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RESUMEN

En el presente articulo se desarrolla la proteccion de la mujer en estado de embarazo desde el
ambito internacional, el desarrollo normativo que al respecto se tiene en Colombia y por ultimo
establece la linea de tiempo con las jurisprudencias emitidas por la Honorable Corte
Constitucional frente al fuero de maternidad que desarrolla la estabilidad laboral reforzada de la
mujer en estado de embarazo, tomando el periodo comprendido entre los afios 2013 a 2018
fechas en la cuales se han emitido sentencias de unificacion respecto del tema. Palabras Claves:

Corte Constitucional, estabilidad laboral, fuero de maternidad, mujer en estado de embarazo.
Abstract

In this article the protection of women in a state of pregnancy is developed from the
international level, the normative development that exists in Colombia in this regard and finally
establishes the timeline with the jurisprudence issued by the Honorable Constitutional Court
against the jurisdiction of maternity that develops the reinforced labor stability of women in a
state of pregnancy, taking the period between the years 2013 to 2018 dates in which unification
sentences have been issued regarding the issue. Keywords: Constitutional Court, job stability,

maternity jurisdiction, pregnant woman.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene como propoésito abordar el tema de la estabilidad laboral reforzada
por fuero de maternidad, vista desde tres subtitulos, comenzado el primero con un analisis del
derecho comparado en paises de américa latina, posteriormente una enunciacion de la
normatividad constitucional y legal que ha desarrollado el ordenamiento juridico colombiano y
seguidamente un recuento de los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional de

Colombia, frente al tema bajo estudio.

Previo al estudio, es pertinente recalcar que la presencia de la mujer en el ambito laboral ha
sido un tema de discusiones desde la génesis del desarrollo humano, por suerte esta discusion ha
sido eliminada de gran parte del pensamiento colectivo y la legislacion misma. No obstante, pese
al posicionamiento en el campo laboral que han logrado por décadas, la mujer por su estado
natural de gestante de vida, ha sido discriminadas y segregadas por la disminucion en su fuerza
laboral y la interrupcion en la produccion continuada de la actividad empresarial, durante la
licencia de maternidad. Por ello surge la necesidad de revestirla de un fuero que las proteja en el

ambito laboral cuando atraviesan por las condiciones como la gestacion y/o lactancia.

En Colombia el fuero de maternidad, tiene su desarrollo constitucional en los articulos 43 y 53
de la Constitucion Politica de 1991, y por el ordenamiento sustantivo del trabajo en su articulo
239 modificado por el articulo 2 de la Ley 1822 de 2017, donde expresamente prohibe el despido
de una mujer en estado de embarazo o lactancia, sin que medie la debida autorizacién del

Inspector del Trabajo que avale una justa causa.

Del mismo modo se ha indicado sobre el fuero de maternidad que “El fuero de maternidad,

estabilidad laboral absoluta, en virtud de la cual se presume que todo despido de mujer



embarazada o en estado de lactancia es consecuencia de una discriminacion originada en su

estado de gravidez” (p.130).

Asi las cosas, hasta esta instancia de conformidad con la constitucion, la ley y la doctrina, se
tiene que toda mujer gestante y/o lactante tiene proteccion reforzada a su estabilidad laboral, per-
se dé su estado, a fin de garantizarle el derecho al trabajo en igualdad de condiciones con los
demaés, ya sean tanto hombres como mujeres. Entre tanto, no es mas que el derecho que tiene
todo mujer, por el hecho de serlo, a que no se le discrimine y segregue por la posibilidad de un
embarazo que limite en alguna medida su fuerza laboral y le cause ausencia en su puesto de
trabajo. Esta figura contiene un desarrollo que ineludiblemente se ha direccionado a establecer un
principio que emana de la propia Constitucion y la ley; siendo, por tanto, su conceptualizacion y

perfeccionamiento es abordado a través de las decisiones de la Honorable Corte Constitucional.

No obstante, los pronunciamientos jurisprudenciales del alto Tribunal Constitucional de
Colombia, ha variado sus pronunciamientos al respecto, dando nuevas condiciones de proteccion

a lo que se conoce como la estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad.

Por ello, este articulo pretende dar a conocer el estado actual de la estabilidad laboral
reforzada por fuero de maternidad, principalmente por el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional de Colombia frente al tema, desde el afio 2013 (inclusive), fecha en la se profirio

sentencia de unificacion hasta la actualidad.

A continuacion, se presentara el estudio en la proteccion a la estabilidad laboral reforzada a la
mujer en estado de gestacion y lactancia en primera medida desde el nivel internacional, haciendo

un estudio comparado con otros paises de américa latina, seguidamente la enunciacion de la



normatividad constitucional y legal en Colombia y finalmente los precedentes jurisprudenciales

de la Corte Constitucional de Colombia frente al tema objeto de estudio.

PROTECCION A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE LA MUJER EN

ESTADO DE EMBARAZO A NIVEL INTERNACIONAL.

Con la intencion de realizar un andlisis de derecho comparado entre Colombia, México,
Venezuela, Pert y Chile, se pasan a exponer las siguientes consideraciones de tipo legislativo,
sobre la estabilidad laboral reforzada por mujer en estado de embarazo y/o lactancia, a efectos de

constatar similitudes y diferencias entre las normatividades extranjeras y la nuestra.
MEXICO

México como pais federal, cuanta con un Ley Federal del Trabajo en la que en su articulo 2°
paragrafos 4° y 5°, establece de manera general el principio de no discriminacién que
constitucionalmente lo establece La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 1 parrafo 3°y parrafo 5°, por lo cual tal como en Colombia dicho principio no solo es
legal, sino demas constitucional e incluso por directriz internacional de garantia de derechos

Humanos, dentro de la cual se encuentra implicita la no discriminacién de ningun tipo.

Por otro lado, desde el punto de vista de un compendio normativo, se encuentra igual que en
Colombia regulado en un Cédigo Sustantivo del Trabajo, que para el caso de México se halla en
el articulo 235?, que consagra la proteccion de la maternidad como un principio en la relacién
laboral, asi como también la proteccion durante el periodo de lactancia por un periodo obligatorio
de seis semanas anteriores a la fecha del parto y seis semanas posteriores al mismo. (Art. 170

fraccion 1V de la Ley Federal del Trabajo).



Sin embargo, dentro de las anteriores precisiones juridica se encontrd que a diferencia de
Colombia en México no existe la prohibicion expresa de no despido sin justa causa o con
autorizacion del Ministerio del Trabajo, pese a existir dentro del ordenamiento reconocimientos a
la vulnerabilidad de estas mujeres durante su tiempo de gestacion o lactancia, por lo cual la

estabilidad no se reviste reforzada.
VENEZUELA

En el caso de Venezuela, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
garantiza la asistencia y proteccion integral a la maternidad. Por otro lado, desde la perspectiva
ordinaria se encuentra la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras; dentro
de la misma se consagra un titulo a la proteccion de la familia, dispone, entre otras cosas, que la
trabajadora gozara de inamovilidad laboral cuando se encuentre en estado de gestacion y
lactancia, o inclusive cuando sea madre adoptante. Es decir, la precision pese a no ser prohibitiva
es dispositiva en el entendido que de manera clara precisa que la condicion laboral de estas

mujeres es inamovible.

PERU

En la jurisdiccion constitucional peruana, sucedié una singularidad particular, pues en la
constitucion de 1979, se dispuso en su articulo 49 de la prohibicion expresa de despido,
instituyendo la estabilidad laboral, sin embargo, con la constitucion de 1993 en el articulo 27,
elimind la prohibicion expresa de su predecesora, para en su lugar disponer de manera general
una proteccion frente al despido, dejandole la potestad al legislador de dirimir cual sera el tipo de

proteccion aplicable.



Por otro lado, en lo que respecta a las disposiciones ordinarias, el fuero de maternidad se
identifica como “proteccion de despido arbitrario” el cual se encuentra estipulado la Ley de
productividad y competitividad laboral en su articulo 29, en la que se detalla que en la actualidad
es nulo el despido cuando tenga motivo en razon al estado de gestacion y o lactancia dentro de
los 90 dias posteriores al nacimiento, aplicabilidad que solo se da cuando existe previo aviso al

empleadores en cualquier momento antes de la notificacién del despido.
CHILE

Dentro de las bases de la constitucionalidad asimilables al tema bajo estudio, esta el articulo
1°, es pertinente denotar la consagracidn hecha en sus incisos 1° “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, 2° “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad...”
dentro de los anteriores y otros catalogos de derechos fundamentales relacionados en la

Constitucidn, se enuncia de manera general la proteccion de la mujer y del que esta por nacer.

Ahora bien, el fuero maternal estd normado en articulo 201 del Codigo del Trabajo, otorgando
estabilidad en el empleo a partir de la concepcion y hasta un afio después de expirado el descanso
de postnatal. En este caso, el empleador sélo puede desvincular a la trabajadora aforada por las
causales de vencimiento del plazo o conclusién de la obra que dieron origen al contrato, diferente
a nuestro ordenamiento colombiano que extiende la proteccion aun concluido el término del

contrato laboral, en algunos casos.

Cabe agregar que, en caso de fallecimiento de la madre en el parto, o durante el descanso de
postnatal, el padre del hijo asumira dicho permiso de descanso postnatal o lo que reste del mismo,
y gozara del fuero establecido en el articulo 201. Situacidn que no se encuentra prevista en

ninguna de las normatividades antes enunciadas.



En la grafica que continuacion se observa, se encuentra sintetizada las condiciones que de indole
legal se ven establecidas en la normatividad laboral de cada pais, a fin de diferenciar que
compendios han regulado la proteccion ya sea de manera dispositiva, es decir, que se establecio
la importancia de la proteccion de la mujer en estado de embarazo y su consecuente
configuracién de fuero maternal y por otro lado, una prohibicion que ademas de dispositiva, es
prohibitiva, como quiera que de manera expresa han determinado la proscripcion de un despido
cualquiera que fuere su causa, durante la incapacidad por lactancia y durante el fuero de

maternidad.
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Por ultimo, tal como se vera méas adelante en nuestra legislacion la prohibicion ha sido expresa,

tal como se vislumbra del articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo y ademas por la



jurisprudencia constitucional que ha sido incisiva frente a las presunciones de despido y las
consecuencias de ineficacia de estas acciones del empleador, sin embargo, la misma ha resultado
ser variante frente a los niveles de proteccion aplicables en diferentes hipotesis de presupuestos,
tales como el conocimiento previo del empleador del estado de gestacion de la empleada y

formas de vinculacion laboral.

PROTECCION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA MUJER EN ESTADO DE
EMBARAZO EN COLOMBIA.

Desde una perspectiva general, Se ha encontrado que en Colombia el estado del arte
relacionado con el tema y la problematica existente en cuanto a los antecedentes jurisprudenciales
sobre el estado de embarazo de la mujer en el &mbito laboral se puede traer a colacion, tales

como.

El principio de estabilidad indica la certidumbre que debe asistir al trabajador en el sentido de
que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacion con su
desempefio, no sera removido del empleo. Se hace entonces necesario que exista una estabilidad

béasica en el trabajo. (Betancourth, 2010, p.256).

En suma, se puede afirmar que, desde la vigencia de la carta politica del 91, el alto tribunal
constitucional ha logrado a través de su jurisprudencia fortalecer la proteccion, referente al fuero
de maternidad y la estabilidad reforzada derivada del embarazo. (Castro y Caballero, 2013,

p.268)

Si atendemos a los multiples fallos de tutela de la Corte Constitucional en sede de revision, y a
las sentencias de constitucionalidad que se fundamentan en los principios y valores

constitucionales, se puede concluir que la creacidn del Fuero Laboral Constitucional constituye



un medio para garantizar la efectiva proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores. Esta creacion de la Doctrina Constitucional no se ha quedado escrita en el papel o
en simples desarrollos tedricos, sino que su aplicacion materializ6 principios y valores
constitucionales y gracias al desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte Constitucional, hace
que podamos aseverar que lo que se ha consagrado en la Constitucion referente a la proteccion
laboral en cabeza de trabajadores que tienen unas condiciones especiales, se cumple y encuentra

mecanismos efectivos para su ejecucion. (Giraldo, 2006, p.109).

Entre tanto, en Colombia, la proteccion especial de tipo constitucional puede decirse tiene su
premisa de la misma configuracion del Estado Social de Derecho, tal como instaura el articulo 1°
de nuestra Constitucion politica, el cual «hace referencia a la forma de organizacion politica que
tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias econdmicas y sociales y las desventajas de
diversos sectores, grupos o personas de la poblacion, prestandole asistencia y proteccion. Exige
esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los
habitantes de un pais una vida digna dentro de las posibilidades econdmicas que estén a su

alcance?.

Corolario de lo anterior, y en lo que respecta al ordenamiento juridico propio, en Colombia la
proteccién de la maternidad se ha regulado en diversas disposiciones normativas constitucionales,
legales y jurisprudenciales. Comenzando por la carta magna, es pertinente considerar que bajo la
vigencia de la Constitucion Nacional de 1886, no existia articulado expreso que consagrara un
fuero laboral a trabajadores en circunstancias especiales, por lo cual solo hasta la primera

regulacién legal ordinaria en 1939, se consagraron mecanismo de proteccion, sin embargos éstos

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-426 de 1992 del 24 de junio de 1992. M.P Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.



permitian que se presentaran abusos por parte de los empleadores dados los formalismo de
notificacion, que conllevaban a una terminacion unilateral de la relacion laboral, imposibilitando

en tiempo a la trabajadora a demostrar que la causa real era su estado de embarazo.

Posteriormente, tuvo su desarrollo tardio de tipo constitucional con la entrada en vigencia de
la Constitucion Politica de 1991, en la que fue consagrado explicitamente en los articulos 43 y 53
de la Constitucion Politica, donde respectivamente se dispone “La mujer y el hombre tienen
iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibira de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o

desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia”.

Y el articulo 53 de la carta politica que en lo que respecta a la proteccion a la mujer dispone lo

siguiente “(...); proteccion especial a la mujer, a la maternidad (...)”.

Ante este panorama, la Constitucion ensefia que las mujeres no podran ser sometidas a
ninguna clase de discriminacion y ademas que durante su estado de embarazo y con posterioridad
a éste, gozaran de especial proteccion por parte del estado, todo ello guardando relacién directa
con el art 13 superior, e igualmente estable que no solo se protegera a la mujer sino al estado

mismo de su maternidad.

En esa misma linea, y en lo que respecta al ordenamiento juridico ordinario, pese a la
obligacion del estado colombiano de legislar y expedir un estatuto del trabajo, que hoy por hoy el
Congreso de la Republica no ha hecho, lo que implica que el principio de estabilidad laboral
reforzada tenga que ser regulado por una legislacion antiquisima y obligatoriamente ha tenido

que ser desarrollado por la jurisprudencia.
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Por otro lado, la especial proteccion a la mujer en estado de embarazo o lactancia comenzé a
ver su desarrollo en la Ley 53 de 1938 que establecid, por primera vez, la proteccion laboral de la
mujer en estado de embarazo, al prohibir su despido con ocasién a su estado y consagrar la
licencia renumerada de 8 semanas. Del mismo modo Decretos como el 1632 de 1938 y el 2350
de 1938 precisaron el requisito de autorizacién administrativas ante la oficina del Inspector del
trabajo. Estas normas entre otras, posteriormente fueron recopiladas en el Codigo Sustantivo del

Trabajo.

El codigo sustantivo del trabajo en su articulo 239 modificado por el articulo 2 de la Ley 1822
de 2017, expresa textualmente que “1. Ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de
embarazo o lactancia sin la autorizacién previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa
causa. 2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este haya
tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores al parto. 3.
Las trabajadoras que trata el numeral uno (1) de este articulo, que sean despedidas sin
autorizacion de las autoridades competentes, tendran derecho al pago adicional de una
indemnizacién igual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a
que hubiere lugar de acuerdo con su contrato de trabajo. 4. En el caso de la mujer trabajadora que
por alguna razon excepcional no disfrute de la semana preparto obligatoria, y/o de algunas de las
diecisiete (17) semanas de descanso, tendra derecho al pago de las semanas que no gozé de
licencia. En caso de parto multiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en
caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del
alumbramiento y el nacimiento a término.”

La norma expresamente prohibe el despido de una mujer en estado de embarazo o lactancia,

sin que medie la debida autorizacidn del Inspector del trabajo que avale una justa causa, tal
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discriminacion se presume por el hecho del motivo del embarazo y/o lactancia, que en efecto
podria decirse que comprende desde el momento de la concesion o desde la comunicacion del
estado al empleador el cual es materia de discusion, hasta los 3 meses posteriores al parto e
incluso durante todo el periodo de lactancia equivalente a los 6 meses siguientes al parto si se
demuestra el nexo causal entre el despido y la lactancia, como un hecho discriminatorio. Por lo
que, ante estas circunstancias, se protegera la estabilidad laboral con el reintegro, con un debido
pago adicional a titulo de indemnizacién o en defecto los correspondientes pagos al sistema de
seguridad social que garantice el pago de la licencia de maternidad, dependiendo algunos

presupuestos.

Es imperativo precisar que si bien es cierto en Colombia se encuentra vigente la estabilidad
relativa en el trabajo, como quiera que, el trabajador puede ser apartado de su cargo con el solo
pago de una indemnizacion, sin que pueda existir acciones contra el empleador. Sin embargo,
también es cierto que existe una excepcion a esta regla, pues esta constituida también una
estabilidad laboral absoluta para casos particulares, como es en el caso de los trabajadores
sindicalizados, personas en condicion de discapacidad, o el de las mujeres en estado de gestacion.
En cuyo caso dicha proteccién no tiene como finalidad proteger al trabajador de los problemas
subyacentes que representaria dejar de trabajar; sino mas bien, busca proteger al trabajador que

por sus condiciones especiales pueda ser despedido en razon de una discriminacion.

Luego entonces el fuero de maternidad tiene su finalidad en el principio constitucional que
pretende evitar que una persona por su estado especial de debilidad y/o vulnerabilidad pueda ser

discriminado y segregado por el simple hecho de su estado. Esta proteccion desarrolla derechos a
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la igualdad y no discriminacion por ninguna razon de condicion de salud, raza, sexo, religion, etc,

en procura de una igualdad més real y efectiva.

El fuero de maternidad, estabilidad laboral absoluta, es principio constitucional y legal en
virtud de la cual, como se indic6 anteriormente, que supone que todo despido de mujer
embarazada o en estado de lactancia es consecuencia de una discriminacion originada en su
estado de gravidez. Por lo anterior, le corresponde al empleador desvirtuar la presuncion legal de
discriminacion, si pretende desvincular a una mujer trabajadora que su trabajo, es por ello que
debera explicar suficiente y razonablemente que el despido del cargo se produjo por razones
laborales y no por causas imputables al embarazo. caso contrario, se le tendré que renovar

contrato.

Por ultimo, es importante destacar que la estabilidad laboral reforzada de las mujeres
embarazadas o lactantes se fragud con las sentencias SU-071 de 2013 y SU-75 de 2018, la
primera que clarifico el alcance de esta proteccion al derecho a no ser despedida mientras se
encuentre en condicion de gravidez y la segunda, que delimito la figura y consagro el
conocimiento de la condicidn de embarazo como hecho preponderante, a la hora de valorar una
hipotética discriminacion, por lo cual elimind la solidaridad patronal en los casos en lo cual
desconocia de la condicion de su empleada, permitiendo dichos pronunciamientos estudiar de

manera mas concreta el alcance los articulos 236 al 240 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

PROTECCION JURISPRUDENCIAL A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA
DE LA MUJER EN ESTADO DE EMBARAZO A PARTIR DE LA CORTE

CONSTITUCIONAL.
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Es imperativo destacar lo indispensable que ha sido el papel de la Corte Constitucional en la
guarda de los derechos de los trabajadores, en especial aquellos que tienen una situacion de
inferioridad o debilidad manifiesta, dado algunas condiciones que de alguna u otra manera resultan
un reto para afrontar en el desarrollo de sus actividades labores, como son las mujeres en estado de
gestacién o gravidez. Es en ello donde podriamos encontrar justificacion a las distintas decisiones
de la Corte Constitucional, ya sea por via de tutela (sentencias T), por via de revision de

constitucionalidad (sentencias C) o por medio de las sentencias de unificacién (sentencias SU).

Previo abordar la jurisprudencia dentro del tiempo establecido de estudio y dada la importancia
del tema, se debe recalcar que la corte constitucional en sentencia de tutela T-373 de 1998
reconocid el derecho al fuero de maternidad como un derecho fundamental autbnomo, y un afio
antes en sentencia de constitucionalidad C-470 de 1997, por una demanda contra el numeral 3 del
articulo 239 del C.S.T, sirvi6 para que la corte recopilara argumentos, recomendaciones y tratados
internacionales, para rememorar el deber de proteccion que tienen el estado con la mujer en estado
de gravidez, dada la importancia de la este sujeto tiene dentro de la sociedad como gestara de vida

y formadora del nuevas generaciones que ayuden el desarrollo social.

Por otra parte, se tiene que, el 13 de febrero de 2013 se emitid por parte de la Corte
Constitucional de Colombia, la sentencia de Unificacion SU-070 de 2013 que recopilo las
sentencias de tutela T-373 de 1998, T-426 de 1998, T-832 de 2000, T-1003 de 2005, T-095 de
2008, T-095 de 2008, T-649 de 2009, T-649 de 2009, T-876 de 2010, T-069 de 2010, T-054 de
2011, T-054 de 2011, T-707 de 2011, T-120 de 2011 y posteriormente el dia 24 de julio de 2018
se emitié nueva providencia la SU-075 de 2018 sentencia de unificacion jurisprudencial al

respecto de la estabilidad laboral reforzada desarrollada por el fuero de maternidad, modificando
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los criterios de la sentencia de unificacion anterior y acoplando los pronunciamientos

individuales proferidos de vieja data.

Pues bien, la sentencia SU-070 del afio 2013, comprende la revision de 33 casos de mujeres en
estado de embarazo que fueron desvinculadas de sus actividades laborales y han solicitado al juez

de tutela la aplicacion de la proteccion laboral reforzada constitucional por su condicién.

En resumen, el objeto de la revision plantea interrogantes acerca del alcance de la proteccion
laboral reforzada de las mujeres embarazadas. Para resolver este problema juridico la Sala
considero que debieron evaluarse: Primero: las distintas modalidades de alternativa laboral en
gue se desempefiaban las 33 trabajadoras y segundo: el conocimiento que tenian los
empleadores(as) de la situacion de embarazo de las trabajadoras, siendo esta ultima de especial

estudio y cuestionamientos para el presente analisis.

Y es que la problematica en este aspecto seria mas que todo por la discusion sobre los medios
probatorios que prestarian certeza al juez (laboral o de tutela), para encontrar probada la
comunicacion al empleador, lo cual incide directamente en la determinacion de cuél deberia ser la
conducta a seguir por una mujer embarazada que tenga un vinculo laboral vigente, para hacerse
acreedora a la proteccion reforzada de su situacion laboral. Todo lo opuesto a posturas anteriores

cuando no era necesario dicha comunicacion al empleador.

La corte en este fallo considero que la comunicacion al empleador no es un requisito para la
procedencia de la proteccion sino méas bien una forma de determinar el grado de proteccion del

derecho.
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“El conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a una proteccion integral y
completa, pues se asume que el despido se basé en el embarazo y por ende en un factor de
discriminacion en razon del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dara lugar a una
proteccion més débil, basada en el principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en
el trabajo durante el embarazo y la lactancia, como un medio para asegurar un salario o un

ingreso economico a la madre y como garantia de los derechos del recién nacido”

Resulta ser una sentencia regresiva respecto del precedente que habia sentado en la materia
principalmente por la Sentencia T-069 de 2010. En esta la Corte habia establecido como Unico
criterio para determinar la entidad de la proteccion la existencia o no de la justa causa, mientras
que en la SU-070 de 2013 también es determinante el conocimiento del empleador del estado de

embarazo o lactancia de la empleada.

“Toda vez que, para materializar la proteccion especial otorgada a las mujeres
embarazadas, es importante garantizarles que la terminacion de su vinculo laboral se
produzca por una justa causa, evento en el cual el empleador debe observar las ritualidades
legales previstas [...] y no por un acto discriminatorio en razon a su particular estado [...].
En consecuencia, se exonera a la mujer embarazada de esta carga probatoria limitante en

muchas ocasiones de la efectiva realizacion de sus derechos”

Incluso, de darse un despido de una trabajadora embarazada amparada por el fuero de
maternidad se consideraba que procedia la presuncion de despido en razén de su estado a menos
que operasen las causales de despido con justa causa y el seguimiento de los causales legales para

ello.
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Es como resulta contradictorio para el suscrito, cuando en sentencia SU-070 de 2013, la Corte
presenta una nocion unificada con relacion a la forma probatoria bajo la presuncion para alegar la
estabilidad reforzada y sitta al aviso en el sentido del conocimiento del embarazo de la
trabajadora no como un requisito para establecer si existe 0 no proteccion, sino para determinar el
grado de la proteccién, por lo que el conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar
a una proteccion integral y completa mientras que la falta de conocimiento, dara lugar a una
proteccion mas débil, como textualmente lo considera la corte en el extracto antes citado y sefiala
que este conocimiento no tiene que ser expreso sino que puede presumirse cuando el embarazo es
un hecho notorio o cuando las circunstancias permiten deducirlo, sobre esto por lo menos la corte

da lugar a dicha presuncion sobre los hechos notorios.

Por otro lado, La Corte Constitucional en sentencia SU-075 del afio 2018, modifico su
posicion acerca de la proteccion a la maternidad en los casos en que se ha terminado la relacion
laboral y el empleador desconoce el estado de gravidez de la empleada, retornando a posturas

anteriores sobre el aviso previo y sus implicaciones sobres las obligaciones patronales.

Se enfatiza la importancia y el deber que tiene la sociedad y estado de procurar por la garantia
de la estabilidad laboral de las mujeres trabajadoras en estado de gestacién y posteriormente en su
periodo de lactancia, para evitar acciones de discriminacion a estos sujetos de especial proteccion

por su estado de debilidad y/o vulnerabilidad.

El problema juridico planteado en el estudiado precedente, radica solo cuando se ha terminado
la relacion laboral por cualquiera que fuere su causal, y el empleador desconocia completamente

la situacion de gestacion de su empleada, deviniendo la eliminacion de la presuncion de
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discriminacion que se venia manejando con anterioridad, para en su lugar presumir buena fe del

patrono al momento del despido por desconocimiento absoluto de la gestacion de su trabajadora.

El alto Tribunal preciso. “Si se imponen tales medidas, incluso cuando no existe

discriminacion contra la trabajadora en razon de su embarazo, se desincentiva la contratacion de

mujeres y se limita su acceso al mercado laboral”.

De tal manera que, elimina la responsabilidad objetiva que buscaba la salvaguarda de los

intereses de la mujer trabajadora, y que recaia sobre el empleador ipso facto por la terminacion de

la relacion laboral, aun existiendo justa causa como lo es la expiracién del periodo pactado.

Del estudio del precedente jurisprudencia es relevante considerar las siguientes hipotesis a

efectos conocer el alcance de la proteccion que debera aplicarse dependiendo de ciertas

condiciones laborales, segun la jurisprudencia vigente.

Tabla 1. Modificacién jurisprudencial en maternidad.

CONTRATO LABORA

CONTRATO DE TRABAJO A

TERMINO INDEFINIDO

CONOCIMIENTO DEL

EMPLEADOR

Cuando el empleador conoce
del estado de gestacion dé la
trabajadora, se mantiene la
regla prevista en la Sentencia
SU-070 de 2013.

Por consiguiente, se debe
aplicar la proteccion derivada
del fuero de maternidad y
lactancia, consistente en la
ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto
con el pago de |las
erogaciones dejadas de
percibir. Se trata de la
proteccion establecida
legalmente en el articulo 239
del CST y obedece al
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CUANDO EXISTE DUDA SI
EL EMPLEADOR CONOCE
O NO EL ESTADO DE

GESTACION

Opera la presuncion de
despido por razon del
embarazo consagrada en el
numeral 2° del articulo 239 del
CST.

No obstante, en todo caso se
debe garantizar
adecuadamente el derecho de
defensa del empleador, pues
no hay lugar a
responsabilidad objetiva.

CUANDO EL EMPLEADOR
No hay lugar a la proteccion
derivada de la estabilidad
laboral reforzada.

No se podra ordenar al
empleador que sufrague las
cotizaciones al sistema de
seguridad social durante el
periodo de gestacion, nique
reintegre a la trabajadora
desvinculada ni que pague la
licencia de maternidad. Sin
perjuicio de lo anterior, con el
monto correspondiente a su
liquidaciéon, la trabajadora
podra realizar las cotizaciones
respectivas, de manera in-
dependiente, hasta obtener su



CONTRATO DE TRABAJO
POR OBRA O LABOR CON-
TRATADA

supuesto de proteccion contra
la discriminacion.

a. Que la desvinculacion
ocurra antes del
vencimiento dé la

terminacion de la obra o
labor contratada sin la
previa calificacion de
una justa causa por el
inspector del trabajo:

En este caso se debe aplicar
la proteccion derivada del
fuero de maternidad vy
lactancia consistente en la
Ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto
con el pago de |las
erogaciones dejadas de
percibir. Se ftrata de la
proteccion establecida
legalmente en el articulo 239
del CST vy obedece al
supuesto de proteccion contra
la discriminacion.

b. Que la desvinculacion
tenga lugar al
vencimiento del contrato
y se alegue como una
justa causa la
terminacioén de la obra o
labor contratada:

En este caso el empleador
debe acudir antes de la
terminacion de la obra ante el
inspector del trabajo para que
determine si subsisten las
causas objetivas que dieron
origen a la relacion laboral. Si
el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este
determina que subsisten las
causas del contrato, debera
extenderlo por lo menos
durante el periodo del
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Opera la presunciéon de
despido por razéon del
embarazo consagrada en el
numeral 2° del articulo 239 del
CST. No obstante, en todo
caso se debe garantizar
adecuadamente el derecho de
defensa del empleador, pues
no hay lugar a
responsabilidad objetiva.

derecho a la licencia de
maternidad. Asi mismo, podra
contar con la proteccién
derivada del subsidio ali-
mentario que otorga el ICBF a
las mujeres gestantes vy
lactantes y afiliarse al régimen
subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion
sobre la configuracién de la
justa causa, se debe acudir
ante el juez ordinario laboral.
No hay lugar a la proteccién
derivada de la estabilidad
laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra
ordenar al empleador que
sufrague las cotizaciones al
sistema de seguridad social
durante el periodo de
gestacion, ni que reintegre a la
trabajadora desvinculada ni
que pague la licencia de
maternidad.

Sin perjuicio de lo anterior,
con el monto correspondiente
a su liquidacion, la trabajadora
podré realizar las cotizaciones
respectivas, de manera inde-
pendiente, hasta obtener su
derecho a la licencia de
maternidad. Asi mismo, podra
contar con la proteccién
derivada del subsidio
alimentario que otorga el ICBF
a las mujeres gestantes y
lactantes y afiliarse al régimen
subsidiado en salud.

Asi, para la eventual discusion
sobre la configuracion de la
justa causa, se debe acudir
ante el juez ordinario laboral.



CONTRATO DE TRABAJO A
TERMINO FIJO

embarazo y las 18 semanas
posteriores. No obstante, si
dicho funcionario establece
que no subsisten las causas
que originaron el vinculo, se
podra dar por terminado el
contrato y deberan pagarse
las cotizaciones que
garanticen el pago de la
licencia de maternidad.

Si el empleador no acude ante

el inspector del trabajo, el juez

de tutela debe ordenar el
reconocimiento de las
cotizaciones  durante el
periodo de gestacién y la
renovacion solo seria
procedente si se demuestra
que las causas del contrato
laboral no  desaparecen,
valoracion que puede
efectuarse en sede de tutela.
Adicionalmente, para evitar
que se desconozca la regla de
acudir al inspector de trabajo,
si no se cumple este requisito
el empleador puede ser
sancionado con el pago de los

60 dias de salario previsto en

el articulo 239 del CST.

a. Que la desvinculacién
tenga lugar antes del
vencimiento del contrato
sin la previa calificacion
de una justa causa por el
inspector del trabajo:

En este caso se debe aplicar
la proteccion derivada del
fuero de maternidad vy
lactancia, consistente en la
ineficacia del despido y el
consecuente reintegro, junto

con el pago de las
erogaciones dejadas de
percibir. Se trata de la
proteccion establecida

legalmente en el articulo 239
del CST y obedece al
supuesto de proteccion contra
la discriminacion.

b. Que la desvinculacion
ocurra una vez vencido
el contrato, alegando
como una justa causa el
vencimiento del plazo
pactado:
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Opera la presuncion de des-
pido por razén del embarazo
consagrada en el numeral 2fi
del articulo 239 del CST. No
obstante, en todo caso se de-
be garantizar adecuadamente
el derecho de defensa del
empleador, pues no hay lugar
a responsabilidad objetiva.

No hay lugar a la proteccion
derivada de la estabilidad
laboral reforzada.

Por consiguiente, no se podra
ordenar al empleador que
sufrague las cotizaciones al
sistema de seguridad social
durante el periodo de
gestacion, ni que reintegre a la
trabajadora desvinculada, ni
que pague la licencia de
maternidad.

Sin perjuicio de lo anterior,
con el monte correspondiente
a su liqui-dacion, la
trabajadora podra realizar las
cotizaciones respectivas, de
manera independiente, hasta
obtener su derecho a la
licencia de maternidad. Asi
mismo, podra contar con la
proteccion derivada  del
subsidio  alimentario  que
otorga el ICBF a las mujeres
gestantes y lactantes y
afiliarse al régimen subsidiado
en salud.



En este caso el empleador
debe acudir antes del
vencimiento del plazo pactado
ante el inspector del trabajo
para que determine si
subsisten las causas objetivas
que dieron origen a la relacién
laboral.

Asi, para la eventual discusion
sobre la configuracién de la
justa causa, se debe acudir
ante el juez ordinario laboral.

NOTA: Cuadro elaborado con base en /a Sentencia SU-75 de 2018 de la Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
FUENTE: Cartilla de Seguridad Social y Pensiones 2019. LEGIS informacién y soluciones.

En la gréfica siguiente, se relaciona de manera ilustrativa parte de la linea de tiempo

jurisprudencial que desarroll6 la Corte Constitucional desde sus inicios, a efectos de comprender

los cambios en la interpretacion constitucional del derecho a la estabilidad laboral.

Grafica 2. Linea de tiempo jurisprudencial

T-527 de 1992

La tutela es improcedente por

no ser el derecho al fuero
maternal un derecho
fundamental.

T-497 de 1993

La tutela es procedente por ser
el fuero maternal un derecho
asistencial en conexidad a los
derechos fundamentales.

C-470 de 1997

Conceptualiza la proteccion
como una obligacién nacional,
extiende el derecho al sector
publico. La mujer gestora de

vida

T-373 de 1998
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T-426 de 1998

Se limita el acceso a la proteccién
cuando termina un contrato a
término fijo y por obra o labor y
obedece al cumplimiento del
plazo pactado

El fuero de maternidad es un derecho
fundamental auténomo. Conocimiento del
estado de embarazo por parte del empleador es
requisito previo para que opere la proteccion.



T-631 de 2006

SU-070 de 2013

Se reitera la necesidad del

conocimiento del empleador La proteccidn opera para todos los casos, empero
para que opere la presuncion dependiendo del tipo de contrato se mide el alcance de
de despido por discriminacion. guarda del derecho.

T-095 de 2008

El embarazo es un hecho notorio
por lo cual opera la presuncién, el
requisito del aviso pone en
inferioridad a la mujer.

SU-075 de 2018

Se elimina la presuncidn de derecho de discriminacion y
en su lugar se presume buena fe del empleador que
desconoce absolutamente el estado de estacion ante la
terminacion de una relacién laboral.
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CONCLUSION

Es relevante que la comunidad obrera especificamente la femenina, perciban el alcance de este
derecho, pues se considerd que en la actualidad colombiana hay variedad de providencias incluso
de unificacion que modifican otras a su vez, que no permiten conocer de manera clara los
antecedentes de lineas jurisprudenciales de la Honorable Corte Constitucional sobre la estabilidad

laboral que se garantiza por fuero a las mujeres en estado de embarazo y lactantes.

Por lo anterior, el presente articulo abordo el tema de la estabilidad laboral reforzada por fuero
de maternidad, vista desde tres subtitulos, el primero con un analisis del derecho comparado en
paises de américa latina, tales como México, Venezuela, Pert y Chile, en el que se concluyé que
todos los paises cuentan con una regulacion de tipo constitucional y también legal, destacando la
importancia de la mujer en el estado y la sociedad. Se reflexioné que paises como México y
Venezuela cuentan con regulaciones que evocan una proteccion dispositiva, afirmando la
necesidad de guarda a las mujeres trabajadoras y la importancia de no discriminacion, y por otro
lado paises como Perd, Chile y Colombia, en lo que su regulacion de proteccion ademas de
dispositiva, exhortan una prohibicion expresa de despido en razén a la condicién de la mujer

gestante, permitiendo una estabilidad laboral reforzada propiamente dicha.

El ordenamiento juridico colombiano, ha permitido que se conciba a la mujer como sujeto de
especial proteccion constitucional, que merece todo amparo ante hechos discriminatorios y de
segregacion, revistiendo a la mujer de importancia como gestora de vida en la sociedad y engrane

en el desarrollo del sector productivo nacional.

En el ordenamiento, existe un fuero especial que cobija a las madres gestantes y lactantes, el

cual encuentra consagrado en los articulos 13, 43 y 53 de la Constitucién Politica, pero también
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tiene un desarrollo legal en los articulos 239 a 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual ha
sido desarrollado por las Altas Cortes en cuanto a su contenido, caracteristicas y ambito de

aplicacion.

Es por el cual que las altas cortes en Colombia, especialmente la H. Corte Constitucional ha
desarrollado un precedente amplio y variado de la posicion e interpretacion del derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad, en el que
desafortunadamente en desatencion al principio laboral de no regresion, ha cambiado su postura
ejemplo de ello es la SU-070 de 2013 en la cual distinguid el nivel de proteccién dependiendo del
tipo de contrato y el conocimiento previo del empleador del estado de gravidez de su empleada,
asi como también en la sentencia SU-075 de 2018, que consider6 eliminar cualquier auxilio que
permitiera la garantia del goce de una licencia de maternidad por el presupuesto de
desconocimiento absoluto del empleador del estado de gestacion de la trabajadora en virtud de la

terminacion de su relacion laboral.

En consecuencia, es asertivo considerar que se ha venido infringiendo y debilitando la
posibilidad con el que efectividad cuanta la mujer al derecho, al permitir que sea supeditado su

reconocimiento al conocimiento previo y absoluto del empleador sobre la gestacion.

El presente aporte, permitio crear conciencia critica al lector, sobre las recientes posturas que

restringen, limitan y debilitan la estabilidad laboral que gozan las mujeres gestantes y lactantes.
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