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CORTE CONSTITUCIONAL

A LA VEZ QUE REITERO LA JURISPRUDENCIA UNIFICADA EN LA SENTENCIA SU-070 DE 2013
EN TORNO DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJERES EMBARAZADAS, LA CORTE
CONSTITUCIONAL MODIFICO EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON LOS
DEBERES DEL EMPLEADOR CUANDO SE TERMINA LA RELACION LABORAL, SIN CONOCER EL
ESTADO DE EMBARAZO DE LA TRABAJADORA

I. EXPEDIENTE T-6.240.380 AC - SENTENCIA SU-075/18 (Julio 24)
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

La Sala Plena estudié tres acciones de tutela presentadas por mujeres en estado de
embarazo, quienes consideraban que la terminacién unilateral de sus contratos laborales
vulneraba sus derechos fundamentales al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, a la
salud y a la igualdad. En todos los casos, los empleadores eran empresas privadas que
argumentaron que desconocian la condicion de gestantes de sus trabajadoras al momento
de su desvinculacion.

La Corte Constitucional mantuvo el precedente establecido en la sentencia SU-070 de 2013
en relacion con la estabilidad laboral reforzada de mujeres embarazadas. No obstante,
modificd su jurisprudencia respecto de los deberes del empleador cuando desvincula a una
trabajadora sin conocer su estado de embarazo. La regla jurisprudencial anterior imponia a
los empleadores la obligacion de pagar las cotizaciones al Sistema General de Seguridad
Social en Salud hasta el momento del parto y, en algunos casos, la licencia de maternidad.
Sin embargo, la Sala Plena consider6 que dicha regla era contraria a los valores, objetivos,
principios y derechos en los que se funda el ordenamiento juridico, porque establecia una
carga desproporcionada para el empleador pese a que su actuacion no habia sido motivada
en criterios discriminatorios. Por ende, consideré que se desincentivaba la contratacién de
mujeres en edad reproductiva, lo cual implicaba una mayor discriminaciéon para aquellas en
el ambito laboral.

Asi las cosas, la Sala Plena reiterd la jurisprudencia establecida en la sentencia SU-070 de
2013. No obstante, estimd necesario modificar el precedente Unicamente en los supuestos
en los que el empleador no tiene conocimiento del embarazo de la trabajadora al
momento de su despido, en los contratos y relaciones laborales subordinadas. De este
modo, cuando se demuestra en el proceso de tutela que el empleador desconoce el estado
de gravidez, con independencia de que se haya aducido justa causa, no debe sufragar las
cotizaciones requeridas para que la empleada tenga derecho a acceder a la licencia de
maternidad. Tampoco debe pagar dicha prestacion econdmica como medida sustitutiva ni
esta obligado a reintegrar a la trabajadora desvinculada laboralmente.

Adicionalmente, la Corte constatd que existen otras medidas vigentes en el ordenamiento
juridico que protegen los derechos a la salud y al minimo vital de las mujeres gestantes y
lactantes y de los hijos a su cargo. En cuanto al primer derecho, sefialé que tanto las mujeres
embarazadas como los nifios menores de un afio pueden ser beneficiarios de otro familiar
afiliado al Régimen Contributivo y, en todo caso, por disposicion del articulo 157 de la Ley
100 de 1993, deben ser atendidos por el Régimen Subsidiado cuando no cuentan con
recursos econdmicos para acceder al Sistema como cotizantes independientes. En relacion
con la segunda garantia, estimé que existen diversas alternativas de proteccién, en
particular el subsidio alimentario que se encuentra a cargo del ICBF de conformidad con la
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Ley 100 de 1993, asi como los mecanismos de subsidio al desempleo dispuestos en las
Leyes 1438 de 2011 y 1636 de 2013.

En el primer caso estudiado contra T&S TEMSERVICE S.A.S., la Sala considerd que existia
conocimiento del empleador y, por ende, aplicd las reglas previstas en la sentencia SU-070
de 2013. En consecuencia, dispuso que la empresa de servicios temporales demandada y la
empresa usuaria debian asumir solidariamente el pago de los salarios y demas prestaciones
dejadas de percibir, desde el momento del despido hasta cuando culminé el periodo de
lactancia de la trabajadora, asi como de la indemnizacion prevista en el articulo 239 del CST.

En las otras dos acciones de tutela analizadas por esta Corporacion, se verificd que los
empleadores no tenian conocimiento del estado de gestacion de las trabajadoras. Asi, en
un caso instaurado contra Almacenes Exito S.A. se encontré que la accionante fue
desvinculada en virtud de un proceso disciplinario y que la empresa supo de su estado de
gravidez varias semanas después del despido. Igualmente, en el Ultimo caso contra Chilco
Distribuidora de Gas y Energia S.A.S. E.S.P., tanto la propia actora como la demandada
manifestaron que, al momento de la desvinculacion laboral, el empleador no tenia
informacién sobre su embarazo.

e Salvamentos parciales de voto

El Magistrado Carlos Bernal Pulido manifestd su salvamento parcial de voto en relacion
con una de las decisiones adoptadas en la sentencia SU-075 de 2018, porque si bien estuvo
de acuerdo con la solucién dada a los casos de las acciones de tutela contra Chilco
Distribuidora de Gas y Energia S.A.S y Almacenes Exito S.A., se apartd de la posicion
mayoritaria en la fundamentacion y decision correspondientes a la accién instaurada contra
T&S TEMSERVICE S.A.S, por las siguientes razones:

(/) No esta de acuerdo con la valoracion probatoria efectuada en el caso concreto en relacion
con el supuesto conocimiento del embarazo por parte del empleador. El expediente da
cuenta de que la fecha de terminacion del contrato de trabajo entre la empresa de servicios
temporales T&S TEMSERVICE S.A.S. y la accionante fue el 18 de enero de 2017, tal como
lo sefiala la sentencia en el fundamento juridico 132. De igual forma, se observa en el
expediente una comunicacién escrita del 24 de enero de 2017, dirigida por la accionante a
la E.S.T., en la cual informa su estado de embarazo, esto es, cuando el contrato de trabajo
ya habia terminado. Por el contrario, no existe ninguna prueba en el expediente para
controvertir estos hechos. De esta manera, carece de sustento probatorio la asuncién de
que el empleador conocia del embarazo antes despido.

(i) Como consecuencia de ello, considera que la regla jurisprudencial que debia aplicarse al
caso concreto es la que corresponde al empleador que termina la relacion laboral por
terminacion de la obra o labor contratada sin tener conocimiento del estado de embarazo
de la trabajadora. Entonces, no debieron imponerse al empleador las consecuencias de un
presunto acto discriminatorio que fue desvirtuado con la prueba documental aportada en el
proceso.

(iif) Ahora bien, en gracia de discusion, de haberse conocido por parte del empleador el
estado de embarazo, en el marco de un contrato de trabajo por obra o labor contratada, la
regla fijada en la sentencia SU-070 de 2013 indica que debe verificarse la subsistencia o0 no
de la obra. En el caso concreto, la “obra o labor contratada” esta definida en el contrato de
trabajo y esta atada al requerimiento de personal en mision realizado por la empresa usuaria
Automotores San Jorge S.A. Es claro que, en la medida en que la empresa usuaria comunicd
la cesacidn del requerimiento del servicio en misidn de la trabajadora, termind la obra para
la cual fue contratada por la E.S.T. En esa medida, la Sala Plena confundié la “obra civil”
que estaba adelantando la usuaria con la “obra o labor contratada” que corresponde al
contrato de trabajo de la accionante. En este sentido, la obra efectivamente habia
terminado, y por tanto, no debid ordenarse pago de salarios o prestaciones sociales, como
lo dispuso la sentencia.

(iv) De otra parte, si se hubiera probado que la obra o labor contratada subsistia, la
aplicacién de la regla jurisprudencial implicaba declarar la renovacién del contrato por el
tiempo del embarazo y la licencia de maternidad, con el respectivo pago de salarios. Sin
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embargo, en la decision adoptada por la mayoria se ordena el pago de salarios y
prestaciones sociales sin fundamento juridico alguno. En efecto, si no se declara la ineficacia
del despido y en consecuencia se ordena la renovacion del contrato o reintegro, no se
entiende cual es el sustento juridico para ordenar pago de “salarios” y “prestaciones
sociales”. Es claro que el derecho a percibir salarios y prestaciones sociales deriva de la
existencia de un contrato de trabajo. Si la terminacion del contrato de trabajo fue eficaz, y
por tanto no se ordeno el reintegro, écual es el sustento para pagar salarios y prestaciones
sociales? La conclusion seria que se hace a titulo de indemnizacion o sancién, pero en dado
caso, es cuestionable la competencia de la Corte Constitucional para crear e imponer
sanciones e indemnizaciones pecuniarias en razon de una controversia laboral, mas aun
cuando en la misma providencia se impuso también la sancién del Articulo 239 del C.S.T.

(v) Por otra parte, el Magistrado Bernal Pulido expresé su discrepancia con la condena en
solidaridad que la Corte impone a la empresa usuaria Automotores San Jorge S.A. Recordd
que la teoria de las obligaciones y nuestro Codigo Civil, en su articulo 1568, sefiala que las
obligaciones solidarias nacen de la ley, el contrato y el testamento, por lo cual la Corte
Constitucional no tiene competencia para imponer una obligacidn solidaria sin que exista
fuente de derecho que la sustente. En efecto, la legislacion laboral vigente no establece
obligaciones solidarias entre las empresas de servicios temporales y las empresas usuarias
sobre salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones o sanciones. Tampoco existe
evidencia de que en el contrato comercial entre la E.S.T. y la usuaria se hubiera previsto
una obligacién solidaria semejante.

En el mismo sentido, el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez salvo parcialmente el
voto, por cuanto, aunque comparte la linea jurisprudencial trazada en la sentencia SU-075
de 2018, asi como el énfasis que la misma hace sobre la conducta discriminatoria como
fundamento de las medidas de proteccion y la necesidad de mantener un fuerte mensaje
de defensa de la mujer embarazada en el ambito laboral, estima que, en el caso concreto
de la accion de tutela promovida contra la empresa T&S TEMSERVICE S.A.S., no existian
elementos de prueba para establecer el origen discriminatorio de la decision de dar por
terminada la relacion laboral. En esas condiciones, conceder el amparo solicitado, como se
hace en la decisidn mayoritaria, implica, paradodjicamente, proceder sobre la base de la
condicidn objetiva del embarazo y no de la realidad de una actuacién discriminatoria.

Por su parte, la Magistrada Diana Fajardo Rivera salvd parcialmente el voto, pues
discrepd que se hubiera negado el amparo en dos de los tres casos estudiados y, en especial,
del cambio de precedente constitucional que llevd a cabo la Sala Plena. En general,
consider6 que las estadisticas sobre desempleo de las mujeres en edad reproductiva
mencionadas en la sentencia no eran concluyentes para modificar la doctrina de la Corte,
puesto que de ellas no es posible derivar que la causa fundamental de la discriminacion
laboral de las mujeres sea la especifica subregla que se elimind. En dicho fendmeno
estructural, subrayd, concurren varias causas y operan con independencia de que el
empleador, al despedir a la trabajadora embarazada, haya o no tenido conciencia de su
estado. Correlativamente, destacod que la sola supresion del precedente no va a reducir el
fendmeno discriminatorio. De otra parte, la Magistrada indicd que con la modificacion
imprevista de la jurisprudencia, la Corte dejé completamente desamparado un grupo
importante de mujeres, sin que existan otras medidas iddneas y eficaces para asegurar,
durante la gestacion y la lactancia, su eficaz proteccion. Aclard que si bien comparte que la
carga atribuida hasta ahora al empleador podia ser revisada, resultaban indispensables
avisos de oportunidad, para que el Estado pudiera adoptar las politicas y decisiones
requeridas, en orden a asumir sus obligaciones constitucionales, sin propiciar una
desproteccion inmediata como la que se sigue de la sentencia.

Por ultimo, el Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo manifestd un salvamento
parcial de voto, toda vez que si bien comparte la modificacion del precedente jurisprudencial
adoptado en relacion con los deberes del empleador cuando termina una relacion laboral de
una trabajadora, sin tener conocimiento de su estado de embarazo, considera que de todos
modos, el Legislador deberia prever algun tipo de proteccion de estas trabajadoras dentro
del Sistema General de Seguridad Social, acorde con los articulos 43 y 53 de la Constitucién
Politica.
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Por su parte el Magistrado Alejandro Linares Cantillo aclara su voto en el sentido de
indicar que las acciones afirmativas para combatir la discriminaciéon hacia las mujeres por
asumir el rol de reproduccién y crianza deben ser tomadas por el legislativo, quien podria
disefar e implementar los instrumentos juridicos para combatir el trato social diferenciado
de la mujer en la contratacidn a causa de la estabilidad por el embarazo y lactancia.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Presidente



