Sentencia T-467/22

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR
EMBARAZO O EN PERIODO DE LACTANCIA-Niega amparo, no se
demostr6 el conocimiento del estado de embarazo por parte del contratante

CAPTURA DE PANTALLA-Valor probatorio de prueba documental al ser
impresa

Las copias impresas de los mensajes de datos son medios de conviccion que deberdn
ser valorados segun las reglas generales de los documentos y las reglas de la sana
critica, y su fuerza probatoria dependerd del grado de confiabilidad que le pueda
asignar el juez atendiendo a las particularidades de cada caso. La confiabilidad se
determina por la (i) autenticidad y por (ii) la veracidad de la prueba. En particular,
la valoracion de este ultimo atributo de la prueba demanda del juez la aplicacion
de las reglas de la sana critica, la presuncion de buena fe, los principios del debido
proceso, de defensa, de igualdad, y de lealtad procesal. En virtud de la naturaleza
informal de la accion de tutela, no es razonable exigir el cumplimiento de la carga
prevista en el Codigo General del Proceso para controvertir la presuncion de
autenticidad del articulo 244. El analisis probatorio se debera flexibilizar segun las
circunstancias particulares de cada caso, sin que ello releve a la parte que alega
un hecho de probarlo.

PROTECCION CONSTITUCIONAL ESPECIAL A MUJER
EMBARAZADA O EN PERIODO DE LACTANCIA

La Corte Constitucional ha reconocido que el articulo 43 impone dos obligaciones
a cargo del Estado. De un lado, la especial proteccion de la mujer embarazada y
lactante — sin distincion-, y del otro, el deber prestacional de conceder un subsidio
cuando la mujer esté desempleada o desamparada. En ese sentido, la jurisprudencia
ha concluido que el articulo 43 superior ordena una proteccion general para todas
las mujeres en estado de embarazo o en periodo de lactancia.

FUERO DE MATERNIDAD DERIVADO DE LA ESPECIAL
PROTECCION CONSTITUCIONAL A LAS MUJERES DURANTE EL
EMBARAZO Y LA LACTANCIA-Reiteracion de jurisprudencia

MUJER EMBARAZADA EN CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS-Proteccion constitucional especial



CONOCIMIENTO DEL CONTRATANTE O EMPLEADOR DEL
ESTADO DE EMBARAZO DE UNA TRABAJADORA O
CONTRATISTA-No existe una tarifa legal para demostrar el conocimiento
del estado de embarazo

Expediente: T-8.585.830

Accion de tutela presentada por la sefiora Kelly
Johanna Diaz Palomino en contra de la Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-
USSER S.A.S.

Magistrado ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota D.C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Jorge
Enrique Ibafiez Najar, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente de las previstas en los articulos 86 y
241.9 de la Constitucion Politica, y 33 y siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991,
profiere la siguiente:

SENTENCIA
En el tramite de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Cotorra Coérdoba, que declar6 improcedente la accion de tutela

promovida la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino en contra de la Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S.

I. L. ANTECEDENTES

A. Hechos de la accion de tutela

l. 1.  Lasefiora Kelly Johanna Diaz Palomino refiri6 que el 16 de febrero de
2020 empez6 a trabajar en la empresa Unidad de Servicios de Salud Estratégicos



Relacionados-USSER S.A.S. El 1 de marzo de 2020 firm6 contrato de prestacion
de servicios en el cargo de auxiliar de enfermeria para el apoyo asistencial en

residencia del paciente, y se pactd como fecha de terminacion del contrato el 30 de
julio de 2020.

1. 2. La accionante indic6 que fue diagnosticada con “[h]iperprolactinemia
— adenoma de hipdfisis, controlado con cabergolina 2"

l. 3. Senal6 que el 22 de mayo de 2020 se realizo una prueba de embarazo
por sospecha y “segun los resultados clinicos de la prueba de embarazo, fueron
positivos e inmediatamente proced[10] a informar a su empleador mediante su jefe
inmediata la Enfermera Jefe Yajaira Ortiz Florez mediante llamada al numero de
celular 314 8766517 la cual le manifesto su aprobacion y grito de jubilo la felicito
(sic), le pidio que la constancia le fuera enviada a su whatsaap y al correo
electronico auxdomi.monteria@usserips.com jefedomi.monteria(@usserips.com lo
cual lo realizo igualmente.” En el expediente obra prueba de embarazo del 22 de
junio de 2020 realizada a la paciente Kelly Johanna Diaz Palomino.

l. 4. En el control prenatal en el Camu del Municipio de Cotorra, y “en cita
médica del dia veintisiete (27) del mes de agosto la especialista Elsa Diaz Barrios
ginecologia y obstetricia (sic) le otorg|0] incapacidad por (7) dias, posteriormente
el dia veintitrés (23) del mes de octubre le otorg[0] incapacidad por treinta (30)
dias, las cuales fueron envidas a la entidad tutelada USSER S.AS. mediante correo
electronico auxdomi.monteria@usserips.com jefedomi.monteria@usserips.com
desde el correo salvipetrol233@gmail.com y en la ultima cita el dia once (11) del
mes de diciembre le otorgo incapacidad de treinta (30) dias.”

l. 5.  El 27 de agosto de 2020, Mutual Ser EPS expidi6 un certificado de
incapacidad por 7 dias a favor de la accionante, con fecha de inicio del 27 de agosto
de 2020 al 2 de septiembre de 2020.

1. 6. La accionante refirié que, aunque el contrato de prestacion de servicios
fue suscrito con fecha de terminacion al 30 de julio de 2020, prestd sus servicios
“por peticion de su empleador hasta el 31 de octubre, fecha en la cual le
manifestaron que no laborara mads, sin mas explicaciones.”

1. 7. La sefiora Diaz Palomino sefiald que intenté comunicarse en repetidas
ocasiones con la empresa. Sin embargo, no recibid informacion sobre su situacion
laboral. Agregd que la entidad le adeuda seis meses de salario, correspondiente a
los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2020.



1. 8. La accionante indicé que “es cabeza de familia, pues su ingreso es el
unico sustento para ella y de su hija que nacerd.”

B. La accion de tutela

1. 9. El 15 de diciembre de 2020, mediante apoderado, la sefiora Kelly
Johanna Diaz Palomino presentd accion de tutela en contra de la Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S-USSER S.A.S., (en adelante
USSER S.A.S) al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, a la
integridad personal, a la dignidad humana, al trabajo, a la igualdad, a la seguridad
social, a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital de la mujer embarazada y
a la vida del que estd por nacer. Lo anterior, en razén a que, segun lo afirma, fue
despedida sin justa causa del cargo de auxiliar de enfermeria, pese a estar en
embarazo y ser paciente diagnosticada con hiperprolactinemia por adenoma de
hipofisis.

1. 10. Solicité al juez constitucional (i) tutelar los derechos fundamentales
que aduce vulnerados; (ii) ordenar su reintegro al cargo que venia desempeiiando o
a uno de similar jerarquia; (iii) ordenar a la accionada el pago de todos los salarios
adeudados de los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre del
2020; y por ultimo, (iv) ordenar a la empresa USSER S.A.S que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacion de la sentencia, “/a/filie a la
seriora Kelly Diaz Palomino, y a la menor que esta (sic) por nacer durante el primer
anio de vida al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud y cancele la
indemnizacion de que trata el numeral 3° del articulo 239 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, y todas aquellas que por ley tenga derecho mi prohijada.”

l. 11. El conocimiento de la accion de tutela le correspondié al Juzgado
Promiscuo Municipal de Cotorra (Cérdoba). Por Auto del 15 de diciembre de 2020,
el juez admitid la demanda y ordend la vinculacion del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) a fin de que valorara la posibilidad que tiene la
accionante de acceder al subsidio alimentario para mujeres gestantes. Ademas,
corri6 traslado de la demanda a la entidad accionada por el término de tres (3) dias
para que rindiera informe sobre la situacion expuesta.

1. 12. La empresa USSER S.A.S. manifestd que no vulnerd por accion u
omision los derechos fundamentales de la accionante. Senald que se encuentra en
cesacion de pagos por justa causa, debido a que la Superintendencia Nacional de
Salud vincul6 econdmicamente a la accionada en la Resolucion 2235 del 4 de mayo



de 2020 a una investigacion contra la EPS Comparta. Por lo cual, cerré varias
oficinas a nivel nacional y no renovo contratos. Con base en lo anterior, la entidad
le solicito al juez oficiar “a la superintendencia nacional de (sic) economicamente
a la empresa que represento (sic), toda vez que se estin generando perjuicios
economicos y administrativos.”

1. 13.  El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF contesto dentro
del término otorgado. Solicito la desvinculacion del tramite de tutela en atencion a
que no existe prueba del vinculo de la accionante con la entidad y por lo mismo, no
es responsable por la presunta vulneracion a los derechos fundamentales de la
accionante. Agrego6 que la accionante no se encuentra vinculada a ningin programa
de atencion a mujeres gestantes en el Municipio de Cotorra.

C. Las decisiones que se revisan

I (i) Sentencia de instancia

l. 14. Mediante Sentencia del 18 de enero de 2021, el Juzgado Promiscuo
Municipal de Cotorra Cérdoba declaré improcedente la accidn de tutela. Se refirid
a la regulacion normativa y jurisprudencial de la proteccion a la estabilidad laboral
reforzada de las mujeres en embarazo. Al respecto, se refirio al articulo 42 de la
Constitucion Politica e indico que las mujeres en embarazo gozan de una estabilidad
laboral reforzada. Sefial6 que, segin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el
vencimiento del plazo del contrato a término fijo no siempre constituye terminacion
con justa causa de la relacion laboral.

l. 15. El juez se refiri6 a la figura del fuero de maternidad e indic6d que, de
conformidad con la jurisprudencia, el juez de tutela debera identificar si de los
documentos obrantes en el proceso se derivan los elementos de un contrato de
trabajo. En caso de que se encuentre probada la existencia de una relacion laboral,
el amparo se referird “a la existencia de una relacion laboral oculta tras la
apariencia de un contrato de prestacion de servicios y a una terminacion
discriminatoria del mismo.”

l. 16. En el andlisis del caso concreto, el juez de instancia:

1. (i)  Seiial6 que, segun con la Sentencia C-604 de 2016, la impresion
de los mensajes de datos aportados al trdmite debi6 anexar y mostrar
el ID del mensaje y su descarga original. Refirié que los mensajes “no
se allegaron de manera correcta, no estdn certificados ni analizados



1. 17.
D. D.
1. 18.

por ningun laboratorio especializado que permita verificar la
trazabilidad de los mismos” En consecuencia, determind que los
mensajes aportados no “cumplen con los requisitos de fiabilidad,
inalterabilidad ni rastreabilidad, por lo tanto, no cuentan con
equivalencia funcional y no se consideran valido ni eficaces.”

(ii)) Indic6 que no hay prueba de la calidad de jefe inmediato de la
sefiora Yajaira Ortiz Lopez. El ad-quo concluyd que no existe un
elemento del cual se pueda sostener que existid una relacion directa
entre la accionante y la sefiora Ortiz Lopez. Sefialo que la accionante
“afirmé  haber enviado los soportes a los correos
auxdomi.monteria@usserips.com y jefedomi.monteria@usserips.com,
sin que exista prueba que dé cuenta de ello, el unico documento que
fuere anexado como prueba de envio a los citados correos es visible a
folio 64 el cual es un documento denominado incapacidad”.

(iii) Por ultimo, sostuvo que “[/d]e las clausulas contractuales
citadas y de las pruebas aportadas al proceso es evidente que la
accionante desde la suscripcion del primer contrato conocia los
téerminos pactados, en el sentido que el periodo de duracion era
limitado. y que ademds solo podia prorrogarse atendiendo la
subsistencia de las causas que lo originaron y su materia. Véase con
especial atencion que mal podria hablarse de discriminacion en razon
al estado de embarazo cuando la realidad enseiia que el contrato le
fue prorrogado en una ocasion adicional a la finalizacion del inicial,
ya que no existe prueba de que le fuere allegado preaviso o acuerdo
de las partes 15 dias antes del vencimiento del término inicial. Bajo
este panorama, en verdad las condiciones del contrato estaban
pactadas de antemano y se sabia, antes de que éste finalizara, que la
relacion laboral estaba circunscrita a la comunicacion de no
renovacion en el término ya indicado.”

Esta decision no fue impugnada.
Actuaciones en sede de revision

El 19 de enero de 2022 el expediente fue remitido a la Corte

Constitucional para su eventual revision. La Sala de Seleccion de Tutelas Nuimero
Dos, por Auto del 18 de marzo de 2022 y notificado el 4 de abril de 2022, decidio
seleccionarlo y repartirlo a la Sala Segunda de Revision.



1. 19. En el expediente remitido a la Corte obran, entre otros elementos, (i)
el contrato de prestacion de servicios suscrito entre la Unidad de Servicios de Salud
Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S y Kelly Johanna Diaz Palomino cuyo
objeto fue el de “apoyo asistencial en el area de auxiliar de enfermeria’; (ii) la
prueba de embarazo realizada a la paciente Kelly Johanna Diaz Palomino el 22 de
junio de 2020; (@ii) dos incapacidades médicas ordenadas a la accionante, la primera
por 1 semana, y la segunda por 30 dias; (iv) el certificado de incapacidad o licencia
por maternidad proferido por Mutual Ser EPS el 22 de octubre de 2020; (vi) las
capturas de pantalla extraidas de la aplicacion “Whatsapp”; y, por Gltimo, (vi) la
captura de pantalla de un correo electronico extraida de la aplicacion “Qutlook™
cuyo asunto es “FWD: Incapacidad de la auxiliar de enfermeria OPS. Kelly Diaz”
y que en el encabezado figura “Correo: ELADITH JOSE DIAZ PETRO — Outlook.”

Auto de pruebas del 22 de abril de 2022

l. 20. Mediante Auto del 22 de abril de 2022, se ofici6 a la sefiora Kelly
Johanna Diaz Palomino para que informara sobre (i) sus circunstancias actuales y
(ii) qué tramites administrativos o acciones judiciales ha adelantado para obtener el
reintegro y reclamar las prestaciones sociales y laborales a las que considera tener
derecho, asi como (7ii) obtener copia del contrato suscrito por ella con la parte
accionada y de sus prorrogas.

l. 21. Se ofici6 al representante legal de la empresa Unidad de Servicios de
Salud Estratégicos Relacionados S.A.S USSER S.A.S para que informara (i) si
contactd a la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino o lleg6 a algun arreglo directo
con ella en relacion con las pretensiones de la accion de tutela y ii) allegara copia
del contrato suscrito con la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino y de sus prorrogas.

Auto de pruebas del 6 de junio de 2022

l. 22. De conformidad con las facultades que otorgan los articulos 19 del
Decreto 2591 de 1991 y 65 del Acuerdo 02 de 2015, se decretod la practica de
pruebas adicionales. En particular, se oficio a la accionante para que informara
sobre (i) las condiciones y caracteristicas de las funciones desempefiadas como
auxiliar de enfermeria y (@i) las circunstancias facticas del presunto conocimiento
de la empresa Unidad de Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S
USSER S.A.S sobre el embarazo de la accionante.



1. 23. El Magistrado le solicit6 a la accionante remitir (i) copia del correo
electronico enviado desde el correo electronico salvipetrol23@gmail.com el 1 de
septiembre de 2020 a las 15:34 a jefedomi.monteria@usserips.com y
auxdomi.monteria@usserips.com, cuyo asunto es “Incapacidad de la auxiliar de
enfermeria OPS. Kelly Diaz.”; (ii) copia del envio de las incapacidades que fueron
ordenadas el 27 de agosto de 2020, el 23 de octubre de 2020 y el 11 de diciembre
de 2020, y se aduce fueron enviadas a los correos electronicos
auxdomi.monteria@usserips.com y jefedomi.monteria@usserips.com; y (iii) copia
del correo electronico del 22 de mayo de 2020 — anunciado en el hecho cuarto de la
demanda — enviado a los correos electronicos auxdomi.monteria@usserips.com 'y
Jjefedomi.monteria(@usserips.com, en el que se afirma que se informo el estado de
embarazo.

l. 24. Asi mismo, oficio al representante legal de la empresa Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S USSER S.A.S para que
informara sobre la naturaleza de los servicios prestados por una auxiliar de
enfermeria en domicilio de pacientes.

D. E. Respuestas a los autos de pruebas

Respuesta al auto de pruebas del 22 de abril de 2022

1. 25. Vencido el término dispuesto para la practica de pruebas, se recibio
informe secretarial del 15 de julio de 2022, en el que se comunicd que se recibid
respuesta de Eladith Jos¢ Diaz Petro, apoderado de Kelly Johana Diaz Palomino,
por medio del cual allegd oficio en respuesta al oficio OPTB-089/22. La referida
comunicacion fue recibida en la Secretaria el 17 de mayo de 2022.

1. 26. Sin embargo, no se obtuvo respuesta de la Unidad de Servicios de
Salud Estratégicos Relacionados S.A.S USSER S.A.S. La Secretaria inform6 que
“el oficio OPTB-089 de fecha 25 de abril de 2022, fue remitido [al accionado] a las
siguientes direcciones fisicas que se encontraron en diferentes documentos del
expediente y datos encontrados en internet mediante el buscador Google: Carrera
3 #22-07 de la ciudad de Monteria, Cordoba, devuelto con la anotacion de “no
existe” la direccion, carrera 29 #44-73 de la Ciudad de Barranquilla Atlantico
devuelto con la anotacion “no reside”; transversal 154 24-125-133 L6 de la ciudad
de Floridablanca -Santander devuelto con la anotacion “se traslado”; y,
transversal 154 24-125-133 L6 de la ciudad de Barranquilla -Atldantico- devuelto
con la anotacion “no existe”. Igualmente, el referido oficio se remitio a los correos
electronicos  aux.talentohumano@usserips.com,  piedad.corzo(@usserips.co,



piedad.corzo@usserips.com y contacto(@usserips.com, los cuales fueron devueltos,
por lo tanto, no fue posible comunicar la providencia. Asimismo, se informa que
atendiendo el numeral cuarto del auto de fecha 22 de abril de 2022, por medio del
cual se PONE A DISPOSICION LAS PRUEBAS, se realizaron las respectivas
comunicaciones mediante el oficio OPTB-168 de fecha 8 de julio de 2022 y
posterior a ello no se recibio comunicacion alguna.”

i (i) Respuesta de Kelly Johana Diaz Palomino

1. 27. La accionante por medio de apoderado judicial dio respuesta a lo
ordenado en el Auto del 22 de abril de 2022. Primero, manifestd que su nucleo
familiar se encuentra conformado por su hija menor de edad Aylin Mader Diaz.
Segundo, senal6 que tiene a su cargo a sus padres de 69 y 47 afios y a su hija de un
(1) afio. Tercero, indicod que no se encuentra laborando, estd desempleada desde la
fecha en la que fue despedida y no recibe ingresos econdmicos por ningin concepto
o actividad econdmica. Cuarto, refirid que no tiene una red de apoyo, pero cuenta
con el apoyo del padre de la menor Aylin Madera Diaz. Quinto, manifesté que no
ha recibido ayuda o subsidio por parte del Estado. Sexto, indicé que se encuentra
afiliada a la entidad Mutual Ser en el régimen contributivo como cotizante en estado
activo. Dicha afiliacion es posible por la ayuda del padre de la menor, con el fin de
garantizar su salud. Séptimo, sefial6 que la entidad accionada no la ha contactado
con la finalidad de solucionar o buscar un arreglo. Por tltimo, refirié que presento
demanda ordinaria laboral ante el Juzgado Segundo del Circuito de Cerete.

Respuesta al auto de pruebas del 6 de junio de 2022

1. 28. Vencido el término dispuesto para la practica de pruebas, se recibio
informe secretarial del 5 de julio de 2022, en el que se comunicd que se recibid
respuesta de Eladith José Diaz Petro apoderado de Kelly Johana Diaz Palomino,
por medio del cual allegdb comunicacion recibida en la Secretaria el 16 de junio de
2022. Ademas, en dicho informe se comunico que “atendiendo el numeral cuarto
del auto de fecha 6 de junio de 2022, por medio del cual se PONE A DISPOSICION
LAS PRUEBAS, se realizaron las respectivas comunicaciones mediante el oficio
OPTB-158 de fecha 24 de junio de 2022 y posterior a ello no se recibio
comunicacion alguna. Vale anotar, que los correos enviados a la empresa USSER
IPS, fueron devueltos, imposibilitando la comunicacion de providencia.”

i (i) Respuesta de Kelly Johana Diaz Palomino



1. 29. La accionante dio respuesta a lo ordenado en el Auto del 6 de junio de
2022. Primero, aport6 una imagen del contrato celebrado con el accionado, a fin de
sefalar el objeto del contrato y los derechos y los deberes de las partes. Segundo,
indic6 que el ingreso percibido correspondia a la suma de un millon trescientos
cincuenta mil pesos ($1.350.000) y precisoé que “la empresa contabilizaba, que el
turno diario se pagaria en la suma de Cuarenta y Cinco Mil pesos (345.000) y la
[accionante] siempre realizo turnos diarios.”

1. 30. Tercero, seiiald que “el paciente era asignado por la empresa USSER
S.A.S para ser atendido en la casa paciente, por la auxiliar de enfermeria, se le
daba instrucciones de la direccion del paciente, formularios en los cuales se debia
llenar la asistencia de los turnos, se le informaba sobre el estado de salud del
paciente por medio de su historia clinica, procedimientos a realizar, etc.” Cuarto,
manifestd que su rol era el de auxiliar de enfermeria domiciliaria, que fue asignada
por la entidad accionada.

1. 31. Quinto, indicd6 que debia informar a la jefe inmediata el estado del
paciente y en caso de presentarse complicaciones en el cuidado era necesario que la
auxiliar estuviera presente en el traslado del paciente a un centro de salud para su
valoracion. Sexto, sefiald que su lider o coordinador inmediato era la sefiora Yajaira
Ortiz Florez, Jefe de Talento Humano, quien suministraba informacion,
documentos, ordenes y que coordinaba los turnos, realizaba el horario y solicitaba
las planillas, entre otras labores. Refirid que la sefiora Ortiz Florez impartia las
ordenes de las funciones que la accionante debia desarrollar y fue quien realizé la
entrevista para el cargo.

1. 32. Por ultimo, aportd la captura de pantalla de un correo electronico
extraida de la aplicacion “Outlook” cuyo asunto es “Incapacidad de la auxiliar de
enfermeria OPS. Kelly Diaz.” En el encabezado figura que el correo fue enviado
por Manuel Salvador Ballestas Petro “salvipetrol23@gmail.com” a
“auxdomi.monteria@usscrips.com” 'y “jefedomi.monteria@usscrips.com” 'y que
se adjunt6 un  documento en  formato pdf con  registro
“img20200090...5264953.pdf™”. En la parte inferior del documento se observa una
respuesta automatica titulada “Mail Delivery Subsystem” y se alcanza a leer “No
se ha encontrado la direccion Tu mensaje no se ha entregado a
jefedomi.monteria(@usscrips”

I. II. CONSIDERACIONES
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a. a) Competencia

1. 33. La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional es
competente para revisar el fallo de tutela proferido dentro del tramite de la
referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241.9 de la
Constitucidn Politica, asi como en los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991.
Lo anterior, habida cuenta que, mediante Auto del 18 de marzo de 2022, notificado
el 4 de abril de 2022, la Sala de Seleccion de Tutelas Numero Dos de la Corte
Constitucional selecciono el expediente de la referencia para su revision.

a. b) Cuestion previa: remision tardia del expediente de tutela

1. 34. La Sala observa que la accion de tutela se presentd el 15 de diciembre
de 2020, fue fallada el 18 de enero de 2021, y el expediente fue remitido a la Corte
Constitucional por el Juzgado Promiscuo Municipal de Cotorra el 19 de enero de
2022 para su eventual revision. En principio, el fuero de maternidad podria
considerarse extinto, toda vez que la accion de tutela fue remitida a esta Corte un
afo después de haberse proferido una decision de fondo. Prima facie, se podria
concluir que se consum¢ el dafio que se pretendia evitar. Sin embargo, la Sala
observa que el retraso en el envio del expediente no se debid a negligencia de la
accionante, sino a la demora en la remision del caso por el juzgado de origen. En
ese sentido, constituiria una negacion del acceso a la administracion de justicia
concluir que en este caso se presenta carencia de objeto por dafio consumado, en
razon a que el retraso en la emision de una decision de revision responde a un claro
evento de mora judicial en la remision del expediente para su revision. Por lo tanto,
se procedera a resolver de fondo con el fin de proteger y garantizar el derecho de
acceso a la administracion de justicia.

a. ¢)  Analisis de procedencia

1. 35. Le corresponde a esta Sala de Revision determinar si la accion de tutela
cumple los requisitos de procedibilidad previstas en el Decreto 2591 de 1991. Solo
en el evento de que ello sea asi, correspondera plantear el caso, definir el problema
juridico y exponer el esquema para resolverlo.

1.  36. Legitimacion por activa. Los articulos 86 de la Constitucion Politica y
10 del Decreto 2591 de 1991 disponen que la accion de tutela es un mecanismo de
defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar, por si mismo o
mediante representante, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. Al
respecto, esta Corte ha mencionado que la legitimacion por activa se acredita: (i) en
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ejercicio directo de la accion por quien es titular de los derechos fundamentales
presuntamente conculcados; (ii) por medio de representante legal (como es el caso
de los menores de edad); (iii) a través de apoderado judicial acreditado por medio
de mandato y con titulo profesional de abogado; y (iv) mediante agencia oficiosa.

1. 37. La jurisprudencia constitucional ha indicado que el mandato “i) es un
acto juridico formal, por lo cual debe realizarse por escrito, ii) se concreta en un
escrito, llamado poder que se presume auténtico, iii) debe ser un poder especial,
iv) el poder conferido para la promocion o para la defensa de los intereses en un
determinado proceso no se entiende conferido para instaurar procesos diferentes,
asi los hechos que le den fundamento a estos tengan origen en el proceso inicial;
v) el destinatario del acto de apoderamiento solo puede ser un profesional del
derecho habilitado con tarjeta profesional.”

1. 38. En el asunto sub judice, la legitimacion por activa se encuentra
acreditada. Consta en los anexos de la tutela que la accionante otorgd poder especial
al abogado Eladith Jos¢ Diaz Petro, para que en nombre y representacion suya
presentara la accion de tutela en contra de la empresa Unidad de Servicios de Salud
Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S.

1. 39. Legitimacion por pasiva. De acuerdo con el articulo 5 del Decreto 2591
de 1991, la accion de tutela procede, entre otras circunstancias, “contra acciones u
omisiones de particulares de conformidad con lo establecido en el Capitulo 11l de
este Decreto.” A su turno, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 prevé que la
accion de tutela puede dirigirse contra particulares, entre otros eventos, cuando el
accionante se encuentra en un estado de subordinaciéon o de indefension frente
aquellos.

1. 40. La jurisprudencia se ha referido a los conceptos de indefension y
subordinacion, y ha hecho énfasis en que ambos casos implican una “dependencia”.
En los casos de indefension, la relacion de dependencia tiene origen en situaciones
de naturaleza factica, en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de
defensa, entendida como la posibilidad de respuesta efectiva ante la violacion o
amenaza de que se trate. En la subordinacion, la relacion de dependencia implica
una relacion juridica, como por ejemplo, la que tienen los trabajadores respecto de
sus empleadores, o los estudiantes frente a sus profesores o ante los directivos del
establecimiento al que pertenecen.

l. 41. En este caso, la accion de tutela se dirige contra la empresa Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S que, segun consta en
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el expediente, celebrd un contrato de prestacion de servicios con la accionante,
sobre el cual se reclama proteccion laboral reforzada por embarazo. Sin perjuicio
de lo manifestado por la accionante y con base en la respuesta al auto de pruebas
del 6 de junio de 2022, la salvaguarda que en realidad se reclama corresponde a la
“proteccion ocupacional reforzada” por cuanto el vinculo de la accionante con la
empresa se dio a través de un contrato de prestacion de servicios y no se ha
demostrado la existencia de un contrato realidad. Por lo cual, no es procedente
concluir que se trata de una relacién de subordinacion.

1. 42. Sin embargo, la Sala estima que si se encuentra acreditado el estado de
indefension de la accionante respecto de la empresa USSER S.A.S. Lo anterior, si
se tiene en cuenta que la accionante es un sujeto de especial proteccion
constitucional por tratarse de una mujer en embarazo, que se encuentra en una
situacion factica de desventaja y debilidad manifiesta frente a la empresa accionada,
en la cual no le es posible defenderse ante una supuesta agresion a sus derechos
fundamentales. En consecuencia, la Sala encuentra acreditado el requisito de
indefension. previsto en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, para tener por
procedente la accidn de tutela contra particulares.

1. 43. Inmediatez. La naturaleza de la accion de tutela exige que se acuda a
dicho mecanismo excepcional dentro de un término razonable. De acuerdo con lo
sefialado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, “toda persona tendra accion
de tutela para reclamar |[...] la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales”. Al respecto, la Corte ha precisado que, aunque la
accion de tutela no esta sometida a un término de caducidad, de ello no se sigue que
pueda promoverse en cualquier tiempo. Por lo que, correspondera al juez, en cada
caso en particular, sopesar la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el hecho
que generd la amenaza o vulneracion alegada y el momento en que se acudio al
amparo constitucional, a fin de determinar si se cumple o no con el requisito de
inmediatez.

l. 44. En el presente caso, la Sala constata que la accion de tutela se ejercio
de manera oportuna. Entre el hecho que presuntamente vulneré los derechos
fundamentales de sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino, esto es la terminacion de
su vinculo contractual el 31 de octubre de 2020 por el vencimiento del plazo para
el desarrollo del objeto contractual convenido, y la presentacion de la accion de
tutela el 15 de diciembre de 2020, transcurrieron menos de dos meses, lapso que se
considera razonable. Ademas, esta probado que para la fecha de interposicidn de la
accion, la accionante aun se encontraba en periodo de estabilidad ocupacional
reforzada pues tenia 30 semanas de gestacion aproximadamente.
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l. 45. Subsidiariedad. Segin lo dispuesto en los articulos 86 de la
Constitucion y 6.1 del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela es improcedente
“cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.” En tales términos,
es deber del juez constitucional verificar si en el ordenamiento juridico existen
mecanismos de defensa judicial distintos a la accion de tutela para la solucion de la
controversia planteada. En caso de establecer que ello es asi, le corresponde evaluar
si estos son idoneos y eficaces para garantizar de manera oportuna la proteccion de
los derechos fundamentales amenazados o vulnerados.

1. 46. La Corte ha sostenido que, pese a la existencia de otros medios de
defensa judicial, la accion de tutela procede como mecanismo definitivo de
proteccion “(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para
resolver las controversias no es idoneo ni eficaz conforme a las especiales
circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo;
¥, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idoneo, éste no impide la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela procede
como mecanismo transitorio.”

l. 47. Ahora bien, el ordenamiento juridico prevé una serie de mecanismos
judiciales de defensa para la proteccion de los derechos laborales, cuyo
conocimiento le corresponde a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral o
a la jurisdiccion contenciosa administrativa seglin el caso. Por lo anterior, la Corte
ha sefialado que la accion de tutela, en principio, no procede para resolver
controversias de naturaleza laboral, como por ejemplo casos de reintegro laboral o
pago de prestaciones econdmicas.

1. 48. En los casos en los que se pretenda el reconocimiento de la estabilidad
ocupacional reforzada, la accion de tutela procede cuando “(i) el actor no dispone
de otros medios judiciales de defensa, o (ii) dispone de ellos pero se requiere evitar
un perjuicio irremediable; o (iii) los recursos disponibles no son idoneos o eficaces,
toda vez que su sola existencia formal no es garantia de su utilidad en el caso
concreto.” Por lo que, el andlisis de la eficacia e idoneidad de los recursos
ordinarios no debe ser abstracto y general. Por el contrario, “[e]s competencia del
juez constitucional examinar cudl es la eficacia que, en concreto, tiene el otro
instrumento de proteccion. Y para determinar esto ultimo la jurisprudencia de esta
Corte ha serialado dos pautas generales: primero, debe verificarse si los otros
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medios de defensa proveen un remedio integral, y segundo si son expeditos para
evitar un perjuicio irremediable.”

l. 49. En sintesis, en atencion al caricter legal de las relaciones laborales, la
accion de tutela es improcedente para la solucion de controversias de naturaleza
laboral. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional reconoce que en los casos en
los que se pretenda el reconocimiento de la estabilidad ocupacional reforzada, solo
st se verifica que los medios de defensa ordinarios no son eficientes, idoneos y
expeditos en la proteccion integral de los derechos alegados, procede la accion de
tutela.

1. 50. La Sala encuentra que, dadas las circunstancias particulares del caso,
se puede concluir que el medio ordinario promovido por la accionante, aunque es
1doneo, no es eficaz para garantizar los derechos invocados y evitar la configuracion
de un perjuicio irremediable. Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos en esta
sentencia, se encuentra que dilatar una decision de fondo en este asunto podria
generar el desamparo de los derechos fundamentales de la accionante y de su nucleo
familiar, puesto que: (i) la accionante es un sujeto de especial proteccion
constitucional por estar en embarazo al momento de presentar la accion de tutela;
(ii) tiene a su cargo a su padre, madre e hija; (iii) pese a que tiene acceso a la
seguridad social, en la actualidad se encuentra desempleada, lo que afecta su
minimo vital. Ademas, (iv) en el expediente no obra prueba que acredite que la
accionante hubiera recibido alguna suma de dinero para amortiguar la falta de
ingresos laborales al término de su contrato, por ejemplo, por concepto de
indemnizacion o liquidacidn final, o cesantias. Por ultimo, (v) en la respuesta al
Auto del 22 de abril de 2022, la actora indic6 que la empresa USSER S.A.S le debe
determinadas sumas de dinero por concepto de cuidados de enfermeria domiciliaria,
y la accionada reconoci6 que se encuentra en cesacion de pagos como consecuencia
de su vinculacién a un proceso adelantado por la Superintendencia Nacional de
Salud.

1. 51. Ahora bien, USSER S.A.S se encuentra vinculado al tramite ordinario,
por lo que la accionante podria obtener la satisfaccion de las prestaciones
econdmicas que reclama, concernientes a los valores adeudados del contrato entre
los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre del 2020 por
medio de un proceso de cesacion de pagos. No obstante, dicho tramite también
carece de eficacia e idoneidad, toda vez que el proceso no seria eficaz para
garantizar los derechos invocados y evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable y, ademas, no es idoneo porque al tratarse de una reclamacion cuyo
origen es un contrato de prestacion de servicios, esta no goza de una proteccion
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especial en la ley y su pago estaria relegado a la quinta categoria de créditos o
también llamados créditos quirografarios.

1. 52. En suma, la Sala concluye que la presente accion de tutela es
procedente, ya que se verifico que se cumplen los requisitos de procedencia de
legitimacion en la causa por activa y pasiva, de inmediatez y de subsidiariedad.

a. d)  Delimitacion del caso, planteamiento del problema juridico y
metodologia de la decision

1. 53. De conformidad con lo expuesto, se tiene que la sefiora Kelly Johanna
Diaz Palomino presentd accion de tutela en contra de la empresa Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S. con el fin de obtener
la proteccion de los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, a la
dignidad humana, al trabajo, a la igualdad, a la seguridad social, a la estabilidad
laboral reforzada, al minimo vital de la mujer embarazada y a la vida del que esta
por nacer. La empresa accionada manifestd que no vulnerd por accidon u omision
los derechos fundamentales de la actora. Indicé que la vinculacidén de la sefiora
Kelly con la entidad estuvo mediada por un contrato de prestacion de servicios y
que la no renovacion de éste se dio por una justa causa consistente en la cesacion
de los contratos que la empresa tenia con una EPS, y su vinculacidén a un proceso
adelantado por la Superintendencia Nacional de Salud contra esa misma EPS.

l. 54. ElJuez de primera instancia declard improcedente la accion. Considero
que (i) los mensajes aportados por la accionante no “cumplen con los requisitos de
fiabilidad, inalterabilidad ni rastreabilidad, por lo tanto no cuentan con
equivalencia funcional y no se consideran valido ni eficaces”,; (ii) no existe prueba
de la calidad de jefe inmediato de la sefiora Yajaira Ortiz Lopez; y por ultimo, (7ii)
“la accionante desde la suscripcion del primer contrato conocia los términos
pactados, en el sentido que el periodo de duracion era limitado.”. El fallo no fue
impugnado por ninguna de las partes.

1. 55. De conformidad con lo expuesto, la accion de tutela plantea dos
pretensiones: (i) que se tutelen los derechos fundamentales invocados; y que (ii) se
le ordene a la entidad accionada el reintegro laboral, el pago de las acreencias
laborales y la afiliacion al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud de la
accionante.

1. 56. En ese orden, la Sala de Revision resolvera el siguiente problema
juridico: ;La empresa Unidad de Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-
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USSER S.A.S desconocio los derechos fundamentales a la vida, al trabajo, a la
dignidad humana, y a la seguridad social de Kelly Johanna Diaz Palomino, quien
alega ser titular de la garantia de la proteccion ocupacional reforzada, al no renovar
el contrato de prestacidon de servicios por el vencimiento del término convenido?

l. 57. Para resolver dicho interrogante, la Sala abordard los siguientes
asuntos: (i) el contenido de la proteccion prevalente y continua en salud a la mujer
durante el embarazo y el periodo de lactancia; (ii) la proteccion reforzada a las
mujeres en estado de embarazo y periodo de lactancia; (7ii) el conocimiento del
contratante o empleador del estado de embarazo de una trabajadora o contratista.
Por ultimo, (v) resolvera el caso concreto.

L (i) El contenido de la proteccion prevalente y continua a la mujer
durante el embarazo y el periodo de lactancia

Fundamento constitucional de la proteccion de las mujeres embarazadas

1. 58. El articulo 43 de la Constitucion Politica prevé el derecho de las
mujeres a recibir una proteccion especial durante la maternidad. La disposicion
sefiala que las mujeres tienen derecho a gozar de especial asistencia y proteccion
del Estado durante el embarazo y que deben recibir un subsidio alimentario en caso
de desempleo o desamparo.

l. 59. La proteccion a la maternidad también esta prevista en diferentes
instrumentos internacionales que ha suscrito el Estado colombiano, y que hacen
parte del bloque de constitucionalidad. Por ejemplo, el articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos dispone que “la maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales”, a su turno, el articulo 10.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) ordena a
los Estados parte “conceder especial proteccion a las madres durante un periodo
de tiempo razonable antes y después del parto.” Por Ultimo, el articulo 12.2 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) sefiala que “los Estados partes
garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto
y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere
necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la
lactancia.”

1. 60. La Corte Constitucional ha reconocido que el articulo 43 impone dos
obligaciones a cargo del Estado. De un lado, la especial proteccion de la mujer
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embarazada y lactante — sin distincion-; y del otro, el deber prestacional de conceder
un subsidio cuando la mujer est¢ desempleada o desamparada. En ese sentido, la
jurisprudencia ha concluido que el articulo 43 superior ordena una proteccion
general para todas las mujeres en estado de embarazo o en periodo de lactancia.

I (ii) La proteccion reforzada a las mujeres en embarazo y en
periodo de lactancia

La proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el ambito
laboral: fuero de maternidad

l. 61. El fuero de maternidad permite la proteccion de la mujer embarazada o
lactante de la discriminacion en el 4mbito laboral. Este mecanismo tiene como fin
“impedir la discriminacion constituida por el despido, la terminacion o la no
renovacion del contrato por causa o con ocasion del embarazo o lactancia.” La
prohibicion de discriminacion también ha sido reconocida en multiples instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto
Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales (PIDESC); la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer —Convencion de Belém do Para—y la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), entre otros.

l. 62. Los postulados constitucionales y las normas internacionales
establecen una garantia reforzada a las mujeres en embarazo o que se encuentran en
periodo de lactancia. Asi, “en desarrollo del principio de igualdad y en aras de
garantizar el derecho al trabajo de la mujer embarazada (...) tiene un derecho
constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las manifestaciones
mdas claras de discriminacion sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado
de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez. ” (énfasis afiadido)

l. 63. El Codigo Sustantivo del Trabajo desarrolla el deber de proteccion a la
mujer embarazada y a la maternidad. Asi, el articulo 239 prevé una prohibicion
general y dispone que “I. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de
embarazo o lactancia.” El numeral 2° del articulo 239 del CST establece una
presuncion, segun la cual se entiende que el despido efectuado dentro del periodo
de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores al parto tuvo como motivo o
causa el embarazo o la lactancia. El numeral 3° prevé una indemnizacion por
despido sin autorizacion del Ministerio del Trabajo (o del alcalde municipal segun
el caso), independiente de los salarios y prestaciones a los cuales tiene derecho la
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trabajadora de acuerdo con el contrato de trabajo. Por ultimo, el numeral 4 indica
que, st la trabajadora no ha disfrutado de su licencia de maternidad, “tendra derecho
al pago de las semanas que no gozo de licencia”.

1. 64. El articulo 240 indica que “[plara poder despedir a una trabajadora
durante el periodo de embarazo o a las dieciocho (18) semanas posteriores al parto,
el empleador necesita la autorizacion del Inspector del Trabajo, o del Alcalde
Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario.” Ademas, previo
que el permiso de desvinculacion solo se concede con fundamento en una de las
justas causas enumeradas en los articulos 62 y 63 del CST. El articulo 241 estipula
la obligacion del empleador de mantener vinculada a la trabajadora que disfruta de
los descansos remunerados contemplados en la ley. Ademas, sanciona con la
ineficacia “el despido que el empleador comunique a la trabajadora en tales
periodos.”

1. 65. La Sentencia C-470 de 1997 se pronuncio sobre el alcance de los
derechos de las mujeres en embarazo previstos el Codigo Sustantivo del Trabajo.
Concluy6 que los mecanismos de caricter indemnizatorio eran insuficientes para
amparar el derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada de las mujeres
en embarazo. Declaro la exequibilidad del articulo 239 en el entendido de que el
despido de una mujer embarazada o en los tres meses posteriores al parto, carece de
efectos sin la correspondiente autorizacion previa del funcionario de trabajo
competente.

l. 66. La Corte se ha referido al fuero de maternidad con el proposito de suplir
el déficit de proteccion en las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo. En
la Sentencia SU-070 de 2013, esta Corporacion unifico los criterios para determinar
el alcance de la proteccion del embarazo y la maternidad. En este sentido, la Sala
Plena establecid dos reglas principales en relacion con esta materia:

(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el ambito
del trabajo procede cuando se demuestre: 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.

(ii) El alcance de la proteccion se debe determinar a partir de dos
factores: a. el conocimiento del embarazo por parte del empleador; y b.
la alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada.
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1. 67. Ademas, al referirse a los contratos de prestacion de servicios, dicha
decision se pronuncid sobre la posibilidad de reclamar la garantia solo en los casos
en los que la mujer gestante o lactante “logre demostrar la existencia de un contrato
realidad,” caso en el cual “deberdn aplicarse las reglas propuestas para los
contratos a término fijo, en razon a que dentro las caracteristica 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
ademdas el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.”

l. 68. La Sentencia SU-075 de 2018 se refirio a la Sentencia SU-070 de 2013
y concluy6 que la regla propuesta desdibujo el fuero de maternidad como una accion
afirmativa. Ademas, sefialo que se produjo una mayor discriminacion de las mujeres
en el ambito laboral, en contravia de los mandatos de los articulos 13, 25 y 43 de la
Constitucion. La Sala Plena optd por modificar la postura de la sentencia SU-070
de 2013, al estimar que por virtud del articulo 43 de la Constitucion, se establecio
un deber de materializar la igualdad sustantiva para las mujeres desde dos
acercamientos, el primero “un mandato claro de igualdad entre hombres y mujeres
que cobija todas las esferas de la vida y los espacios de la sociedad.” Y el segundo,
“instaura un deber para el Estado de proteger especialmente a la mujer en estado
de embarazo, después del parto y en los eventos de desempleo o desamparo se debe
dar un subsidio alimentario.”

l. 69. Sefialo que la proteccion a la maternidad se traduce en el deber de
garantia asistencial consistente en el pago de un subsidio alimentario a cargo del
Estado. La Sentencia seal6 que, pese a lo anterior, “/a regla jurisprudencial objeto
de modificacion ha desplazado tal obligacion para ponerla a cargo del empleador.
Lo anterior, tiene pleno fundamento en los casos en los cuales se presenta una
discriminacion en el ambito laboral en contra de la mujer gestante. Sin embargo,
en las situaciones en las cuales no existe tal supuesto, se impone una carga
economica desproporcionada para el empleador que, ademas, desencadena efectos
discriminatorios que contrarian la misma norma constitucional de la cual se ha
derivado la regla en mencion.”

1. 70. En tal sentido, la Sala Plena determin6 que “la regla jurisprudencial
objeto de modificacion impone una obligacion desproporcionada para el
empleador cuando no existe discriminacion de su parte, pues cuando es claro que
el motivo del despido no tuvo que ver con el estado de embarazo de la trabajadora,
es decir, no se fundo en un trato ilegitimo derivado del ejercicio de la funcion
reproductiva de las mujeres, no es posible imponer cargas econdomicas por haber
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actuado dentro del margen de apreciacion del trabajo que tiene el empleador. No
debe perderse de vista que, de conformidad con la Sentencia SU-070 de 2013, el
fundamento de la regla jurisprudencial previamente enunciada, se desprende del
principio de solidaridad. En tal sentido, la proteccion derivada del fuero de
maternidad muta para convertirse en una accion afirmativa exclusivamente
destinada a la familia. De este modo, se desplaza hacia el empleador la carga
economica asignada al Estado por el articulo 43 de la Constitucion, en virtud de la
cual debe asumir la faceta prestacional de los derechos contemplados para la mujer
embarazada. Por tanto, como se demostrara en el siguiente acapite, la regla
jurisprudencial vigente fomenta una mayor discriminacion para las mujeres, pues
al desnaturalizar una proteccion dirigida a los eventos en los cuales efectivamente
se despide a las mujeres en razon del embarazo, se genera que la presencia de
aquellas en la fuerza laboral sea demasiado costosa y que los empleadores no
quieran asumir su contratacion.”

l. 71.  Con base en los criterios de modificacion jurisprudencial, la Sala Plena
modifico la regla de la Sentencia SU-070 de 2013 respecto de los contratos de
trabajo y relaciones subordinadas e indicoé que “el empleador no debe asumir el
pago de cotizaciones a la seguridad social ni el pago de la licencia de maternidad
cuando desvincula a la trabajadora sin conocer su estado de embarazo.
Corresponde al Estado asumir la proteccion de las mujeres gestantes cuando se
encuentren desamparadas o desempleadas, al tenor del articulo 43 Superior.”

1. 72. Dicha decision sefialé que en los contratos 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.”

1. 73. En tal sentido, es posible extender lo dispuesto en la SU-075 de 2018 a
los contratos de prestacion de servicios en la medida que, pese a que en principio no
se trata de relaciones laborales, lo cierto es que dicha sentencia pretendi6 otorgar un
amparo integral a los derechos de las mujeres embarazadas que se encuentran
vinculadas de alguna manera con un empleador o contratante. Por lo cual, las reglas
establecidas en dicha sentencia son plenamente aplicables a los casos de contratos
de prestacion de servicios.

I (iii) Conocimiento del contratante o empleador del estado de
embarazo de una trabajadora o contratista
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l. 74. La jurisprudencia constitucional ha desarrollado los criterios para
establecer el conocimiento del embarazo por parte del empleador. En un primer
momento, la Corte sostuvo que era necesario una notificacion formal del embarazo,
como condicion indispensable para otorgar la proteccidon constitucional a la
estabilidad laboral reforzada. En decisiones posteriores, la Corte determind que no
es necesaria la comunicacién del embarazo al empleador para que se active la
proteccion constitucional.

l. 75. La Sentencia SU-075 de 2018 modifico la regla sobre la comunicacion
del y determind que el empleador si debe conocer del mismo para que se pueda
imponer una carga prestacional sobre aquel. A su turno, la Sentencia SU-070 de
2013 indico que “el conocimiento del empleador del embarazo de la trabajadora,
no exige mayores formalidades. Este puede darse por medio de la notificacion
directa, método que resulta mas facil de probar, pero también, porque se configure
un hecho notorio o por la noticia de un tercero, por ejemplo. En este orden de ideas,
la notificacion directa es solo una de las formas por las cuales el empleador puede
llegar al conocimiento de la situacion del embarazo de sus trabajadoras, pero no
la unica.”

1. 76. La Sentencia SU — 070 de 2013 determind que el embarazo como un
hecho notorio se puede presentar en los siguientes eventos: (i) “cuando el embarazo
se encuentra en un estado que permite que sea inferido”’; (ii) “se solicitan permisos
o incapacidades laborales con ocasion del embarazo”; (iii) “cuando el embarazo
es de conocimie nto publico por parte de comparieros de trabajo; 'y, por ultimo,
cuando “se puede concluir que el empleador tenia conocimiento del embarazo,
cuando las circunstancias que rodearon el despedido y las conductas asumidas por
el empleador permiten deducirlo.”

1. 77. Finalmente, la Sentencia SU-070 de 2013 preciso que las circunstancias
descritas se presentan “de manera descriptiva, no taxativa” por lo que “es tarea de
las o los jueces de tutela analizar con detenimiento las circunstancias propias del
caso objeto de estudio para concluir que si es posible o no inferir que aunque la
notificacion no se haya hecho en debida forma, existen indicios que conduzcan a
afirmar que el empleador si conocio previamente del embarazo de la trabajadora,
lo anterior bajo el entendido de que no es necesaria la notificacion expresa del
embarazo al empleador, sino su conocimiento por cualquier medio.”

Valor probatorio de las capturas de pantalla extraidas de las aplicaciones de texto
“WhatsApp”
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1. 78. La Ley 527 de 1999 reglamento el acceso y uso de los mensajes de
datos y establecio, entre otras cosas, los criterios de validez o fuerza obligatoria, y
el valor probatorio que debe darsele a este tipo de informacion. Dispuso un conjunto
de normas orientadas a dar respaldo, seguridad y confianza en las operaciones
realizadas a traveés de canales electronicos; y estipuld el trato que se le debe dar al
uso de los documentos electronicos a través de unas reglas precisas. Segun los
articulos 6,7 y 8 de la Ley 527 de 1999, la validez de un mensaje de datos depende
de que se pueda conocer de forma electronica quién lo produjo y cudl es su contenido
original. En otras palabras, el juez debe poder verificar de forma objetiva que el
mensaje ha estado inalterado desde que se genero.

1. 79. El articulo 247 del Codigo General del Proceso dispone que “[s]erdn
valorados como mensajes de datos los documentos que hayan sido aportados en el
mismo formato en que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro
formato que lo reproduzca con exactitud. La simple impresion en papel de un
mensaje de datos serd valorada de conformidad con las reglas generales de los
documentos.” El articulo 243 del Codigo senalo los distintos tipos de documento y
el articulo 244 indico que “[e]s auténtico un documento cuando existe certeza sobre
la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza
respecto de la persona a quien se atribuya el documento. (...) La parte que aporte
al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad
y no podrd impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos. Lo dispuesto en
este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones.”

1. 80. La Sentencia C-604 de 2016 se refirid al valor probatorio de los
mensajes de datos seglin la Ley 527 de 1999 y sefial6 que “[l]a ley 527, asi como el
modelo de la CNUDMI, pretende crear, en relacion con el uso masivo del
documento tradicional en papel, una nueva plataforma documental homdloga, a
partir de una reconceptualizacion de nociones como “escrito”, ‘firma” y
“original”, con el propdsito de dar entrada al empleo de técnicas basadas en la
informatica. Agreg6 que “cuando la ley exija que un contenido conste por escrito,
el mensaje de datos puede ser andlogo al papel, siempre que la informacion sea
posteriormente consultable; (...) y en los supuestos en que las normas requieran la
version original del documento, podra satisfacer el requerimiento bajo condicion
de que se halle técnicamente garantizada la integridad de la informacion, es decir,
que haya permanecido completa e inalterada, a partir de su generacion por primera
vez y en forma definitiva. " (énfasis afiadido)
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1. 81. En ese sentido, la sentencia sostuvo que, desde el punto de vista
probatorio y legal, los mensajes de datos son medios de prueba y su fuerza de
conviccidn corresponde a la otorgada a los documentos segun el Codigo General del
Proceso. En particular, precis6 que “la ley seiiala como criterios de apreciacion de
los mensajes de datos las reglas de la sana critica y, en particular, la confiabilidad
en la modalidad de conservacion de la integridad de la informacion, la manera en
la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente. La
confiabilidad de los documentos electronicos se deriva, como se dijo, también de
los tipos de técnicas utilizadas para asegurar la inalterabilidad, rastreabilidad y
recuperabilidad del contenido de los mensajes de datos.”

1. 82. La Sentencia se pronunci6 sobre las impresiones de los mensajes de
datos y concluy6 que “[l]a informacion pasa de estar contenida en un dispositivo
electronico, que asegura la integridad, autenticidad e inalterabilidad de la
informacion, a un soporte de papel sin esa capacidad técnica, por lo cual, el
elemento material probatorio resulta modificado y se convierte en una mera
reproduccion de su original. Dado que las propiedades de la evidencia misma se
han entonces transformado, el legislador dispuso que la referida impresion del
mensaje se somete a las mismas reglas de valoracion de los documentos. Esto
obedece a que, elementalmente, las reglas sobre equivalencia funcional, pero sobre
todo, los criterios de apreciacion propios de un documento electronico no son ya
aplicables al documento de papel. La impresion de un mensaje de datos, en suma,
es una copia de ese mensaje y, desde el punto de vista de su naturaleza, solo una
evidencia documental en papel.”

1. 83. En sentencias de tutela, la Corte Constitucional se ha referido al valor
probatorio de las capturas de pantalla de los mensajes de texto enviados a traveés de
aplicaciones como “WhatsApp.” Por ejemplo, la Sentencia T-449 de 2021 resolvio
una accion de tutela presentada por una ciudadana venezolana migrante para obtener
la proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo, al minimo
vital, a la igualdad, a la vida digna, a la seguridad social en salud y a la proteccion
de la mujer embarazada, presuntamente vulnerados por la suspension del contrato
de trabajo y el no pago de salarios y prestaciones. En dicha oportunidad, la
accionante aportdé como prueba de la relacion laboral 45 capturas de pantalla y dos
videos. La Sala sefial6 que segun “el Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, los migrantes irregulares sumergidos en trabajos
informales se enfrentan a sendas barreras probatorias para demostrar -si quiera-
el pago de su servicio.” En ese sentido, manifestd que “el hecho de que este tipo de
pruebas indiciarias puedan considerarse debiles por si solas y por ende no pueden
servir como fundamento unico de una decision, las mismas no pueden ser
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descartadas, ni ignoradas, ni dejadas de sopesar al momento de tomar una decision
en un caso en concreto.”

1. 84. Con base en lo anterior, la Sala ampar6 los derechos fundamentales en
atencion a las condiciones particulares de la accionante y se probo que en efecto el
empleador conocio del embarazo porque “solicito un préstamo de $3200.000 pesos
para realizarse unas ecografias obstétricas, se le indico el cambio de uniforme a
una bata de embarazo e incluso estuvo incapacitada por presentarse una amenaza
de aborto.” De manera que, en aquella oportunidad, la Sala Segunda de Revision
valor6 las pruebas del plenario de forma conjunta con los demdas medios de prueba
y segun las reglas de la sana critica.

1. 85. Abhora bien, la Sentencia T-043 de 2020 senal6 que “se ha aludido a
los documentos electronicos como una especie al interior del género ‘prueba
electronica’. Otras manifestaciones de esta ultima son el correo electronico, SMS
(Short Message Service), y los sistemas de video conferencia aplicados a las
pruebas testimoniales. Acerca de los SMS, es facilmente reconocible el influjo que
han tenido en la actualidad como método de comunicacion y su empleo habitual en
teléfonos moviles. En este escenario es relevante hacer mencion de la aplicacion
WhatsApp, la cual se constituye como “un software multiplataforma de mensajeria
instantdnea pues, ademas del envio de texto, permite la trasmision de imdgenes,
video y audio, asi como la localizacion del usuario.”

1. 86. Lasentenciareconoci6 la complejidad que existe alrededor de acreditar
la autenticidad de las capturas de pantalla de mensajes de texto que son presentados
a un proceso judicial como prueba. En tal sentido, sefiald que “los escritos
especializados realzan que no puede desconocerse la posibilidad de que, mediante
un software de edicion, un archivo digital impreso que contenga texto pueda ser
objeto de alteraciones o supresiones, de ahi el valor disuasorio atenuado que el
Jjuzgador debe reconocerle a estos elementos, de tal manera que tomdndolos como
indicios los analice de forma conjunta con los demas medios de prueba.” (énfasis
anadido) Segun dicha providencia, la prueba de la captura impresa tendrd fuerza
probatoria siempre que esté acompanada de otros elementos que permitan concluir
su veracidad.

l. 87. En suma, en los casos en los que las Salas de Revision han tenido que
valorar pruebas consistentes en capturas de pantallas de mensajes de datos, la
jurisprudencia ha sido undnime en reconocerles un valor probatorio aun cuando los
mensajes no se aporten en el formato original en el que fueron transmitidos. Con
base en este reconocimiento, la Sala ha tenido por demostrados de forma directa o

25



indirecta los hechos que se pretendian probar con los pantallazos de los mensajes de
datos al valorarlos en conjunto con los demas elementos de cada caso.

1. 88. Por otra parte, en Sentencia proferida el 10 de diciembre de 2010, la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia evalu6 la admisibilidad y
valoracion probatoria de un correo electronico. La Corte determind que autenticidad
y veracidad son dos atributos distintos de una prueba documental e indic6 que: a) la
autenticidad se refiere a la certeza a la que puede llegar el juzgador sobre quién es
el autor del documento, y b) la veracidad alude a la eficacia demostrativa de los
hechos o representaciones que contiene. En esa ocasion la Corte sefiald que, aunque
es posible que el juez tenga certeza sobre el autor del documento, “/es niegue poder
persuasivo en la medida en que al supeditarlos al examen conjunto de las demds
pruebas aportadas al proceso, asi como al someterlos al escrutinio de las reglas de
la experiencia, el sentido comun y la logica y la ciencia, infiera que no son creibles,
es decir, que carecen de eficacia demostrativa de los hechos o representaciones que
contiene”.

1. 89. La Sentencia se refirio a la fuerza probatoria del mensaje de datos y
sefalo que “la autenticidad del mensaje de datos corre paralela con la
confiabilidad del mismo, determinada por la seguridad de que esté dotado en cuanto
a la forma como se hubiese generado y conservado la integridad de la informacion
¥, por supuesto, en la forma en que se identifique a su iniciador y la asociacion de
este a su contenido. Como todo documento, la eficacia probatoria del electronico
dependera, también, de su autenticidad, contandose con mecanismos tecnologicos
que permiten identificar el autor del mismo y asociarlo con su contenido.”

1. 90. En otro caso, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se refirio a las reproducciones o copias simples de correos electronicos, y
sefiald que el juez no puede restar validez a las copias simples de correos
electronicos desde un punto de vista formal; por el contrario, debe “valorar otros
criterios para verificar la autenticidad de esos documentos, como son, los principios
de debido proceso, defensa, igualdad, buena fe y lealtad procesal.”

1. 91. Porsuparte, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sefialado que,
la reproduccion en papel de un correo electronico o un mensaje de datos “no puede
llevar a su rechazo sin un esfuerzo del Juez en lograr su individualizacion, pues las
normativas internacionales y nacionales propenden por su eficacia y en esa linea
se destaca la autorizacion al operador judicial de utilizar criterios alternativos para
verificar la autenticidad del mensaje, a la luz del principio de buena fe, pilar
esencial para la comprension y aplicacion de la normativa en comento. De otro
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lado, debe serialarse que la aplicacion inflexible de la regla de autenticidad
desconoce una realidad, esto es la dindmica en la que las personas se comunican a
través de las redes y priva al proceso de un medio de prueba que puede permitir la
debida solucion del caso.(...)De este modo, se erige como regla general que las
normas procesales deben ser aplicadas con criterios racionales y flexibles de cara
a la utilizacion de cualquier medio probatorio, en tanto encaminado a la verdad de
los hechos en que deben fundarse las decisiones y la eficacia material de los
derechos, sin restricciones mas alla de las que expresamente prevé el ordenamiento,
con fundamento en las garantias del debido proceso y la defensa.”

l. 92. Enconclusion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de las Salas
Civil y Laboral de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado ha
establecido que la copia simple de los mensajes de datos tendrd validez y su eficacia
probatoria debera ser valorada conforme las reglas de la sana critica.

1. 93. Teniendo en cuenta que la jurisprudencia de las distintas Salas de
Revision de la Corte Constitucional le han dado valor probatorio a las copias
impresas de los mensajes de datos, pero no ha sido uniforme el criterio para
determinar el tipo de prueba que ello constituye, la Sala estima que este caso
presenta una oportunidad para reiterar que, en efecto, la captura de pantalla de los
mensajes de texto enviados a través de una aplicacion de mensajeria instantanea
tiene valor probatorio; y precisar que, dado que no se trata de un mensaje de datos
aportado en su formato original, debe ser valorado conforme las reglas aplicables a
los documentos, por cuanto:

1. 94. Primero, segun el articulo 247 del Codigo General del Proceso la
naturaleza de la copia simple de un mensaje de datos es la de prueba documental vy,
en consecuencia, se valorara conforme las reglas generales de los documentos.

1. 95. Segundo, con base en la jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte
Constitucional — Sentencia C-604 de 2016 — “la impresion de un mensaje de datos,
en suma, es una copia de ese mensaje y, desde el punto de vista de su naturaleza,
solo una evidencia documental en papel” pues “los criterios de apreciacion propios
de un documento electronico no son ya aplicables al documento de papel.” Pese a
que en la sentencia referida la Corte se declar6 inhibida de proferir una decision de
fondo por ineptitud sustantiva de la demanda y, por lo mismo, la sentencia no tiene
efectos de cosa juzgada constitucional, las consideraciones presentadas sirven como
criterio para fijar la interpretacion y el alcance que se le debe dar al articulo 247 del
Cdodigo General del Proceso. Por lo cual, se puede concluir que la Sala Plena
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reconocid como valida la categoria de documento que el Legislador le dio a la copia
impresa de un mensaje de datos.

1. 96. Tercero, el hecho de que un mensaje de datos sea impreso no implica
que pierda por completo la capacidad de representar un hecho de forma auténoma.
La doctrina ha definido un documento como “foda cosa que sea producto de un
acto humano, perceptible con los sentidos de la vista y el tacto, que sirve de prueba
historica indirecta y representativa de un hecho cualquiera. Puede ser declarativo-
representativo, cuando contenga una declaracion de quien lo crea u otorga o
simplemente lo suscribe, como es el caso de los escritos publicos o privados; pero
puede ser unicamente representativo (no declarativo), cuando no contenga ninguna
declaracion, como ocurre en los planos, cuadros o fotografias. Por tanto, el
documento no es siempre un escrito (cfr. num. 343). Su caracter representativo
aparece en su etimologia, porque la voz documento deriva de docere (enseriar,
hacer conocer), y lo distingue siempre de las cosas u objetos que sin ser documentos
pueden servir de prueba indiciaria, como una huella, un arma, una herida, etc. (cfr.
num. 334); el cardcter declarativo es también una diferencia que puede existir con
esa otra clase de cosas, cuando se trate de esta clase de documentos, pues estos
contienen una declaracion de ciencia de significado testimonial o confesorio.”

1. 97. Por ultimo, pero no por ello menos importante, la Sala de Revision
estima que esta interpretacion maximiza la proteccion los derechos de las mujeres
en embarazo en casos en los que se debe determinar la estabilidad laboral reforzada.
Si bien en otros casos se ha valorado este tipo de medios probatorios como indicios,
lo cierto es que, su consideracion como prueba documental dota de mayor certeza y
predictibilidad el analisis probatorio por cuanto los documentos son pruebas
directas, mientras que los indicios son pruebas indirectas, en las que de probado se
infiere otro desconocido.

1. 98. En suma, la Sala concluye que las copias impresas de los mensajes de
datos son medios de conviccion que deberan ser valorados segun las reglas generales
de los documentos y las reglas de la sana critica, y su fuerza probatoria dependera
del grado de confiabilidad que le pueda asignar el juez atendiendo a las
particularidades de cada caso. La confiabilidad se determina por la (i) autenticidad,
entendida como la identificacién plena del creador del documento, es decir, la
certeza que debe tener el juzgador respecto de la persona a quien se le atribuye la
autoria del documento; y por (i) la veracidad de la prueba, esto es, la
correspondencia con la verdad de la declaracion o representacion del hecho alli
expresados. En particular, la valoracion de este ultimo atributo de la prueba
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demanda del juez la aplicacion de las reglas de la sana critica, la presuncion de buena
fe, los principios del debido proceso, de defensa, de igualdad, y de lealtad procesal.

1. 99. En virtud de la naturaleza informal de la accidn de tutela, no es
razonable exigir el cumplimiento de la carga prevista en el Codigo General del
Proceso para controvertir la presuncion de autenticidad del articulo 244. En otras
palabras, exigir en sede de tutela la tacha de falsedad de un documento podria ser
una carga desproporcionada, toda vez que la accion de tutela es de naturaleza
informal y es un trdmite sumario. De manera que, el analisis probatorio se debera
flexibilizar segln las circunstancias particulares de cada caso, sin que ello releve a
la parte que alega un hecho de probarlo.

1. 100. En conclusion, la copia simple de un mensaje de datos es una prueba
documental que debera valorarse segun las reglas generales de los documentos
establecidas en el Codigo General del Proceso. La naturaleza de la prueba no varia
segiin el medio en que se aporte y su fuerza probatoria se determinard con base en
el grado de confiabilidad que ofrezca.

I (iv) Analisis del caso concreto

1. 101. A la Sala le corresponde determinar si, conforme los criterios
establecidos en las sentencias SU-070 de 2013 y SU-075 de 2018 es procedente la
aplicacion de la estabilidad laboral reforzada por virtud del articulo 43 de la
Constitucion Politica. Se debera verificar 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.
En caso de encontrarse acreditados dichos elementos, la Sala procedera a
determinar el alcance de la proteccion a partir de dos factores: a. el conocimiento
del embarazo por parte del empleador y b. la alternativa laboral mediante la cual se
encontraba vinculada la mujer embarazada.

1. 102. En primer lugar, en el presente caso, la Sala encuentra probado que la
accionante estaba vinculada a la empresa accionada mediante un contrato de
prestacion de servicios como auxiliar de enfermeria domiciliaria. En efecto en el
expediente obra prueba de que el 1 de marzo de 2020 la sefiora Kelly Johanna Diaz
Palomino suscribid un contrato de prestacion de servicios con la empresa Unidad
de Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S-USSER S.A.S, con fecha
de finalizacion 30 de julio de 2020. Ademas, esta probado que el objeto del contrato
era el de “prestar [los] servicios asistenciales en el area de auxiliar de enfermeria
en el domicilio de los Pacientes designados por USSER S.4.S” También se tiene
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por probado que el contrato terminé el dia 31 de octubre de 2020. De manera que,
en efecto, entre la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino y la empresa Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S-USSER S.A.S existio un
contrato de prestacion de servicios.

l. 103. En segundo lugar, esta probado que, durante la vigencia del contrato
la accionante quedé embarazada. En efecto, consta en el expediente la prueba de
embarazo positiva realizada el 22 de junio de 2020 a la paciente Kelly Johanna Diaz
Palomino. Ademas, se demostr6 que la accionante fue diagnosticada con
“[hliperprolactinemia — adenoma de hipofisis, controlado con cabergolina 2.

1. 104. Tercero, demostrado como estad que existe un vinculo contractual,
durante el cual la accionante adquirio el fuero de estabilidad ocupacional reforzada
por maternidad. Corresponde determinar si el empleador o contratante conocia, o
no, el estado de gravidez de la accionante para la fecha en la que se terminé el
contrato. Dado que la copia simple de un mensaje de datos es una prueba
documental que debera valorarse segin las reglas establecidas para el efecto en el
Cddigo General del Proceso; y teniendo en cuenta las pruebas que obran en el
expediente, la Sala considera que la empresa Unidad de Servicios de Salud
Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S. no fue notificada del embarazo de la
sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino. Por lo mismo, no se le puede endilgar
responsabilidad alguna en la amenaza o vulneracion de sus derechos. A
continuacidn, se exponen las razones que sustentan esta conclusion:

1. 105. La captura de pantalla de correo electronico aportada en la demanda de
tutela como prueba de la notificacion del embarazo a la empresa accionada es un
mensaje reenviado al apoderado de la accionante — Eladith José Diaz Petro — y por
lo mismo, a partir de este documento no es posible concluir que el empleador
conocid del contenido de ese mensaje. Por lo anterior, por Auto del 6 de junio de
2022, el Magistrado ponente le ordené a la actora remitir la “(i) copia del correo
electronico enviado desde el correo electronico salvipetrol23@gmail.com el I de
septiembre de 2020 a las 15:34 a jefedomi.monteria@usserips.com y
auxdomi.monteria@usserips.com, cuyo asunto es “Incapacidad de la auxiliar de
enfermeria OPS. Kelly Diaz.”; (i) copia del correo electronico enviado desde el
correo electronico salvipetrol23@gmail.com el 1 de septiembre de 2020 a las
15:34 a jefedomi.monteria@usserips.com y auxdomi.monteria(@usserips.com,
cuyo asunto es “Incapacidad de la auxiliar de enfermeria OPS. Kelly Diaz.”; (ii)
copia del envio de las incapacidades que fueron ordenadas el 27 de agosto de 2020,
el 23 de octubre de 2020 y el 11 de diciembre de 2020 a los correos electronicos
auxdomi.monteria@usserips.com y jefedomi.monteria@usserips.com; y (iii) copia
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del correo electronico del 22 de mayo de 2020 — anunciado en el hecho cuarto de
la demanda — enviado a los correos electronicos auxdomi.monteria@usserips.com
y jefedomi.monteria@usserips.com, en el que se afirma que se informo del
embarazo.”

1. 106. En la respuesta al auto, se aporto la captura de pantalla de un correo
electronico extraida de la aplicacion “Outlook” cuyo asunto es “Incapacidad de la
auxiliar de enfermeria OPS. Kelly Diaz.” En el encabezado figura que el correo fue
enviado por Manuel Salvador Ballestas Petro salvipetrol23@gmail.com a
auxdomi.monteria@usscrips.com y jefedomi.monteria(@usscrips.com y que tenia
un documento adjunto en formato pdf denominado “img20200090...5264953.pdf”
cuyo su contenido no es visible. Asi mismo, en el mensaje se puede constatar “mail
delivery Subsystem. No se ha encontrado la direccion. Tu mensaje no se ha
entregado a jefedomi.monteria@usscrips” (énfasis afiadido). Dado que se remitio
una captura de pantalla del correo, no es posible establecer si el mensaje fue
entregado al otro correo al que iba  dirigido, esto es
auxdomi.monteria(@usscrips.com.

1. 107. En consecuencia, la Sala concluye que la captura de pantalla del correo
electronico enviado el 1 de septiembre de 2020 a las 15:34, a las direcciones
jefedomi.monteria@usserips.com y auxdomi.monteria@usserips.com, no ofrece
credibilidad para tener por acreditada la notificacion del embarazo en tanto no
demuestra la ocurrencia del hecho que la accionante pretende probar. Dado que el
sistema indicd que no fue entregado el correo a la direccidon enviada no se demostro
que la notificacion tuvo un receptor. Una interpretaciéon en contrario no seria
consecuente con lo establecido en la Sentencia SU-075 de 2018, en la medida en
que es necesario que se demuestre que el contratante en efecto conocio del
embarazo de la contratista.

1. 108. La accionante aporto las capturas de pantalla de los mensajes de texto
enviados a través de la aplicacion de mensajeria instantanea “Whatsapp.” En dicho
documento, se registrd una conversacion con “YAJAIRA JEFE” y el envio de un
archivo en formato pdf. La accionante manifestd en sede de revision que su lider
inmediato era la sefiora Yajaira Ortiz Florez, jefe de talento humano, quien
suministraba informacion, documentos, ordenes, coordinaba los turnos, realizaba el
horario de los turnos, solicitaba las planillas de los turnos, entre otras labores.

1. 109. La Sala considera que las capturas de pantalla de los mensajes de texto

tampoco constituyen una prueba que dé por acreditada la notificacion del embarazo.
Primero, los documentos que reposan en el expediente no tienen un orden
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especifico ni una continuidad, lo que impide verificar su credibilidad como prueba
plena. En la primera captura aportada, no se puede identificar la fecha en la que el
documento presuntamente se envio; en la segunda captura aportada, se registra el 6
de julio de 2020 como fecha de envio del mensaje, en la tercera captura se registro
el 24 de julio de 2020 un mensaje a las 11:53 de la mafiana, en el que se indico el
envio a correo electronico, sin que se pueda corroborar la fecha de envio de ese
correo. Sin embargo, en la cuarta captura no se registré la fecha en la que se acuso
el recibo del mensaje. Ademas, la hora registrada en cada una de las capturas de
pantalla no coinciden entre si y tampoco la imagen de fondo; pues en las capturas
de pantalla 1, 2 y 3 aparece una imagen, mientras que en las 4, 5 y 6 se aprecia otra
imagen de fondo.

1. 110. Lo anterior da cuenta que, de la simple lectura de los documentos
aportados, no es posible concluir que se notifico al empleador del estado de
embarazo. Por el contrario, indica que la Sefiora Kelly envié un mensaje de datos a
una persona cuyo rol en la empresa accionada no es claro, y que le solicitd la
remision de la informacidn a un correo electronico que no se sabe si se efectud. En
otras palabras, la prueba documental es auténtica por disposicion legal; sin
embargo, el contenido no prueba que en efecto hubiese habido una notificacion,
pues solo prueba el envio de un mensaje de texto. Si bien es cierto que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que el conocimiento del
empleador del embarazo de la trabajadora no exige mayores formalidades, lo cierto
es que se debe poder verificar que el empleador hubiese conocido a efectos de
determinar el grado de proteccion.

1. 111. Segundo, no fue posible constatar que, en efecto, la sefiora Yajaira
Ortiz Florez fuese la jefe inmediata de la accionante. La accionada sefiald que no le
constaba lo manifestado en el hecho cuarto de la demanda, esto es, el envio de la
notificacion al mail y WhatsApp de la sefiora Ortiz Florez. En esa medida, no seria
procedente la aplicacion de la presuncion de veracidad de que trata el Decreto 2591
de 1991 porque, si bien la accionada no tach6 de falso el documento, senalo que lo
manifestado por la accionante no le constaba. En otras palabras, el accionado no
guardo silencio en estricto sentido y, por tanto, no se puede tener por cierto los
hechos de la demanda. Al no existir otra prueba en el expediente que permita
acreditar la calidad de jefe de la sefiora Ortiz, no es posible reconocer al documento
una credibilidad que permita dar por cumplida la notificaciéon del embarazo al
contratante.

1. 112. Por ultimo, en el expediente obran las incapacidades que le fueron
ordenadas a la accionante por el diagndstico de macro adenoma de hipoéfisis. El dia
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11 de diciembre de 2020 se le incapacitd por treinta (30) dias a partir de la fecha.
En principio, dicha incapacidad podria llegar a constituir la prueba de que el
embarazo era un hecho notorio y por lo mismo el contratante si tuvo conocimiento
del embarazo. Sin embargo, la incapacidad ocurrid6 con posterioridad a la
terminacion del contrato, esto es, el 31 de octubre de 2020. Por lo cual, no es posible
afirmar que el contratante conocid del embarazo, maxime si se tiene en cuenta que
la accionante prestaba sus servicios por fuera de las instalaciones de la entidad y ello
es un obstaculo para el conocimiento del embarazo como un hecho notorio.

1. 113. Con base en lo expuesto, la Sala concluye que debe revocar lo resuelto
por el fallo de tutela de unica instancia proferido el 18 de enero de 2021 por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Cotorra que declar6 improcedente la accion de
tutela, y en su lugar negar el amparo solicitado. Ello, al considerar que la empresa
Unidad de Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S. no fue
notificada del embarazo de la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino.

a. ¢)  Regla de decision

1. 114. Las copias impresas de los mensajes de datos son medios de conviccion
que deberan ser valorados segln las reglas generales de los documentos y las reglas
de la sana critica, y su fuerza probatoria dependera del grado de confiabilidad que
le pueda asignar el juez atendiendo a las particularidades de cada caso. La
confiabilidad se determina por la (i) autenticidad y por (ii) la veracidad de la prueba.
En particular, la valoracion de este ultimo atributo de la prueba demanda del juez la
aplicacion de las reglas de la sana critica, la presuncion de buena fe, los principios
del debido proceso, de defensa, de igualdad, y de lealtad procesal. En virtud de la
naturaleza informal de la accion de tutela, no es razonable exigir el cumplimiento
de la carga prevista en el Cddigo General del Proceso para controvertir la presuncion
de autenticidad del articulo 244. El analisis probatorio se debera flexibilizar segun
las circunstancias particulares de cada caso, sin que ello releve a la parte que alega
un hecho de probarlo.

a. f) Sintesis de la decision

l. 115. El 15 de diciembre de 2020, mediante apoderado, la sefiora Kelly
Johanna Diaz Palomino presentd accion de tutela en contra de la Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados S.A.S-USSER S.A.S. al estimar que
fueron lesionados sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, a
la dignidad humana, al trabajo, a la igualdad, a la seguridad social, a la estabilidad
laboral reforzada, al minimo vital de la mujer embarazada y a la vida del que esta
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por nacer. Sefiald6 que fue despedida sin justa causa del cargo de auxiliar de
enfermeria pese a estar en estado de embarazo.

1. 116. La Sala reiterd la jurisprudencia sobre la proteccion reforzada a las
mujeres en embarazo y en periodo de lactancia. Se refirio a las reglas sobre la
notificacion al empleador del embarazo de una trabajadora. En ese sentido, estudio
el valor probatorio de las capturas de pantalla extraidas de las aplicaciones de texto
“Whatsapp”y correo electronico. Al respecto, seialo que las copias impresas de los
mensajes de datos son medios de conviccion que deberan ser valorados segun las
reglas generales de los documentos y las reglas de la sana critica, y su fuerza
probatoria dependera del grado de confiabilidad que le pueda asignar el juez
atendiendo a las particularidades de cada caso. (ver supra 91)

1. 117. Alrevisar el caso concreto, la Sala encontrd que la empresa Unidad de
Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S. no fue notificada del
embarazo de la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino. Lo anterior, toda vez que (i)
las capturas de pantalla de los mensajes de texto aportadas no constituyen una
prueba que dé por acreditada la notificacion del embarazo; (ii) no fue posible
constatar que la sefiora Yajaira Ortiz Florez fuese la jefe inmediata de la accionante.
Por ultimo, (iii) la incapacidad ordenada por treinta dias (30) ocurridé con
posterioridad a la terminacion del contrato, por lo que no es posible afirmar que el
contratante conocid del embarazo por ser un hecho notorio.

l. 118. Como remedio judicial, la Sala estim6 que se debe revocar lo resuelto
por el fallo de tutela de unica instancia proferido el 18 de enero de 2021 por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Cotorra que declar6 improcedente la accion de
tutela, y en su lugar negar el amparo solicitado.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion

RESUELVE

1. Primero.- REVOCAR el fallo de tutela de unica instancia proferido el 18
de enero de 2021 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Cotorra Cordoba que
declar6 improcedente la accion de tutela, y en su lugar NEGAR la accion de tutela
presentada por la sefiora Kelly Johanna Diaz Palomino en contra de la Unidad de

34



Servicios de Salud Estratégicos Relacionados-USSER S.A.S., en el sentido de no
amparar los derechos fundamentales invocados por las razones sefialadas en esta
providencia.

1. Segundo.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones de que
trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase,

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
A LA SENTENCIA T-467/22

CAPTURA DE PANTALLA-Tiene valor probatorio y debe presumirse
auténtica (Aclaracion de voto)

Referencia: Expediente T-8.585.830

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, aclaro mi voto en
relacion con la decision adoptada pues, si bien comparto la ponencia en cuanto
declara que tiene valor probatorio la captura de pantalla de los mensajes de texto
recibidos a través de una aplicacion de mensajeria instantanea, no encuentro
adecuada la forma en la cual la sentencia analiza dicha prueba.

En primer lugar, la sentencia sefiala que, en el presente caso, las capturas de pantalla
de un chat de “WhatsApp” no constituyen prueba de la notificacion del embarazo al
empleador, en razén a que: “la hora registrada en cada una de las capturas de
pantalla no coinciden entre si y tampoco la imagen de fondo, pues en las capturas
de pantalla 1, 2 y 3 aparece una imagen, mientras que en las 4, 5 y 6 se aprecia otra
imagen de fondo”.

Si bien es cierto que la simple captura de pantalla es una prueba indiciaria y que
dicha prueba debe ser valorada en conjunto con las demas pruebas que obran en el
expediente, las mismas cumplen con los requisitos de presuncion de autenticidad
establecidos en el articulo 244 del Codigo General del proceso. Lo anterior, por
cuanto una captura de pantalla puede ser tomada a cualquier hora del dia y, en ese
mismo sentido, la imagen de fondo de WhatsApp también puede ser modificada en
cualquier momento. Que dichas iméagenes reporten distintas horas en el dia y fondos
de pantalla, no implica que las mismas no sean auténticas.

Asi las cosas, dichas capturas deben ser consideradas como pruebas documentales
y valoradas conforme al articulo 244 del Coédigo General del Proceso. Segin esta
disposicion normativa, se presume la autenticidad del documento excepto cuando
este sea tachado de falso, situacion que no se presentd en el presente caso. Por tal
razon, las mencionadas capturas tienen valor probatorio y no deben ser descartadas
dentro del proceso.
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En segundo lugar, considero que los medios probatorios recabados muestran que la
accionante si notifico al empleador de su estado de embarazo. En efecto, de las
capturas de pantalla del chat, las incapacidades médicas presentadas por la
accionante y el correo electronico que envio a la empresa para la cual laboraba,
aunque no conste que haya sido leido por el empleador, se desprende que la
accionante cumplio6 con el deber de notificar a su empleador, y que la no recepcion
del mencionado correo electronico se debid a circunstancias ajenas a la voluntad de
la accionante. Esto, tendiendo en cuenta que, de acuerdo con la Sentencia SU-075
de 2018, la duda respecto del conocimiento por parte del empleador del estado de
embarazo de la trabajadora activa la presuncion de despido por razon del embarazo
consagrada en el numeral 2 del articulo 239 del CST, siempre y cuando se garantice
adecuadamente el derecho de defensa del empleador, aunque con consecuencias
diferentes cuando existe certeza sobre dicho conocimiento.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
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