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 CIRCULAR No. 20

15 de enero de 2016

DE:  Secretaría Jurídica

PARA:  JUAN PABLO GALLO MAYA

Alcalde

ASUNTO: Aplicación Sentencia Unificadora SU - 070 DE

2013 Proferida por la Corte Constitucional.

Cordial saludo,

Por medio de esta circular, se les comunica que la Corte Constitucional a través de la SENTENCIA SU � 070 DE
2013, unificó la jurisprudencia entorno al derecho a la estabilidad reforzada que tiene la mujer embarazada, la cual

es aplicable a todas las trabajadoras sin importar la relación laboral que se tenga o la modalidad del contrato.

La sentencia aludida expresa, que sin importar que se trate de un contrato de prestación de servicios o de un

contrato de trabajo, la mujer embarazada tiene derecho a recibir licencia de maternidad, con todos los pagos que

sean del caso; de igual forma, para establecer si hay lugar o no a conceder la protección a las trabajadoras en

estado de embarazo, no es requisito que el empleador lo conozca, este conocimiento solo determina el grado de

protección.

Bajo esta lógica, deberá verificarse la estructuración material de los elementos fundamentales de un contrato de

trabajo, �independientemente de la vinculación o denominación que el empleador adopte para el tipo de contrato

que suscriba con el trabajador. Así, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido que los elementos que configuran

la existencia de un contrato de trabajo, son (i) el salario, (ii) la continua subordinación o dependencia y (iii) la

prestación personal del servicio.

Por lo tanto, si el juez de tutela concluye la concurrencia de estos tres elementos en una vinculación mediante

contrato de prestación de servicios de una trabajadora gestante o lactante, podrá concluirse que se está en

presencia de un verdadero contrato de trabajo.

Así mismo, en el caso de contratos de prestación de servicios celebrados por el Estado con personas naturales,

debe advertirse que éste únicamente opera para el cumplimiento de los fines estatales cuando la entidad

contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o científico que

se requiere o los conocimientos especializados que se demanden.

Por esta razón, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que si en el contrato de prestación de

servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la existencia de una relación laboral, ello conllevaría a su

desnaturalización y a la vulneración del derecho al trabajo reconocido en el preámbulo; a los artículos 1, 2 y 25 de

la Carta; además a los principios de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de

la irrenunciabilidad de los beneficios mínimos establecidos en normas laborales y al de la estabilidad en el empleo.

  Piso 3 Tel: (6)3248020 Fax: (6)3248187  



Secretaría Jurídica -7-

Con todo, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada mediante un
contrato de prestación de servicios y logre demostrarse la existencia de un contrato realidad, la Sala ha

dispuesto que se deberán aplicar las reglas propuestas para los contratos a término fijo, en razón a que dentro las

característica del contrato de prestación de servicios, según lo ha entendido esta Corporación, se encuentran que

se trata de un contrato temporal, cuya duración es por un tiempo limitado, que es además el indispensable para

ejecutar el objeto contractual convenido.

Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera y el cargo sale a
concurso o es suprimido, se aplicarán las siguientes reglas: i) Si el cargo sale a concurso, el último cargo a

proveerse por quienes lo hayan ganado, deberá ser el de la mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta

que el cargo a ser proveído y la plaza en la que se desempeńará quien ganó el concurso, debe ser el mismo para

el que aplicó. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quién ganó el concurso de

méritos, se deberá pagar a la mujer embarazada la protección consistente en el pago de prestaciones que

garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo supresión del cargo o liquidación de la entidad, se le debe

garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se configure la licencia de

maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el

derecho a gozar de la licencia.

Cuando se trata de cargos de libre nombramiento y remoción hay que distinguir dos hipótesis: (i) si el

empleador tuvo conocimiento antes de la declaratoria de insubsistencia habría lugar al reintegro y al pago de los

salarios y prestaciones dejados de percibir, (ii) si el empleador no tuvo conocimiento, se aplicará la protección

consistente en el pago de cotizaciones requeridas para el reconocimiento de la licencia de maternidad.

Cuando se trata del cargo de una trabajadora de carrera administrativa que es suprimido por cuenta de la

liquidación de una entidad pública o por necesidades del servicio, se configuran las siguientes hipótesis: (i) en el

caso de la liquidación de una entidad pública, si se crea con posterioridad una entidad destinada a desarrollar los

mismos fines que la entidad liquidada, o se establece una planta de personal transitoria, producto de la liquidación,

habría lugar al reintegro en un cargo igual o equivalente y al pago de los salarios y prestaciones dejados de

percibir; (ii) si no se crea una entidad con mismos fines o una planta de personal transitoria, o si el cargo se

suprimió por necesidades del servicio, se deberá ordenar el pago de los salarios y prestaciones hasta que se

configure el derecho a la licencia de maternidad.

Las distintas medidas de protección acordadas en los anteriores supuestos encuentran sustento en el

establecimiento del sistema constitucional de provisión de cargos mediante concurso de méritos, que justifica que

�los servidores públicos que se encuentren inscritos en la carrera administrativa ostenten unos derechos subjetivos

especiales que refuerzan el principio de estabilidad en el empleo. Lo anterior por cuanto la jurisprudencia de esta

Corte ha insistido en la importancia del mérito y de los concursos como ingredientes principales del Régimen de

Carrera Administrativa: sistema de promoción de personal característico de un Estado Social de Derecho.

La Sentencia SU 070 de 2013, no se hace referencia al alcance y los efectos de la protección laboral reforzada en

los casos de funcionarias públicas (i) en periodo de prueba, (ii) en carrera administrativa que obtengan una

evaluación de servicios no satisfactoria y (iii) a las cuales se les suprima el cargo de carrera que ocupan por

razones de buen servicio, hipótesis reguladas por el artículo 51 de la ley 909 de 2004, el cual también es aplicable

a las funcionarias de la Rama Judicial, por considerar que se trata de hipótesis particulares que deben resolverse

de conformidad con los hechos del caso concreto y escapan al propósito de la presente unificación.

Para finalizar, la Corte seńala, EN PRIMER LUGAR, siguiendo las consideraciones de la presente sentencia, que

tratándose de la protección constitucional reforzada a la mujer embarazada en el ámbito laboral, las reglas de

procedencia de la acción de tutela, son las generales que han sido definidas en reiterada jurisprudencia. La Corte

insiste en este punto, en que la acción de tutela deberá interponerse dentro de un plazo razonable.

EN SEGUNDO LUGAR, es preciso seńalar que el juez de tutela deberá valorar, en cada caso concreto, los
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supuestos que rodean el despido de la trabajadora, para determinar si subsisten las causas que dieron origen a la

relación laboral. Así, por ejemplo, deberá darse un trato diferenciado si se trata de cargos de temporada o de

empresas pequeńas, respecto de cargos permanentes dentro de grandes compańías o cuando la vacante dejada

por la trabajadora despedida, fue suplida con otro trabajador.

EN TERCER LUGAR, la Corte reitera que deberá entenderse que las reglas derivadas de la protección
constitucional reforzada a la mujer embarazada y lactante que han sido definidas en estas
consideraciones, se extienden por el término del periodo de gestación y la licencia de maternidad, es
decir, los tres meses posteriores al parto.

Por último, la exigencia de la vulneración del mínimo vital de la madre y su hijo(a), es necesaria únicamente en la

hipótesis en que se discuta la protección mediante la acción de tutela. Así las cosas, procede la acción de tutela

para la protección reforzada a la maternidad en el ámbito del trabajo, siempre que el despido, la terminación o no

renovación del contrato, amenace el mínimo vital de la madre o del nińo que acaba de nacer.

En consecuencia, para dilucidar mejor el tema de la protección constitucional reforzada a la mujer embarazada se

torna obligatoria la lectura y aplicación de la Sentencia SU-070 de 2013.

Atentamente,

LILIANA GIRALDO GOMEZ
Secretaria Juridica

 

Proyectó y elaborado por: Maria Cristina Ramirez Uribe
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