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Bogota D.C.,

Sefiora

ASUNTO: Respuesta Radicado No. 02EE2020410600000015151
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE LA MUJER EMBARAZADA DURANTE
EMERGENCIA ECONOMICA CAUSADA PRO COVID-19

Respetada Sefiora , reciba un cordial saludo:

En respuesta a su solicitud mediante la cual requiere concepto Juridico respecto a la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada. Esta oficina se permite informarle lo siguiente:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica:

De Acuerdo a lo dispuesto por el Decreto 4108 de 2011, “Por el cual se modifican los objetivos y la
Estructura del Ministerio de Trabajo y se integra el sector Administrativo de Trabajo”, esta Oficina Asesora
Juridica no ostenta la competencia de dirimir controversias ni declarar derechos, pues, esto le compete
a los Honorables Jueces de la Republica, es asi, como los conceptos emitidos tendran caracter
meramente orientador mas no de obligatorio cumplimiento, los pronunciamientos se emiten en forma
general y abstracta, por mandato expreso del articulo 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los
funcionarios no estamos facultados para declarar derechos individuales ni definir controversias.

Asi mismo es importante dejar claro al consultante, que el derecho de peticidn de rango constitucional
supone para el Estado la obligacion de responder las peticiones que se formulen, pero no obliga a
hacerlo en el sentido que quiera el interesado, por lo que el derecho de peticion no supone que la
Administracion deba acceder a pedido, tal y como lo ha mencionado reiteradamente la Corte
Constitucional en extensa jurisprudencia la respuesta a las consultas estan al margen de que la
respuesta sea favorable 0 no al consultante, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido.
(Sentencia T-139/17).
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Frente al caso en concreto:

Sea lo primero en resaltar la obligacion Constitucional de proteccién del Trabajo, establecida en el
articulo 25, que consagra que en cualquiera de las modalidades el trabajo tiene proteccion del Estado
y que toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas, disposicion que la letra
dice:

“Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas.”

El articulo 53 de la Constitucidn en su parte pertinente establece principios tales como la estabilidad
en el empleo y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y la
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho, norma que a la letra dice en su parte pertinente:

“Articulo 53 El Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad
y al trabajador menor de edad.”

Asi las cosas, si bien la propia Constitucion en el articulo 333, establece que la economia y la iniciativa
privada son libres, también establece limites como el bien comun, estableciendo que las empresas
tienen una funcién social que implica obligaciones, resaltando la facultad de delimitar el alcance de
dicha liberta econdmica, cuando asi lo exija el interés social, norma que en su parte pertinente a la
letra dice:

Articulo 333. La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podréa exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

(...
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.
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La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.”

En reflejo de los principios Constitucionales, el Cddigo Sustantivo del Trabajo, también prevé que el
fin primordial de la normatividad laboral es lograr justicia en las relaciones entre empleadores y
trabajadores, pero dentro de un espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social, cuando a la
letra dice en su articulo 1, relativo al objeto de la norma:

“Articulo 1o. OBJETO. La finalidad primordial de este Cédigo es la de lograr la justicia en las relaciones
que surgen entre {fempleadores} y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacién econémica
y equilibrio social.” (resaltado fuera de texto)

El articulo 9 del C.S. del T., por su parte, establece la proteccién del Estado al trabajo, en la forma
prevista en la Constitucién y Las Leyes, norma que a la letra dice:

“Articulo 90. PROTECCION AL TRABAJO. El trabajo goza de la proteccion del Estado, en la forma
prevista en la Constitucion Nacional y las leyes. Los funcionarios publicos estan obligados a prestar
a los trabajadores una debida y oportuna proteccion para la garantia y eficacia de sus derechos, de
acuerdo con sus atribuciones.” ( resaltado fuera de texto)

En razdn a lo anterior, consideramos importante sefialar que con la expedicion el Decreto 488 del 27
de Marzo de 2020 “Por el cual se dictan medidas de orden laboral, dentro del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica” a causa de la emergencia sanitaria ante el COVID-19., El Gobierno
Nacional busca en materia laboral a través del El Ministerio de Trabajo tomar medidas y brindar
alternativas, con el objetivo de proteger el empleo, y mitigar el impacto econémico que pueda
llegar a presentarse, en este sentido ha instado a los empleadores a usar otro tipo de mecanismos
tales como el trabajo en casa, los permisos remunerados, las jornadas flexibles, el teletrabajo y el
otorgamiento de vacaciones acumuladas, anticipadas y colectivas. En asi como en el articulo primero
el citado Decreto se tiene por objeto:

“Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como objeto adoptar medidas en el ambito laboral con
el fin de promover la conservacion del empleo y brindar alternativas a trabajadores y empleadores
dentro de la Emergencia Econémica, Social y Ecolégica, declarada por el Gobierno nacional por medio
del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020.

Asi mismo, como ya es de su conocimiento, esta cartera Ministerial través de la Circular 21 de 17 de
Marzo de 2020, hace referencia a las medidas de proteccion de empleo con ocasion a la fase de
contencion de COVID- 19 y a la declaracion de medidas de emergencia sanitaria, y a través de la
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misma presento las siguientes alternativas que pueden ser considerados por los empleadores, con el
fin de proteger el empleo_

1. Trabajo En Casa:

Tratdndose De una situacién ocasional, temporal y excepcional es posible que el empleador autorice
el trabajo en casa, en cualquier sector de la economia, esta modalidad ocasional de trabajo es
diferente al Teletrabajo y no exige el lleno de los requisitos establecidos para este. En el numeral 4
del Articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 define como caracteristicas de trabajo en casa que: “4. Una
persona que tenga la condicion de asalariado no se considerara teletrabajador por el mero hecho de
realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio o en lugar distinto de los locales
de trabajo del empleador, en vez de realizarlos en su lugar de trabajo habitual”, para optar por esta
modalidad debe existir acuerdo entre el empleador y el trabajador.

De tal manera, el trabajo en casa, como situacion ocasional temporal y excepcional no presenta los
requerimientos necesarios para el teletrabajo y se constituye como una alternativa viable y enmarcada
en el ordenamiento legal para el desarrollo de las actividades en el marco de la actual emergencia
sanitaria.

2. Teletrabajo:

Por su parte el teletrabajo se encuentra definido en el articulo 2 de la Ley 1221 de 2008 como “una
forma de organizacion laborar que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o
prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacion y
comunicacion — TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa sin requerirse la presencia
fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo”. Al teletrabajo conforme a lo sefialado en la
norma en mencion, no le seran aplicables las disposiciones sobre jornada de trabajo, horas
extraordinarias y trabajo nocturno, sin que pueda imponer tampoco, altas cargas de trabajo.

De igual manera se debe tener en cuenta que el salario del teletrabajador, no podréa ser inferior al que
se pague por la misma labor, en la misma localidad y por igual rendimiento, al trabajador que preste
sus servicios en el centro de trabajo.

3. Jornada Laboral Flexible:
Como regla general se indica que la jornada laboral puede ser establecida por el empleador o fijarse
con los limites establecidos por la Ley, la cual sefiala un maximo de (8) horas diarias y (48) a la

semana, no obstante, el mencionado limite puede ser repartido de manera variable durante la
respectiva semana teniendo como minimo (4) horas continuas y como maximo hasta (10) hora diarias
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sin lugar a recargo por trabajo suplementario, cuando el nimero de horas de trabajo no exceda el
promedio de (48) horas semanales dentro de la jornada ordinaria de 6:00 a.m. a 9:00 p.m., lo anterior
con base en lo dispuesto en el literal d) del articulo 161 del C. S. del T.

En las anteriores condiciones, el empleador tiene la facultad de reducir o ampliar la jornada laboral
establecida dependiendo de las necesidades del servicio 0 necesidades especiales sin que este
término sea contabilizado como horas extras.

De igual manera el empleador puede optar por realizar turnos de trabajo con duracion no superior a
(6) horas diarias y (36) a la semana los cuales se pueden realizar en cualquier horario dias de la
semana sin que esta situacion genere recargo alguno Literal c) Articulo 161 del C. S. del T.

Asi las cosas y sados los acontecimientos de salud publica sefialada, los empleadores pueden
modificar su jornada laboral con la intension de proteger a sus trabajadores acordando sus jornadas
laborales o disponiendo de turnos sucesivos que eviten la aglomeracion de los trabajadores en sus
instalaciones en una misma jornada o en los sistemas de transporte masivo.

Vacaciones anuales, anticipadas y colectivas:

El trabajador tiene derecho a un descanso remunerado por haber prestado sus servicios durante un
(1) afio de servicio, consistente en (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas de
conformidad con lo sefialado en el articulo 186 del C. S del. T.

Asimismo, se puede otorgar vacaciones a los trabajadores antes de causar el derecho lo cual se
conoce como vacaciones anticipadas. De ofra parte los empleadores pueden fijar vacaciones
colectivas a sus trabajadores inclusive sin que ellos hayan cumplido el afio para lo cual se pueden
tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. Las vacaciones deben ser remuneradas al trabajador con el salario que este devengando en
el momento de disfrute.

2. Eltrabajador no pude exigir que se le asigne un nuevo periodo de vacaciones luego de cumplir
el afio de trabajo.

En cuanto a las vacaciones colectivas, el empleador pude dar aviso de ellas con el fin de contrarrestar
bajas de produccidn o ingresos, como situaciones derivadas de la emergencia sanitaria o en caso de
que se ordenen medidas de aislamiento obligatorio por parte del Gobierno Nacional, como estrategia
de mitigacién ante el COVID- 19.
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De acuerdo con lo anterior y debido a la situacion actual aqui descrita los trabajadores y empleadores
podran acordar en cualquier momento el inicio del disfrute de las vacaciones acumuladas, anticipadas
o colectivas para enfrentar adecuada ente | etapa de la contingencia COVID- 19.

Permisos Remunerados- Salario Sin Prestacion de Servicios:

En virtud de lo sefialado en el articulo 57 del C. S. del T, le corresponde al empleador conceder permiso
en casos de grave calamidad domestica debidamente comprobada.

5.1 Salario Sin Prestacion de Servicios:

Esta posibilidad se indica en el articulo 140 del C. S del T el cual sefiala: “Durante la vigencia del
contrato el trabajador tiene derecho a percibir el salario aun cuando no haya prestacion del servicio
por disposicion o culpa del empleador”. Conforme a la norma anterior es posible que por disposicion
del empleador de manera voluntaria y generosa determine la posibilidad de pagar el salario y de liberar
al trabajador de la prestacion del servicio.

El Trabajo en casa, los permisos, las jornadas flexibles, el teletrabajo y en general todas las medidas
enunciadas en la cita circular, no exoneran al empleador de cumplir con su obligaciones, en particular
el pago de salarios los aportes al Sistema General de Seguridad Social y todos aquellos derivados de
la relacion laboral.

Igualmente, mediante Circular No. 27 del 29 de marzo de 2020, dirigida a empleadores y
trabajadores del sector privado, se reitera la importancia de proteger el empleo y promueve a los
empleadores a tener en cuenta lo siguiente:

1. ElArticulo 25 de la Constitucion Politica sefiala que el trabajo “es un derecho y una obligacion
social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.”

2. Como derechos conexos al trabajo se encuentran conceptos como el “minimo vital y movil”
y la seguridad social, derechos que estan conexos a la vida y salud de los trabajadores y sus
familias.

3. En este momento de crisis mundial, la Organizacién Internacional del Trabajo ha
hecho un llamado a proteger los trabajadores, estimular la economia y el empleo y
sostener los puestos de trabajo y los ingresos del trabajador, por lo que se hace
nuevamente un llamado a los empleadores para que actuen bajo el principio protector
y de solidaridad, en virtud de los cuales, prima la parte mas débil de la relacion laboral.
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4. Conforme a lo anterior, no es permitido obligar a los trabajadores a solicitar y acceder
a tomar licencias no remuneradas, so pretexto de mantener el empleo, pues dicha
practica, ademas de ser ilegal, afecta dolorosamente la vida del trabajador y su familia,
al no poder contar con ingresos suficientes para atender la crisis.

5. Conforme lo sefialado en el Articulo 333 de la Constitucion Politica, la empresa tiene una
funcion social que implica obligaciones, una de ellas, propender por el bienestar de sus
trabajadores.

Asi mismo, es importante aclarar que con base con base en las alternativas establecidas en la Circular
No. 021 de 2020, el Ministerio del Trabajo mediante la Circular 033 del 17 de abril de 2020, pone de
presente medidas adicionales de proteccion al empleo en la fase de mitigacién del COVID-
19, como mecanismos alternativos que poseen los empleadores para proteger el empleo, de cara a
la situacion actual, las cuales se describen de la siguiente manera:

1.

‘Licencia remunerada compensable: Si bien las licencias remuneradas cominmente
conocidas, previstas en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, son la licencia de maternidad y
paternidad, licencia por luto y licencia por grave calamidad domeéstica, la legislacion permite al
empleador conceder licencias remuneradas cuando asi lo considere, razén por la cual las partes
de la relacion laboral podrian concertar el otorgamiento de dichas licencias, pudiendo incluso
acordar un sistema de compensacion, que le permita al trabajador disfrutar del descanso durante
el término _de la licencia, para que con posterioridad labore en jornadas adicionales a las
inicialmente pactadas, con el proposito de compensar el tiempo concedido mediante dicha
licencia remunerada (De manera similar a la que se acostumbra para otorgar permisos en épocas
festivas, como los dias habiles de semana santa o fin de afio).”

Modificacion de la jornada laboral y concertacion de salario. De conformidad con lo sefialado
en el articulo 158 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, los trabajadores y los empleadores pueden,
de manera concertada, variar las condiciones del contrato trabajo, entre ellas, la jornada laboral
mediante la cual se realiza la labor prometida, dependiendo de las necesidades del servicio, en
atencion a la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el
Gobierno nacional.

Dado que se trata de una situacion ocasional, transitoria y excepcional, con incidencia directa en
la economia nacional, los trabajadores y los empleadores de manera concertada, solo mientras
dure la emergencia sanitaria y por escrito, podran buscar alternativas que garanticen la
estabilidad del empleo, por medio del acuerdo consensuado de una féormula adecuada para
modificar las condiciones contractuales, entre las que se encuentra, el salario, la jornada laboral
y la modificacion de las funciones o la carga laboral asignada.
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Conforme con lo anterior, con base en el articulo 50 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el cual
se consagra que las partes pueden revisar el contrato de trabajo cuando “sobrevengan
imprevistos y graves alteraciones de la normalidad econdémica”, es posible que empleadores,
trabajadores y organizaciones sindicales acuerden una remuneracion inferior a la pactada
originalmente, siempre y cuando se garantice el salario minimo legal mensual vigente y los demas
derechos derivados de este.

Es importante indicar que los trabajadores no podran renunciar a ninguno de los derechos
laborales que se encuentran contenidos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, tales como la prima
de servicios, cesantias, intereses de estas, dotacion, como tampoco a los descansos
remunerados como vacaciones y descansos en dominicales y dias feriados; de igual manera
tampoco a sus horas extras y demas recargos.

Modificacion o suspensién de beneficios extralegales: Los beneficios extralegales son
aquellos que el empleador entrega a sus trabajadores por mera liberalidad y no son constitutivos
de salario, entre los cuales se destacan primas extralegales e incentivos ocasionales ya sea en
salario o en especie, por lo cual, es factible que el empleador de manera temporal acuerde con
el trabajador no otorgar dichos beneficios con la finalidad de realizar previsiones adecuadas a la
estabilidad del empleo y los derechos laborales. En tal sentido, el articulo 15 de del Codigo
Sustantivo del Trabajo sefiala que es vélida la transaccion en los asuntos del trabajo, salvo
cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles.

Concertacion de beneficios convencionales. Ante la emergencia sanitaria ocasionada por el
COVID-19 y el impacto que ocasiona en la normalidad econémica en materia laboral, es posible
que las organizaciones sindicales o los trabajadores no sindicalizados y los empleadores,
busquen escenarios de dialogo social con el fin de generar soluciones concertadas entre
trabajador v empleador, que faciliten el manejo de la crisis econdmica, la restauracion de la
normalidad y la proteccion al empleo.

Los acuerdos alcanzados no deben afectar derechos de indole legal, deben garantizar el libre
consentimiento, y pueden plasmarse en acuerdos "extra convencionales" o "extra pacto”. Estos
acuerdos deben respetar la voluntad de las partes y aplican durante la vigencia de la
emergencia sanitaria o durante el tiempo que las medidas tomadas afecten de manera directa
la normalidad econémica en materia laboral, conforme lo convengan las partes. Los acuerdos
no podran afectar el pago oportuno del salario, con independencia que se esté prestando o no
el servicio por teletrabajo o trabajo en casa.

Es preciso indicar que esta figura no podra eliminar los acuerdos de la convencion colectiva de
trabajo.

Sobre este respecto, el articulo 480 del Cddigo Sustantivo del Trabajo dispone: "Las
convenciones colectivas son revisables cuando quiera que sobrevengan imprevisibles y graves
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alteraciones de la normalidad econémica. Cuando no haya acuerdo entre las partes acerca de
la revision fundada en tales alteraciones, corresponde a la justicia del Trabajo decidir sobre ellas;
y entretanto estas convenciones siguen en todo su vigor. "

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia de 27 de septiembre de 2000 (C1319/00), al referirse
a este mismo tema, expreso:

"Aclarado asi que las convenciones colectivas no son inmodificables, es preciso definir, de cara a la
Constitucion, cuando pueden serlo y sobre qué objeto puede recaer la modificacion. Sobre la primera
de estas cuestiones, estd visto como segun la jurisprudencia las convenciones son
esencialmente modificables "para adaptarlas a las necesidades e intereses, tanto de los patronos
como de los trabajadores. "Pero ademas, también son revisables "cuando por circunstancias
imprevisibles varien sustancialmente las circunstancias econémicas que se tuvieron en cuenta al
momento de su celebracion”. Asi las cosas, podria concluirse que tales convenciones deben
modificarse en dos circunstancias: ordinariamente y en forma periddica en tiempos de normalidad
econdmica, pues ello es lo que realmente se ajusta al derecho de negociacion colectiva, y lo que
permite adaptarlas a las necesidades cambiantes tanto de los patronos como de los trabajadores; y,
ademas, extraordinaria o excepcionalmente cuando por razones no previstas han variado las
circunstancias econémicas presentes al momento de su celebracion, lo que impone su revision para
no alterar el equilibrio econémico de las relaciones laborales”.

En conclusion, tal como reza dicha Circular 033 de 2020, los mecanismos antes descritos, aunados a
las medidas planteadas en la Circular 21 del 17 de marzo de 2020, tales como el trabajo en casa, el
teletrabajo, las jornadas de trabajo flexibles, el otorgamiento de vacaciones colectivas, anticipadas o
acumuladas, los permisos remunerados y el salario sin prestacién del servicio, son mecanismos que
favorecen la aplicacion del principio protector del trabajo consagrado en el articulo 25 de la
Constitucion Politica y en el articulo 9 del Cédigo Sustantivo del Trabajo durante esta emergencia.

Ahora bien, si pese a las alternativas dadas por el Gobierno Nacional, se decide la suspension del
contrato, cabe manifestar:

Terminacion o suspension de contratos por caso fortuito o fuerza mayor

Con respecto a sus inquietudes, es necesario sefialar que mediante Circular 0021 del 17 de marzo
de 2020, este Ministerio presentd unos lineamientos a los empleadores que tienen por objeto proteger
el empleo y la actividad productiva, considerando que se trata de un fendmeno temporal y que el
trabajo, conforme lo sefiala el articulo 25 Constitucional “es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.”
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De igual manera, el pasado 19 de marzo de 2020, este Ministerio expidié la Circular 0022, mediante
la cual recordd el llamado que hace la Organizacion Internacional del Trabajo a todos los gobiernos
del mundo, para proteger a los trabajadores, estimular la economia y el empleo, y sostener los
puestos de trabajo y los ingresos en la crisis por la que atraviesa el planeta con la pandemia del
COVID-19. En este mismo documento, este Ministerio aclaré que la configuracion o no de una fuerza
mayor corresponde valorarla al Juez de la Republica, quien determinara o no su existencia, con base
en la valoracion de los hechos puestos a su consideracion por las partes.

Es importante aclarar que por via administrativa este Ministerio no valora la existencia o no de
la fuerza mayor o caso fortuito ante la terminacion de contratos laborales. Lo anterior, siguiendo
los preceptos del Manual del Inspector del Trabajo y Seguridad Social que en su pagina 241 sefiala: “E/
Inspector de Trabajo y Seguridad Social debera verificar las circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito en los casos previstos en la ley. En el acta que se levante de la diligencia, el Inspector de
Trabajo y Seguridad Social se limitara a describir lo que observe sobre los hechos objeto de la
comprobacion y a dejar las constancias que considere procedentes (...)"”

En consecuencia de lo expuesto y en virtud de las instrucciones impartidas por el Ministro del Trabajo,
a través de la Direccidn de Inspeccién, Vigilancia, Control y Gestién Territorial, las Inspecciones del
Trabajo daran curso a la funcion preventiva a quejas, querellas o de forma oficiosa a investigaciones
sancionatoria a los empleadores que inflijan las normas laborales, con el fin de salvaguardar las
fuentes de empleo y los ingresos de los trabajadores.

Proteccion a la mujer embarazada

La Constitucion Politica otorga un especial apoyo a la mujer trabajadora en estado de gestacion, a
través de un estatuto de proteccion reforzada que consiste basicamente en lo siguiente:

La proteccion constitucional y legal especial a la mujer trabajadora embarazada tiene varios
desarrollos, uno de ellos es en relacién con la estabilidad en relacién con su trabajo. En efecto, la
actividad laboral de la mujer embarazada puede verse amenazada por decisiones que buscan poner
fin a la relacién de trabajo, por considerarla gravosa en razén a la disminucion en la productividad o
los costos de atencién de la mujer encinta. Lo anteriormente descrito, configura una discriminacion
injustificada e inaceptable contra la mujer trabajadora, en el cual se afecta el derecho a la igualdad de
ella durante la gestacion y el parto.

Por eso, en cumplimiento del mandato de proteccion especial, la legislacion laboral contiene reglas de

estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, y la jurisprudencia constitucional ha considerado
que procede la garantia de dicha proteccion por la via de la demanda de tutela.
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La estabilidad de la relacion de trabajo de la mujer en estado de embarazo, le permitiria seguir
contando con ingresos ciertos derivados de su actividad -salarios, honorarios, prestaciones-, que le
permiten atender las contingencias de la gestacion, el parto y la crianza inicial del recién nacido.

La normatividad laboral mantiene una presuncion de discriminacion en el despido de la mujer
embarazada que se realice durante el periodo de gestacion, o durante los tres meses posteriores al
parto. En consecuencia de dicha presuncion, le corresponde al empleador desvirtuar la causa
discriminatoria del despido mediante la acreditacion de una justa causa de despido y obtener de la
autoridad del trabajo competente la autorizacidn previa correspondiente.

Por otro lado, la Corte ha establecido que tratandose de mujeres embarazadas que mantienen una
relacion civil en contratos de prestacion de servicios, se debe aplicar el principio de estabilidad laboral
reforzada y se debe ordenar la renovacién del contrato. Asi lo ha desarrollado la jurisprudencia:

“Tal estabilidad se predica también para los contratos de prestacion de servicios, en los cuales a pesar
de conocerse que su naturaleza no genera una relacion laboral de subordinacion, se debe aplicar el
criterio establecido por la jurisprudencia mediante el cual se ha dicho para los contratos a término fijo
que el solo vencimiento del plazo o del objeto pactado, no basta para no renovar un contrato de una
mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta los principios de estabilidad laboral y primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por las partes del contrato laboral; tal figura se aplica
siempre que al momento de la finalizacion del plazo inicialmente pactado subsistan la materia de
trabajo y las causas que los originaron y el trabajador haya cumplido efectivamente sus obligaciones,
a éste se le deberé garantizar su renovacion”.

En conclusion, con el propésito de que la proteccion de la mujer en estado de gestacion sea efectiva,
la jurisprudencia ha determinado que en relacién con la aplicacién de la estabilidad laboral reforzada
de la mujer embarazada no debe haber distincidn en la modalidad contractual bajo examen como la
calidad del empleador (publico o privado). Lo que debe determinarse en estos casos es, si la
terminacion del vinculo contractual entre las partes, tuvo por motivo el estado de gestacion de la muijer.

1. Medidas para la proteccion de los contratistas del Estado durante la Emergencia Sanitaria

En cuanto a la proteccion de los contratistas del Estado durante la Emergencia Sanitaria, el Gobierno
Nacional expidio el decreto 491 de 2020, el cual expresa:

“Articulo 15. Prestacion de servicios durante el periodo de aislamiento preventivo
obligatorio. Durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio las autoridades dispondran las
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medidas necesarias para que los servidores publicos y docentes ocasionales o de hora catedra de
instituciones de educacion superior publicas cumplan sus funciones mediante la modalidad de trabajo
en casa, haciendo uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

En ningtin momento la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica y la declaratoria de
Emergencia Sanitaria, asi como las medidas que se adopten en desarrollo de las mismas, podran
suspender la remuneracion mensual o los honorarios a los que tienen derecho los servidores publicos
0 docentes ocasionales o de hora catedra de instituciones de educacion superior publica,
respectivamente.

Paragrafo. Cuando las funciones que desempefia un servidor pablico, un docente ocasional o de hora
catedra no puedan desarrollarse_ mediante el trabajo en casa, las autoridades competentes podran
disponer que, durante la Emergencia Sanitaria, y excepcionalmente, éstos ejecuten desde su casa
actividades similares o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempefian.

Articulo 16. Actividades que cumplen los contratistas de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion. Durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio las personas
naturales vinculadas a las entidades publicas mediante contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidn, continuaran desarrollando sus objetos y obligaciones
contractuales mediante trabajo en casa y haciendo uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones. Aquellos contratistas cuyas obligaciones sblo se puedan realizar_de manera
presencial, continuaran_percibiendo el valor de los honorarios durante el periodo de aislamiento
preventivo obligatorio, previa verificacion por parte del supervisor de la cotizacién al Sistema General
de Segquridad Social. Esto sin perjuicio de que una vez superados los hechos que dieron lugar a la
Emergencia Sanitaria cumplan con su objeto y obligaciones en los términos pactados en sus contratos.

La declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica y la declaratoria de Emergencia
Sanitaria, asi como las medidas que se adopten en desarrollo de las mismas no constituyen causal
para terminar o suspender unilateralmente los contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion celebrados con el Estado.

Paragrafo. Para la recepcion, tramite y pago de los honorarios de los contratistas, las entidades del
Estado deberan habilitar mecanismos electrénicos.” (Subrayado por fuera del texto)

Asi las cosas, mientras se mantenga la Emergencia se deben asignar actividades similares que se
puedan ejecutar desde casa o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempefan, de igual
manera, la situacion extraordinaria por la que estamos pasando a nivel nacional, no es causal para
terminar o suspender unilateralmente los contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion celebrados con el Estado.
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En el articulo 486 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que le prohibe a los Inspectores de Trabajo y
Seguridad Social entrar a dirimir controversias propias de la justicia del trabajo, asi como tampoco
les permite reconocer o negar derechos individuales. Luego, en caso de existir discordancia entre
las medidas adoptadas por el empleador y los trabajadores, podra acudirse a la jurisdiccion laboral
para que alli sean resueltas.

Para mas informacion, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde
entre otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos
institucionales, los cuales serviran de guia para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se absuelve en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015,
en virtud del cual los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose
simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente,

(original firmado)

ADRIANA CALVACHI ARCINIEGAS

Coordinadora

Grupo de Atencion de Consultas en Materia Laboral
Oficina Asesora Juridica

01-06-2020

Transcriptor y Elaboré: Carolina N. 15/05/2020
Revis6 y Aprobo: Adriana C.
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