 de marzo de 2019 como
profesional social del Plan de Alimentacion Escolar.

Que dicho contrato tenia un término de duracion hasta el 12 de septiembre de
2019 no obstante fue objeto de una adicion (otro si) el 13 de septiembre de 2019
para terminarse hasta el 11 de noviembre de la misma anualidad.

No obstante estando en ejecucion el precitado contrato quedo6 en estado de
embarazo por lo cual, la relacion contractual se suspendio por el mismo término
de su licencia de maternidad es decir por 126 dias.
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Que como consecuencia de lo anterior, el contrato estuvo suspendido entre el 29
de octubre de 2019 cuando nacién su hijo Joel hasta el 3 de marzo de 2020.

Que en la precitada fecha -3 de marzo-, se reanudo y ejecuto el contrato por el
término que restaba para el cumplimiento del plazo contractual hasta el 14 de
marzo de 2020 sin que el ente territorial procediera a la renovacion del mismo
desconociendo que aun se encontraba en periodo de lactancia es decir, de
proteccion constitucional pese a que elevo peticion el 5 de marzo de 2020 para
gue no fuera terminado el vinculo.

Que la entidad demandada contesto su solicitud el 12 de marzo de 2020 pero solo
se la dio a conocer el 17 de abril hogafio en virtud de algunas solicitudes que elevé
para tal efecto.

El 8 de mayo de los corrientes se llevé a cabo diligencia de ampliacion de la
demanda, de donde se extraen los siguientes hechos:

Que la accionante, se encuentra actualmente desempleada, que ella'y su esposo
-quien convive con ella-, tienen a cargo a sus dos hijos, uno de 6 afios y el otro de
6 meses de edad y que su esposo se desempefia como trabajador independiente.

Que subsisten de los trabajos que su esposo realiza como publicista siendo sus
ingresos en promedio de $1.000.000 mensuales los cuales no son constantes,
sino que dependen de la fluctuacion de ese mercado el cual por esta época no es
abundante.

Igualmente hizo saber que las funciones que desempefiaba en virtud del contrato
de prestacion de servicios que no fue reanudado, eran las siguientes: “apoyar en
la vigilancia y control del programa en los diferentes colegios o instituciones del
municipio y tenia que supervisar lo que era un Comité que se debe hacer cada
dos meses en los colegios, debia acomparfiar en la vigilancia de unos formatos
gue debian de tener las instituciones o los comedores de las instituciones, ademas
realizar el acompafiamiento a unos comités que solamente hacian las
profesionales del programa y un comité que se realizaba con el operador
mensualmente, se hacia una mesa publica que se debia llevar a cabo dos veces
al afio una al inicio que se hizo en abril y la segunda en octubre, debia realizar
certificados de compras locales de raciones dadas en los comedores por cada
institucion que debia cumplir el operador™

PETICION DE TUTELA

La accionante solicitd como pretensiones, lo siguiente:

“Tutelar el derecho fundamental al minimo vital y mas exactamente
a la vida digna y al trabajo, debido a que la ley ha manifestado en
varias ocasiones que las madres tienen un fuero de maternidad
especial el cual cubre durante y después del nacimiento del hijo.”

En la ampliacion de la demanda, las pretensiones se concretaron de la siguiente
manera:

“Que se de la continuidad en el trabajo por el tiempo que la ley
disponga”

L Ver minuto 9:55 a 11:37 del audio de la diligencia de ampliacion de demanda.
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TRAMITE PROCESAL Y CONTRADICTORIO

La accion fue radicada via correo electronico, el dia 30 de abril de 2020, mediante
auto de 6 de mayo del mismo afio, se dispuso la admision de la demanda y el
decreto de las pruebas entre ellas diligencia de ampliacion de los hechos del
libelo.

Mediante auto de 11 de mayo y por solicitud del ente accionado, se dispuso la
vinculacion de la sefiora Mabel Constanza Clavijo Silva.

El pasado 13 de mayo ingreso la accion para proferir la decision de instancia.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

MUNICIPIO DE FACATATIVA-SECRETARIA DE EDUCACION:

La sefiora Secretaria de Educacion del municipio ejercio la defensa del ente
territorial en ejercicio de delegacion de funciones.

Indico oponerse a las pretensiones de la demanda, groso modo porque a su juicio
la expiracion del plazo contractual es suficiente para no dar continuidad al contrato
con la accionante a quien se le respet6 su periodo de licencia de maternidad y
lactancia en virtud del cual se suspendio el contrato suscrito a fin de que disfrutara
de ese derecho.

Que conforme a la sentencia T-082 de 2012 emanada de la Corte Constitucional,
la proteccion al fuero materno, opera por el término de la licencia de maternidad
y tres meses mas

Que los docentes estuvieron en trabajo pedagogico de semanas institucionales
del 16 de marzo de 2020 al 27 de marzo de 2020 y entraron en periodo de
vacaciones del 28 de marzo y hasta el 19 de abril del 2020, fechas en las cuales
el Programa de Alimentacion Escolar se encontraba suspendido, precisando que
se reanudo el 31 de marzo del 2020 con primera entrega de RCP (Racién para
Preparar en Casa) el 14 de abril del 2020.

Que los estudiantes se encontraban en receso escolar del 16 de marzo y hasta el
19 de abiril, razén por la cual la Secretaria de Educacién de Facatativa, no tenia
la necesidad de contratar los servicios de la aqui tutelante, toda vez que el
Programa de Alimentacion Escolar, se encontraba suspendido.

Que actualmente la Alcaldia de Facatativa a través de la Secretaria de Educacion,
mediante contrato No. 071 del 4 de febrero del 2020, contraté desde el pasado 10
de febrero del 2020 -cuando la accionante se encontraba en licencia de
maternidad-, a la seflora MABEL CONSTANZA CLAVIJO SILVA, como
componente Social para la ejecucion del Programa de Alimentacion Escolar,
contrato cuyo plazo de ejecucion es de 10 meses, contados entre el 10 de Febrero
de 2020 y el 9 de diciembre de 2020 siendo contrario al orden legal, suscribir dos
contratos con el mismo objeto argumento que sirvié de fundamento a la solicitud
de vinculacién de la sefiora Clavijo al considerarla como tercero con eventual
interés en las resultas de la decision que se adopte.
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Pidi6 denegar las pretensiones de la accidén en tanto la accionante no acredité una
condicion especial como ser mujer cabeza de hogar o tener personas a cargo,
tampoco acredito la ocurrencia de un perjuicio irremediable y adujo que tiene a su
disposicion otros medios de defensa judicial como es acudir al juez administrativo
para que resuelva de fondo sobre la legalidad de la no reanudacion del contrato.

Dijo que la accionante se encuentra en buena salud para desempefarse
laboralmente en otra entidad ya sea publica o privada no siendo forzoso que lo
haga en la Alcaldia de Facatativa.

Al descorrer el traslado de la ampliacidén de los hechos de la demanda, reitero los
argumentos de la contestacion haciendo énfasis en que en cumplimiento a sus
deberes legales, debia contratar el componente social para la ejecucion del
programa de alimentacion escolar a mas tardar el 10 de febrero fecha para la cual
la accionante se encontraba con el contrato suspendido lo cual dio lugar a
contratar a la tercera vinculada siendo imposible para el Municipio llevar a cabo el
mismo objeto contractual por dos persona, adujo también que la dificultad para la
continuidad del contrato de la accionante se dio por la emergencia sanitaria
causada por el virus COVID-19 en virtud del cual el PAE fue suspendido.

MABEL CONSTANZA CLAVIJO SILVA:

En su calidad de tercero con interés dijo lo siguiente:

Que es trabajadora social y tiene experiencia en el ejercicio de su cargo en
distintas entidades a las que refirio.

Que actualmente se desempefia como contratista del Programa de Alimentacion
Escolar (PAE) Facatativd, ( Componente Social), con el nimero de contrato
71 de fecha 04 febrero del 2020, siendo el objeto del contrato prestar los
servicios de apoyo a la supervision del programa de alimentacion en los términos
de la Resolucién 29452 de 2017, como profesional en las ciencias sociales o
humanas, en las diferentes actuaciones administrativas y procedimientos llevados
a cabo, dejando claro que el contrato es de prestacién de servicios regido por la
Ley 80 de 1993 y no por la Ley Laboral cuya fecha de inicio fue el dia 10 de
febrero de 2020 con un plazo de ejecucion de diez meses y dado por terminado el
dia 09 de diciembre de 2020.

Que en la actualidad se encuentra en ejecucion de sus funciones.
Frente a las pretensiones de la accionante no se pronuncio.

PROBLEMAS JURIDICOS:

En criterio del despacho, el problema juridico se concreta a determinar si la
terminaciéon del contrato de prestacion de servicios que la accionante suscribi6
con el Municipio de Facatativa constituye vulneracion de los derechos invocados
y en especifico el de estabilidad laboral reforzada de la madre gestante.

CONSIDERACIONES:

DE LA NATURALEZA Y PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA
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La accién de tutela fue prevista en el articulo 86 de la Carta Politica, como
mecanismo directo y expedito para la proteccion de derechos fundamentales
constitucionales, permite a las personas reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion
inmediata de los mismos, cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados
por la accion u omision de cualquiera autoridad publica o de los particulares,
siempre que no se disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se trate
de impedir un dafio irremediable, en cuyo evento procede como mecanismo
transitorio.

El ejercicio de este dispositivo procesal, asi establecido por el constituyente, fue
reglamentado mediante el Decreto 2591 de 1991, precisando en su articulo 2°,
que los derechos objeto de proteccion, son aquellos consagrados como
fundamentales en la Constitucién Politica, o los que por su naturaleza permitan
su amparo en cada caso concreto.

Entre tanto, el articulo 6° ibidem, sefiala que la Accion de Tutela no procede en
los siguientes casos: (i) Cuando existan otros recursos 0 medios de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable; (ii) cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de
habeas corpus; (iii) cuando se pretenda proteger derechos colectivos, salvo que
el interesado solicite la tutela con el fin de impedir un perjuicio irremediable; (iv)
cuando sea evidente que la violacion del derecho originé un dafio consumado,
salvo cuando continde la accién u omision violatoria del derecho y; (v) cuando se
trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

Pues bien, en el caso concreto, la demandante solicita la proteccion de sus
derechos al minimo vital, vida digna y trabajo, asi mismo el despacho considera
que debe analizarse la posible vulneracion del derecho a la estabilidad laboral en
virtud de la maternidad por lo que se procede a analizar sobre la procedencia de
la accion en relacion con dichas garantias.

Legitimacion por activa

En efecto, la legitimacion por activa constituye un presupuesto esencial para la
procedencia de la accion de tutela, ya que al juez constitucional le corresponde
verificar la titularidad del derecho fundamental que esta siendo vulnerado y el
medio a través del cual acude al amparo.

La accionante informa ser la persona vulnerada o amenazada en sus derechos
fundamentales, quien actia por si misma al no haberse dado continuidad a la
relacion contractual que venia ejecutando con el Municipio de Facatativda como
componente social del Programa de alimentacion escolar, en consideracion a que
durante la ejecuciéon del contrato estuvo embarazada y luego de terminada la
suspension del contrato dada la licencia de maternidad, la entidad se abstuvo de
mantener, reanudar o renovar el precitado vinculo, por lo que de contera, se
encuentra legitimada por activa.

Legitimacion por pasiva

En el sub judice, la accion de tutela se dirige contra el Municipio de Facatativa-
Secretaria de Educacion como contratante del componente social del programa
de alimentaciéon escolar, entidad que se niega a continuar con la relacion
contractual aduciendo la terminacion del plazo y la ausencia de necesidad de
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contratacion de la accionante de manera que este juzgado encuentra acreditada
la legitimacién en la causa por pasiva.

Inmediatez

Por su naturaleza, la accion de tutela debe ser presentada en un término
razonable desde la ocurrencia del presunto hecho vulnerador.

La accionante terminé la ejecucion de la relacion contractual el 14 de marzo de
2020 e instauro la accion constitucional el 30 de abril siguiente de manera que el
término transcurrido entre una y otra actuacion es apenas razonable por lo que
advierte este juzgado, que al momento de presentacion de la demanda, la
situacion presuntamente irregular tiene actualidad de manera que se encuentra
acreditado el requisito.

Subsidiariedad

El asunto puesto en consideracion de la jurisdiccion constitucional, ha sido objeto
de un nutrido criterio por parte de la Corte Constitucional, corporacion que en la
sentencia SU 070 de 2013, indicO que en ‘tratandose de la proteccion
constitucional reforzada a la mujer embarazada en el &mbito laboral, las reglas de
procedencia de la accion de tutela, son las generales que han sido definidas en
reiterada jurisprudencia.”, a paso que igualmente advierte que dicha accion
procede en estos casos, COMO mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, cuando la terminacién o no renovacion del contrato, amenace el
minimo vital de la madre o del nifio que esta o acaba de nacer.

Asimismo, ha indicado que la accion de tutela pierde su caracter subsidiario y se
convierte en el mecanismo de proteccion preferente, para solicitar el reintegro
laboral y el pago de las acreencias derivadas de un contrato de trabajo, en los
casos en gque el accionante sea titular del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, por encontrarse en una situacion de debilidad manifiesta, como en el
caso de las madres gestantes, quienes requieren una medida urgente de
proteccién y un remedio integral®.

En efecto, en voces de la Corte Constitucional cuando se reclama la efectividad
de la proteccion especial a la maternidad, procede la tutela como mecanismo
judicial prevalente ya que permite la eficacia de los mandatos que exigen la
defensa de los derechos de las trabajadoras y los del hijo recién nacido o que esta
por nacer; pues es de vital importancia que durante la gestacion y el post parto,
las necesidades de la madre y el nifio sean atendidas oportuna e integralmente.

En el presente asunto, a juicio de este despacho, la accion de tutela procede como
mecanismo judicial prevalente, toda vez que no existe duda en que la accionante
es sujeto de especial proteccién constitucional, por lo cual merece mayores
garantias que faciliten el goce y disfrute de sus derechos fundamentales.

2 En sentencia T-550 de 2006 se sefialo que “la jurisprudencia ha admitido que la terminacion
unilateral sin justa causa del contrato de trabajo con una mujer en periodo de gestacion origina
la violacion de derechos fundamentales cuya proteccion es factible, en ciertas circunstancias,
mediante la accién de tutela. En efecto, sobre el particular expresé que aunque la regla general
es la improcedencia de la accién de tutela para obtener el reintegro al cargo por ineficacia del
despido, tal regla tiene una excepcién que se presenta en el caso del despido de la mujer que
esta en estado de embarazo, circunstancia en la cual la accion de tutela es procedente como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, cuando se busca proteger el
minimo vital de /la futura madre o del recién nacido’.

3 Sentencias T-350 de 2016 y SU 075 de 2018.
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En efecto, en las circunstancias en las que se encuentra la solicitante, los
mecanismos ordinarios de proteccion carecen de la idoneidad necesaria para la
defensa inmediata de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados,
toda vez que la terminacion de su vinculo contractual afect6 la fuente de la cual
obtiene su sustento, recuérdese que en diligencia de ampliacion de la demanda,
refirid bajo la gravedad del juramento que se encuentra desempleada, que convive
con su esposo quien en la actualidad lleva el sustento al hogar en cuantia de
$1.000.000 mensuales, cifra fluctuante de acuerdo al mercado de la publicidad
aunado a que tienen a cargo a dos menores de edad uno de 6 afios y otro de 6
meses, es decir que los ingresos del hogar se redujeron ostensiblemente si se
tiene en cuenta que conforme al texto del Contrato No. 329 de 2017, la accionante
recibia honorarios de manera mensual por valor de $2.950.000.

Encuentra entonces el despacho, acreditado el requisito analizado por lo que pasa
al andlisis de fondo.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Estabilidad laboral reforzada de madre gestante

La proteccion especial reforzada de la mujer en estado de gravidez encuentra
fundamento en lo preceptuado en los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica,
los cuales le impone como obligaciones al Estado los de i) proteger a aquellas
personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta y; ii) de brindar a la mujer durante el
embarazo y después del parto especial asistencia y proteccion, lo que implica la
creacion y garantia de un amparo enfocado no sélo a preservar la condicion y
bienestar de la gestante, sino la vida y los derechos de quien esté por nacer.

Sobre el fundamento legal internacional, que conforma el blogue de
constitucionales, referente al fuero especial de la maternidad, la H. Corte
Constitucional en sentencia T-095 de febrero 7 de 2008* donde indico:

“(...) distintos instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos a la luz de los cuales ha de fijarse el sentido y
alcance de los derechos constitucionales fundamentales — como lo
ordena el articulo 93 superior® - reconocen la condicién especial de
la maternidad y lo otorgan un amplio margen de proteccion a las
mujeres en estado de gravidez del mismo modo que a la poblacion
recién nacida. Ese es el caso, por ejemplo, de lo establecido en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales®. Una de las consecuencias de esta proteccion con
fundamento en los tratados internacionales ha sido que el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales exige con
regularidad a los Estados miembros aportar informacion acerca de
grupos de mujeres que no disfruten de esta proteccion.

4 Asunto reiterado en las sentencias de unificacion SU 073 de 2013 y SU 075 DE 2018.

> El articulo 93 sefiala “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcién, prevalecen en el orden interno.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

“..)"

6 Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, aprobada el 16 de diciembre de 1966.
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Adicionalmente, la proteccion a la maternidad ha sido fijada en el
Protocolo Facultativo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, “Protocolo de San Salvador’.” Con fundamento
en dicho Protocolo, la licencia otorgada a la mujer antes y luego del
parto se entiende como una de las prestaciones incluida en el
derecho constitucional fundamental a la seguridad social®. Asi las
cosas, la proteccion prevista en el articulo 43 constitucional y la
normatividad vigente se ven complementadas y reforzadas por la
disposicion contenida en el mencionado Protocolo extendiendo la
proteccion derivada de la licencia de maternidad tanto al tiempo
antes del parto como al lapso que transcurre con posterioridad al
mismo.

En este lugar vale la pena resaltar como la proteccién ofrecida a la
mujer en estado de embarazo antes y después del parto se
encamina también a proteger los derechos de la nifiez. En la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del [de la] Nifio (a) se
ordena a los Estados Partes adoptar medidas adecuadas para
garantizar la atencion sanitaria prenatal y posnatal en beneficio de
las madres gestantes.”.

En ese estado de cosas, la Corporacion de Cierre Constitucional ha precisado la
naturaleza y fundamento del fuero a la maternidad, para amparar a la madre
gestante, al nasciturus y al nifio recién nacido, con medidas legales y
reglamentarias dadas por el Estado, de manera que el ordenamiento juridico debe
brindar una garantia especial y efectiva a los derechos de la mujer que va a ser
madre, o que acaba de serlo®, al colegir:

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

Y por tanto, entre dichas medidas se encuentra la prestacion de los servicios
meédicos y asistenciales, el descanso remunerado antes y después del parto, la

7 Aprobada en Colombia por Ley 319 de 1996.
8 Ver articulo 9 del Protocolo de San Salvador.
9 Sentencia C-470 de 1997.

10 Sy 075 de 2018.
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licencia remunerada para la lactancia del recién nacido y la estabilidad laboral
reforzada.

En tal sentido, esa misma corporacion'! ha precisado que procede el amparo
constitucional a la estabilidad laboral reforzada de la mujer gestante en los
eventos de cesacion de su alternativa laboral, cuando se acredite, sin la exigencia
de otro requisito: “(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacion y; (b)
Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion; no
obstante, el grado de proteccion se aligera dependiendo: “(ii) la modalidad de
contrato y ii) segun si el empleador (o contratista) conocia o no del estado de
embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion.”.

Ahora, frente al fuero de la maternidad, en sentencia de unificacion SU 075 de
2018, la H. Corte Constitucional reiteré las reglas a seguir para garantizar la
estabilidad reforzada de la madre trabajadora en estado de embarazo enunciadas
en la SU 070 de 2013, de la manera como sigue:

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

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

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

(..)

De la comunicacién al empleador del estado de embarazo

Enrazon a que las consecuencias juridicas de la comunicacion o no del embarazo
al empleador y las condiciones en las que esta se realiza —antes o después de la
desvinculacion-, han sido tratadas de distinta forma por la jurisprudencia
constitucional, en sentencia SU 070 de 2013 la H. Corte Constitucional, unifico el
criterio, precisando en primera medida que la puesta en conocimiento del
embarazo por parte de la trabajadora no es requisito para establecer si existe
0 no proteccion, sino para determinar el grado o alcance de la medida de
proteccion. En ese orden, establecié la Corte que:

11 En sentencia SU 070 de 2013, reiterada en la SU 075 de 2018.
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“El conocimiento del embarazo de la trabajadora no es requisito
para establecer si existe 0 no proteccién, sino para determinar el
grado de la proteccion.

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 razon del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dara
lugar a una proteccion mas débil, basada en el principio de
solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo durante el
embarazo y la lactancia, como un medio para asegurar un salario o
un ingreso econdmico a la madre y como garantia de los derechos
del recién nacido.”

Respecto de la forma como debe efectuarse la comunicacion al empleador en la
misma providencia la H. Corte Constitucional indicé, que ese tramite no exige
mayores formalidades, pues puede darse por medio de la notificacion directa, pero
también, porque se configure un hecho notorio o por la noticia de un tercero.*?,

De las medidas de protecciéon de la mujer trabajadora gestante con
vinculacion laboral a término fijo

En la providencia de unificacion de la H. Corte Constitucional en comento, se
indicaron las medidas de proteccion a ordenar por el Juez Constitucional, las que
dependen de la modalidad de la relacion laboral pactada y del conocimiento que
tenga el empleador de la condicidén de gestante de la trabajadora, indicando que
en general las procedentes serian i) que se reconozcan las prestaciones en
materia de seguridad social en salud, hasta el momento en que la mujer adquiera
el derecho al reclamo de la prestacion economica de la licencia de maternidad; y
i) se ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacion de su contrato,
a menos que se demuestre que el reintegro o la renovaciéon no es posible.
Precisando que en lo que tiene que ver, con las mujeres trabajadoras con
vinculacion a término fijo, debian seguirse las siguientes reglas, las cuales se
trascribira in extenso dada su pertinencia:

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

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

2.1.1 Sila desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa
calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este
caso se debe aplicar la proteccién derivada del fuero consistente en
la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el
pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la
proteccion establecida legalmente en el articulo 239 del CST y
obedece al supuesto de proteccion contra la discriminacion.!3

12 Ipidem.

13 Esta hipétesis factica fue examinada en la sentencia T-021 de 2011 (Sala Novena de
Revision) y se ordend: reintegrar a la accionante al cargo que venia ocupando o a uno de igual
0 semejante jerarquia, afiliarla al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud; cancelar la
indemnizacion de que trata el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; y pagar la

10
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2.1.2 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, deberd extenderlo por lo menos
durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el
inspector del trabajo determina que no subsisten las causas, se
podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y
deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la
licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el
juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacién 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.

(..)

Se resalta que el estudio realizado por la Corte Constitucional para descender a
dichas premisas, se dio a la luz de las normas del Codigo Sustantivo de Trabajo,
estatuto que regula las relaciones labores de caracter particular.

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

Este punto fue retomando por la Corte Constitucional en la sentencia de
unificacion SU 070 de 2018, para condensar las reglas que establecio en la SU
070 de 2013 de la siguiente manera:

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

(i) En segundo lugar, manifesto que el juez de tutela debe valorar,
en cada caso concreto, los supuestos que rodean el despido de la
trabajadora, para determinar si subsisten las causas que dieron
origen a la relacion laboral. Por tanto, estimé que debe darse un

licencia de maternidad y los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el
momento de su despido hasta la fecha en que se efectle su reintegro.

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

11
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tfrato diferenciado “si se ftrata de cargos de temporada o de
empresas pequefias, respecto de cargos permanentes dentro de
grandes compaiiias o cuando la vacante dejada por la trabajadora
despedida, fue suplida con otro trabajador” .

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

(iv) Finalmente, en aquellos eventos en los cuales corresponde
ordenar al empleador el pago de las cotizaciones a la seguridad
social que se requieran para que la mujer embarazada pueda
acceder a la licencia de maternidad, y ya tuvo lugar el nacimiento
del hijo, el empleador deberd cancelar la totalidad de la licencia
como medida sustitutiva.

Corolario de todo lo anterior, se infiere que las trabajadoras en estado de
embarazo o periodo de lactancia, son sujetos de especial proteccion
constitucional, a causa de la discriminacion a la que pueden llegar a estar
sometidas en el contexto laboral y con el objeto de amparar la vida del recién
nacido; empero, el alcance de las medidas de proteccion dependera de los
factores como el conocimiento por parte del empleador de dicha circunstancia y
la clase o tipo de vinculacion laboral que se haya pacta o se configure.

DEL ASUNTO EN CONCRETO

En el presente asunto, la pretension quedo concretada a que se dé continuidad al
trabajo por el tiempo que la ley disponga.

Para resolver si esta pretension resulta acorde con los supuestos de orden
facticos y normativos, el juzgado analiza que se logré demostrar lo siguiente:

1. La demandante suscribié contrato de prestacién de servicios No. 329 de
2019 cuyos honorarios ascendian a $2.950.500 mensuales.

2. El contrato anterior tuvo inicio el 12 de marzo de 2019 y por virtud de su
modificacion fue prorrogado hasta el 11 de noviembre de 2019 fecha en la
gue finalizaba.

3. La accionante quedd en estado de embarazo por lo que el contrato fue
suspendido mientras estuvo en licencia de maternidad.

4. El nacimiento de su hijo Joel sucedio el 29 de octubre de 2019.

5. Lalicencia de maternidad se extendio hasta el 3 de marzo de 2020 es decir
por 126 dias.

6. EIl contrato 329 de 2019 fue reanudado para culminar con el término de
ejecucion, el 3 de marzo de 2020 y terminado el 14 de marzo de 2020.

7. La demandante se encuentra desempleada y junto con su esposo tienen a
cargo dos menores de edad.

8. Los ingresos de la familia de la accionante se redujeron ostensiblemente
una vez culminada la relacion contractual de ella con el municipio.

12
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9. El 10 de febrero de 2020, el Municipio de Facatativa, atendiendo un
imperativo normativo, suscribi6 con Mabel Constanza Clavijo Silva el
contrato No. 071 de fecha 04 febrero del 2020 cuya finalizacion es el 9 de
diciembre de 2020, con el mismo objeto del contrato No. 329 de 2019.

Lo primero que dira el despacho, es que conforme al marco normativo, este
juzgado no pudo establecer de las probanzas, la existencia de una relacion laboral
encubierta en el contrato No. 329 de 2019 pues aunque se presume la
remuneracion, no aparece diafana la subordinacion.

En diligencia de ampliacion de los hechos de la demanda, la accionante refirio a
las funciones que realizaba personalmente pero de su relato, no se puede derivar
la existencia de la subordinacion como elemento de la relacion laboral de manera
gue no puede afirmar este juzgado, que se configura.

Ante tal circunstancia, las reglas jurisprudenciales de proteccion a la maternidad
no resultan aplicables al presente asunto pues en los casos de contratos de
prestacion de servicios el requisito para que apliquen las reglas de proteccion es
que se haya descubierto la existencia de la mentada relacion laboral.

Recuérdese que en el caso de madres gestantes, no es que sus contratos o
vinculos laborales no se puedan dar por terminados y que el empleador o
contratante se encuentre obligado a mantener la relacién de manera indefinida, el
asunto de la estabilidad por esta causa, se concreta en el respeto por ciertas
circunstancias particulares que facilitan a la madre gestante o lactante la asuncion
de las contingencias derivadas de esa condicion natural.

Dicho esto y no obstante la falta de acreditacion de la existencia de un contrato
laboral, ello no es dbice para que a la luz de la accidn de tutela pueda prodigarse
proteccion constitucional a la accionante dada su condicion de madre en periodo
de lactancia, méxime las condiciones de emergencia sanitaria y confinamiento
gue esta atravesando el pais.

En efecto, el articulo 238 del CST indica que el periodo de lactancia corresponde
a los primeros seis (6) meses de vida del nacido, es decir deben ser contados a
partir del parto, tiempo durante el cual opera también la estabilidad laboral
reforzada, es decir que el Municipio de Facatativa no podia limitarse a proteger o
garantizar el disfrute del periodo de licencia de maternidad de la demandante y
terminar la relacion laboral cumplidos los 126 dias mas el resto del término de la
ejecucion contractual, veamos por qué.

El nacimiento ocurrio el 29 de octubre de 2019, como se demostro con el registro
civil indicativo serial No. 60713369, es decir que los 6 primeros meses de vida del
menor se cumplieron el 29 de abril de 2020 de manera que, para garantizar los
derechos de la accionante, el contrato No. 329 de 2019 no podia ser terminado
sino hasta el cumplimiento del periodo de lactancia y como lo fue el 14 de marzo
de 2020, quiere decir que a la accionante se le adeudan honorarios por el término
restante.

El contrato terminaba el 11 de noviembre de 2019, se suspendi6 por 126 dias
hasta el 3 de marzo de 2020, a esa fecha la accionante se encontraba aun en
proteccion constitucional por lactancia hasta el 26 de abril de 2020, es decir que
era a partir de esa fecha que podia terminarse el contrato por virtud de la
expiracion del plazo contractual alterado véalidamente por la situacion de

13
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maternidad, no sobra indicar que el término que restaba para el cumplimiento del
plazo contractual y la culminacién del periodo de lactancia, corrieron de forma
concomitante no obstante la lactancia se extendia unos dias mas durante los
cuales el municipio debia mantener vigente el contrato para no desproteger a la
contratista.

Asi las cosas, entre el 14 de marzoy el 26 de abril de 2020, transcurrieron 43 dias
cuyos honorarios dejo de percibir la demandante y le deben ser cancelados sin
sancion adicional, pues como ya se dijo, no se advirtié la presencia de relacion
laboral.

En este punto, es necesario precisar que el juzgado encontrd contradictorias las
afirmaciones de la accionada cuando sefiala que el objeto contractual no subsistia
frente a la accionante dadas las situaciones de anormalidad escolar por la
emergencia sanitaria no obstante a renglon seguido informa que vincul6 a la
sefiora Mabel Constanza Clavijo a través del contrato No. 71 de 2020 a partir del
10 de febrero de 2020 para ejecutar las mismas funciones de la accionante hasta
el 9 de diciembre del mismo afio. De ser cierto lo primero, este nuevo contrato
ya no se estaria ejecutando porque su objeto seria inocuo.

Sin embargo, este no es el escenario para dilucidar tal aspecto pues se itera, no
se establecié en este tramite, la existencia de una relacion laboral derivada del
contrato 329 de 2019, sOlo en ese caso, hubiese procedido ordenar la
reanudacion del contrato de la accionante.

Lo anteriormente dicho, no implica que la accionante no pueda acudir a la
jurisdiccion administrativa si es que llega a considerar que en la ejecucion del
contrato No. 329 de 2019 se encubrio una relacion de caracter laboral, pues ese
es el escenario natural para declararla luego del correspondiente debate
probatorio, lo cual tendria implicaciones distintas a las que derivan de la accion
de tutela pues ésta ultima, como se refiri6 en el marco juridico, pretende la
proteccion inmediata y urgente a la madre gestante, en licencia de maternidad o
lactante lo cual a la postre se concreta en contar con los ingresos necesarios para
su subsistencia y la de su hijo que esta por nacer o ha nacido o, en otros casos,
a obtener las cotizaciones necesarias para que la gestante pueda acceder a la
licencia de maternidad, no va mas alla.

En el caso en concreto, a juicio de este despacho, el pago de los honorarios que
la accionante hubiese devengado por virtud de la extensién de su contrato hasta
el término correcto del periodo de lactancia, atiende la urgencia de la contingencia
de haberse terminado la relacion contractual cuyo plazo de ejecucién resultaba
diafano para las partes, tal como ella misma lo reconocio en la diligencia de
ampliacion de la demanda.

Aqui, valga aclarar que si bien es cierto, las clases fueron suspendidas por un
tiempo y por ende la vigilancia y acompafiamiento al suministro de la alimentaciéon
escolar como objeto del contrato 329 de 2019, no lo es menos que el contrato No.
071 de 2020 de la sefiora Mabel Constanza Clavijo -con el mismo objeto como lo
informa la accionada-, no fue suspendido o terminado, luego atiende a la equidad
y al principio de igualdad, que la accionante en caso de haber ejecutado esas
funciones aln en curso la emergencia sanitaria, perciba los honorarios
correspondientes al tiempo que la ley dispone tal como fue presentada la
pretension de la accidn constitucional.
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No sobra decir que el pago de los honorarios faltantes no incluye el pago de
cotizaciones al sistema de seguridad social pues en primer lugar, la accionante se
desempefiaba como contratista estando a su cargo el pago de los precitados
aportes y por otra parte, la proteccion por estabilidad laboral reforzada derivada
de la maternidad, impone el pago de aportes al sistema con el Unico fin de que
la madre gestante pueda acceder al pago de la incapacidad por maternidad,
misma que la accionante ya disfruto.

Corolario, el Municipio de Facatativa — Secretaria de Educacion, adeuda a la
accionante a titulo de proteccion por estabilidad laboral reforzada derivada de la
terminacion del contrato No. 329 de 2019 sin tener en cuenta la totalidad del
periodo de lactancia, la cantidad de 43 dias a razén de $93.850 diarios calculados
sobre los honorarios de $2.950.500 que mensualmente recibia, para un total de
$4.229.050.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Civil Municipal de Facatativa, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Tutelar el derecho a la estabilidad laboral reforzada derivado del
periodo de lactancia y el minimo vital de la sefiora Paola Marcela Pérez Mufioz
vulnerado por el Municipio de Facatativa- Secretaria de Educacion conforme a lo
anteriormente expuesto.

SEGUNDO: Ordenar al Municipio de Facatativa-Secretaria de Educacion a través
de su representante legal y/o su delegado, que en el término de 48 horas,
contadas a partir de la notificacion de esta sentencia realice las gestiones
administrativas y presupuestales necesarias para pagar a la sefiora Paola Marcela
Pérez Mufioz identificada con la cédula No. 35.531.164, el valor de $4.229.050
correspondientes a 43 dias a razon de $93.850 diarios calculados sobre los
honorarios de $2.950.000 que devengaba en virtud del Contrato No. 329 de 2019
por haberlo terminado sin haberse cumplido el periodo legal de lactancia. El pago
sera efectivo a la accionante, a mas tardar dentro de los 5 dias siguientes a las
48 horas otorgadas para las gestiones administrativas.

TERCERO: Prevenir al Municipio de Facatativa-Secretaria de Educacién, en los
términos del inciso 2° del articulo 24 del D. E. 2591 de 1991, para que en lo
sucesivo se abstenga de trasgredir el derecho a la estabilidad laboral reforzada
derivada de la maternidad o lactancia al personal vinculado a través de contrato
de prestacion de servicios.

CUARTO: Comunicar por medios electrénicos a las partes la determinacion
adoptada en este fallo, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Lo anterior en cumplimiento de las politicas de contencidn y prevencion de
propagacion de COVID-19 que ha generado pandemia mundial sequn la cual
se debe disminuir el contacto persona a persona.

QUINTO: Contra el presente fallo de tutela procede la impugnacion, sin perjuicio
de su cumplimiento inmediato, como lo estipula el articulo 31 idem.
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La impugnacion, en caso de ser propuesta se recibird por medios
electrénicos alacuenta jcmpalfac@cendoj.ramajudicial.gov.co todavez que
conforme alos lineamientos del Consejo Superior de laJudicatura, el trabajo
presencial no se encuentra habilitado en la sede judicial.

SEXTO: En firme esta sentencia y una vez se levante la suspension de términos
para seleccidn de tutelas, enviese el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision, conforme al mandato del articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

0

YUDI MIREYA

—
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