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Resumen

Investigacion que establece y genera conocimiento de los derechos, garantias y
herramientas juridicas de proteccion que tienen las aprendices embarazadas vinculadas a una
empresa patrocinadora bajo la modalidad de contrato de aprendizaje; y resalta el rol,
responsabilidad y obligaciones de estas empresas y de las instituciones del Estado garantes del

contrato.

En caso de vulneracion, y consecuentemente a lo anterior, las aprendices contaran con
informacidn, incluyendo una ruta juridica que les permitira ejercer accion de tutela (Articulo 86
de la constitucién Politica de Colombia), el cual es el mecanismo méas idoneo de proteccién o

defensa de derechos de rango fundamentales.

Toda aprendiz en estado de embarazo vinculada mediante contrato de aprendizaje, tienen
derecho a la estabilidad laboral reforzada por maternidad, en pro del goce de una vida digna para

ellas, como para el hijo que esté por nacer.

Palabras Clave: Contrato de aprendizaje, aprendiz, empresa patrocinadora, embarazo,

estabilidad laboral reforzada, maternidad.



Abstract

Research that establishes and creates awareness of rights, guarantees and legal protection
tools that pregnant apprentices linked to a sponsoring company in the form of apprenticeship
contract have; and highlights the role, responsibilities and obligations of these companies and the

state institutions guarantors of the contract.

In case of violation, and consequently to this, the trainees have information including a
legal route that will allow them to exercise action of ward
(Article 86 of the Constitution of Colombia), which is the most suitable mechanism to protect or

defense of rights of fundamental range.

Every apprentice in a state of pregnancy linked by apprenticeship contracts are entitled to
employment stability reinforced by maternity, in favor of the enjoyment of a decent life for them

as for the child that is about to be born.

Keys Words: apprenticeship contract, apprentice, sponsoring company, pregnancy,
stability reinforced, maternity,



Introduccion

La evolucion y el constante cambio del derecho del trabajo han obligado a los Estados, la
sociedad y organismos internacionales a ofrecer una seguridad laboral que otorgue condiciones

de vida digna a la mujer trabajadora en estado de embarazo.

Debido a su ya mencionado caracter evolutivo del mundo del Trabajo, se ha incrementado la
participacion de la mujer en la fuerza laboral, pues el papel de la mujer en la sociedad ha
cambiado, cada vez son méas las mujeres que se educan y desarrollan su propio rol que ahora

va mas alla de ser ama de casa. (Guiza, 2012).

Es necesario resaltar que biolégicamente la mayoria de las mujeres a partir de su
menarquia pueden quedar en estado de embarazo, cualidad y don extraordinario exclusivo de
ellas, con lo cual se logra generacion de vida, creacion o conformacion de familia, anhelos y
responsabilidades; pero en el campo laboral una mujer al encontrarse en este estado, ha sido
motivo de multiples rechazos y discriminaciones, ya que para algunos empleadores se convierte

en un inconveniente para su vinculacion o mantenimiento en el trabajo.

Lo anterior, ha originado que en el marco legal laboral nacional e internacional, se
expidan normas que amparen a las mujeres trabajadoras embarazadas, evitando la discriminacion
de género y la vulneracion de sus derechos; al mismo tiempo que se realicen pronunciamientos
jurisprudenciales y doctrinales sobre temas fundamentales como la estabilidad laboral reforzada
por fuero de maternidad, las protecciones especiales a la mujer y del que estd por nacer. Asi

entonces la estabilidad laboral

[Implica] que la relacion de trabajo tiene como caracteristica esencial la vocacion de
permanencia en el tiempo para el trabajador; el principio tiene como finalidad brindar al
trabajador un minimo de seguridad en la continuidad de su fuente de rédito, para

satisfacer sus necesidades personales y familiares. (Jaramillo, 2010, pag. 89).
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Asi mismo es de resaltar que “(...) el Estado Social de Derecho adoptado en la
Constitucion del 91, considera que la mujer en estado de embarazo conforma una categoria
social que, por su especial situacion, resulta acreedora de una particular proteccion por parte
del Estado.” (Goyes Moreno, 2011); a nivel normativo existe especial proteccion pues se “(...)
presume que el despido de la mujer trabajadora durante el tiempo de embarazo o en los tres
meses posteriores al parto es por razon de su estado de gravidez.” (Codigo Sustantivo del

Trabajo)

El fuero de maternidad tiene sus fundamentos en la norma constitucional que pretende evitar
gue la trabajadora que se encuentre en estado de gravidez sea discriminada por su estado
excepcional, es el desarrollo del derecho a la igualdad, que establece que nadie puede ser
tratado de manera diferente por razén de su sexo, raza, religion, lengua u opinién politica, y el
Estado se compromete a promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva,
brindandole proteccién a las personas gque por su condicion econémica, fisica 0 mental se

encontraren en situacién de debilidad manifiesta. (Rojas, 2003).

Sin embargo, se presenta un hecho de interés en el Derecho del trabajo que tiene que ver
con el contrato de aprendizaje, desde la perspectiva de mujeres embarazadas que se encuentran
vinculadas a empresas patrocinadoras mediante contrato de aprendizaje. Esto en razén a que el
contrato de aprendizaje es un vinculo especial, en el que una persona desarrolla un oficio dentro
de una empresa sin tener la connotacion de trabajador, sino de aprendiz. Aunqgue la ley establece
proteccién a la mujer que se encuentra embarazada, se ha evidenciado en conceptos emitidos por
el Ministerio de la Proteccion Social y el Servicio Nacional de Aprendizaje —~SENA-asi como en
sentencias de operadores juridicos en sede de Tutela* que las aprendices en dicho estado han sido

objeto de vulneracion de derechos.

! Unos ejemplos claros de esto ultimo son las sentencias T-906 de 2007, y T-174 de 2011, que contemplan
proteccién constitucional especial a las mujeres en estado de embarazo vinculadas mediante contrato de
aprendizaje, a quienes el empleador termind unilateralmente el contrato.
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De alli que surja la pregunta problema: ¢Existe estabilidad laboral reforzada para
aprendices en estado de embarazo que estan vinculadas a una empresa patrocinadora mediante

contrato de aprendizaje?

Para ello, el proyecto tiene como objetivo, analizar la figura juridica de la estabilidad
laboral reforzada de aprendices en estado de embarazo, vinculadas a empresas patrocinadoras
mediante contrato de aprendizaje, con el fin de visibilizar las herramientas juridicas para la
proteccion de sus derechos laborales. Se emplea como metodologia un enfoque de tipo
cualitativo, con el cual se realizara una observacion y descripcion a las garantias y derechos que

tienen las aprendices en estado de gravidez.

El tipo de investigacion mas adecuado y aplicable, es de caracter descriptivo, ya que
permite identificar la estabilidad laboral reforzada y proteccion laboral de la mujer en estado de

embarazo y del que esta por nacer.

Es importante sefialar que aungue el contrato de aprendizaje no tiene la naturaleza de un
contrato laboral la Corte Constitucional a través de jurisprudencia lo equipara a éste en lo
concerniente a la proteccion de fuero por maternidad y, como consecuencia, al traslado de

algunos elementos propios de la legislacién laboral.

El presente trabajo se articula en tres capitulos: en el primer capitulo se realiza una
presentacion del contrato de aprendizaje, resaltando las diferencias con el contrato ordinario de
trabajo; en el segundo capitulo, se aborda el tema del contrato de aprendizaje y el desarrollo de la
figura de la estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad; finalmente, en el tercer
capitulo, se describe la ruta juridica y herramientas de proteccion de los derechos de la aprendiz

en estado de embarazo, ante posibles vulneraciones.
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Capitulo |

El contrato de aprendizaje

La Constitucion de 1991 establece que Colombia es un Estado Social de Derecho cuyo
pilar es el respeto por la dignidad humana, lo que generdé una serie de derechos y garantias,
dentro de los que se encuentra el derecho a la educacion (Art. 27 y 67), derecho al trabajo (Art.
25), derecho a la libre escogencia de profesion (Art. 26), entre otros, finamente relacionados
entre si, ya que dependiendo de la profesion que elija una persona recibira formacion que le

permitira desempefarse iddneamente en el campo laboral de su eleccién.

Dicho en otras palabras, una vez el ciudadano elige libremente y en el marco de su voluntad,
una profesion u oficio y se prepara para ella en un campo académico o técnico adecuado,
posteriormente ejerce dicha preparacion en el ambito laboral, lo que implica la ineludible
unién de ambos derechos fundamentales. Ademas, el derecho al trabajo y al ejercicio de un
oficio involucran no sélo el derecho a poder acceder a plazas de trabajo, sino a que éste sea en
condiciones dignas y justas, a que se le garantice al trabajador una remuneracién que le
asegure un minimo vital, que tenga acceso a la seguridad social y a prestaciones que

contribuyan a la realizacién y desarrollo del individuo, entre otras garantias. (T-348, 2012)

Dado lo anterior, Colombia tiene dentro de su ordenamiento una particular forma de
capacitacion, en la que un aprendiz asiste a una empresa para aprender mediante la practica,
previa formacion tedrica en una institucion, y a cambio la empresa otorga una contraprestacion
monetaria para su sostenimiento por la labor que desempefie, esto se conoce como contrato de

aprendizaje.

Génesis del contrato de aprendizaje

Histéricamente el aprendizaje para realizar una labor se remonta al imperio romano,

época para la cual el padre del aprendiz hacia un contrato con el maestro que ensefiaba un oficio,

acuerdo en el que el padre pagaba dinero al maestro y a cambio este ensefiaba al aprendiz un arte
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u oficio, asimismo el maestro proporcionaba la vivienda y la alimentacién al aprendiz. Algunos
antecedentes de lo anterior se pueden evidenciar para los siglos V 'y VI en los textos del Digesto

y Fuero Juszo durante gobierno de Constantino.

En la edad media los gremios de comerciantes, llamados "arte” en Italia, "Zinff" o
"Innung” en Alemania, "Caritates o Fraternitates” en los paises latinos, "Corporations de Métier"
en Francia, se agrupan para defender sus intereses, transmitir los secretos de cada manualidad y
continuar con la ensefianza a aprendices. Para esta época el aprendiz una vez culminada su etapa
de aprendizaje se convertia en oficial y recibia sueldo fijo, y los oficiales con el tiempo podian

ascender a maestros.

Esta practica de maestro y aprendiz continud hasta el siglo XV1Il, ya que con la aparicion
de la "Revolucién Industrial” redujo considerablemente el sistema artesanal por un sistema de

produccién masiva realizado por maquinas.

Si bien la revolucion industrial redujo el trabajo artesanal, posteriormente y hasta
nuestros dias, las industrias ven la necesidad de tener trabajadores calificados para labores
especificas o especializadas, situacion que hace necesario que las personas acudan a instituciones
a capacitarse, capacitacion que una vez finalizada les permite acceder a plazas de trabajo. Al
unisono a lo anterior los paises y las organizaciones internacionales del trabajo han establecido
normatividad y regulado una modalidad que permite atender la necesidad de las industrias, la de
las personas que buscan acceder a esas plazas de trabajo; y el desarrollo de politicas publicas y
programas sociales, educativos y economicos de los paises, conocidos como contrato de
aprendizaje, contratos de entrenamiento, contratos de formacion o practica, contrato de

orientacion, contratos de alternancia o contrato de instruccion.

Resefia historica del contrato de aprendizaje en Colombia

En Colombia uno de los antecedentes se remonta a finales del siglo XVIII (enero
29/1796), en el cual las autoridades de Pasto establecieron el periodo de ensefianza y aprendizaje

de artes u oficios con el fin de elevar el nivel social del artesanado, controlar la organizacion de
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los gremios y la calidad de los productos que se fabricaban. Es importante resefiar que la
formacion de un arte u oficio no estaba dirigido solo a varones, sino también a las mujeres con la

Unica distincion en los oficios. (Duque, 2003).

Los nifios empezaban el aprendizaje a la edad de 10 o 12 afios con la finalidad de que se
conservara la habilidad profesional. Desde entonces se acordd iniciar el aprendizaje mediante un
contrato y que debia efectuarse entre el maestro y los padres o tutores del futuro aprendiz ante un
veedor. Todo esto era vigilado por el gremio. (Triana y Antorveza, 2015)

En el afio 1890 los Padres Salesianos fundaron en Bogota el Colegio Leon XIllI de Artes

y Oficios para la formacion técnica de la juventud.

Para el afo 1944 data el primer antecedente normativo del contrato de aprendizaje;
mediante Decreto 2350 se constituyo el primer Cddigo de trabajo, en él por primera vez el
contrato de aprendizaje encontr6é consagracion legal en nuestro derecho positivo, ligeramente se
menciond al establecer en uno de sus articulos que este tipo de contrato no podia exceder de seis

(6) meses (Lo Unico que establecid sobre la materia).

En 1945 se crea una modalidad de educacion conocida como “Carreras Intermedias o
Carreras Cortas”. Se dicta la Ley 6 de 1945 que refiere al Contrato de Aprendizaje como una
modalidad de contrato de trabajo; sin embargo, establece unas connotaciones especiales en

relacion a la duracion, periodo de prueba, terminacién y derechos.

En 1950 se promulga el Decreto 2663 de 1950 - Cdodigo Sustantivo del Trabajo, en €l se
da mayor importancia al contrato de aprendizaje al dedicarle mayor espacio normativo: Titulo Il,
Capitulo 11 Articulo 82 a 89, se establece capacidad para celebrar el contrato, caracteristicas,

obligaciones de las partes, duracion, terminacion, salario, derechos y estipulaciones especiales

En 1954 durante el V Congreso de la Union de Trabajadores de Colombia UTC, surge la
idea de crear un conjunto de escuelas industriales al estilo del SENAI (Servicio Nacional de
Aprendizaje Industrial) en Brasil el cual funciona desde 1942. Fue asi, como mediante el Decreto
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2920 de 1954 se creo el Instituto Nacional de Capacitacion Obrera adscrito a la Universidad
Nacional de Colombia, el cual inicié sus labores en el afio de 1956 y como director fue

nombrado Rodolfo Martinez Tono.

En 1957 en Suiza Francis Blanchard, director de la Division de Formacion de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se reunié con Rodolfo Martinez Tono y le
propuso crear una organizacion descentralizada del Estado con financiacion auténoma. A su

regreso a Colombia Martinez expone la idea ante el Ministro del Trabajo.

Mediante Decreto-Ley 118 del 21 de junio de 1957, se crea el Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA - con la misidn de capacitar para el trabajo y los empresarios son CO-
FORMADORES. Sus funciones definidas en el Decreto 164 del 6 de agosto de 1957 articulos 2
y 3, son brindar formacién profesional a los trabajadores, jovenes y adultos de la industria, el
comercio, la agricultura, la mineria, la ganaderia y de distintos sectores productivos del pais. Asi
mismo, proporcionar instruccion técnica al empleado, formacion acelerada para los adultos y
ayudarles a los empleadores y trabajadores a establecer un sistema nacional de aprendizaje.
Ademas, organizar y mantener la ensefianza teorica y practica relacionada con diferentes oficios;
seleccionar los candidatos al aprendizaje; realizar cursos complementarios de preparacion,
perfeccionamiento y adiestramiento para trabajadores técnicos; y contribuir con el desarrollo de
investigaciones relacionadas con la organizacion cientifica, entre otras. (Gobierno de Colombia,
1957)

Sin embargo para la época se presentd un alto grado de desercion de los aprendices,
motivado por la falta de recursos de estos para su sostenimiento; y ante la necesidad de las
empresas por mano de obra calificada se promulga la Ley 188 de 1959, con la cual a nivel
normativo alcanza su mayor importancia, en la cual se regula el contrato de aprendizaje; sin
embargo se refiere a empleado y no aprendiz, y establece que el salario inicial de los aprendices
no podra ser en ningun caso inferior al cincuenta por ciento (50%) del salario minimo legal, o

del fijado en los pactos, convenciones colectivas o fallos arbitrales.
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Con la expedicion de los Decreto 2375 de 1974 y Decreto 083 de 1976 se regula la

contratacion de aprendices.

La normatividad actual corresponde a la Ley 789 de 2002 y sus Decretos reglamentarios
933, 934 de 2003, normas que regulan el contrato de aprendizaje como un contrato especial del
derecho laboral que no genera contrato laboral en razon a las particulares caracteristicas del

mismo.

Posteriormente por sentencia C-038 de 2004, la Corte Constitucional se pronunci6é por
primera vez respecto de la naturaleza y caracteristicas del contrato de aprendizaje luego de la
reforma introducida por la Ley 789 de 2002, y decide que el Contrato de aprendizaje no es
inconstitucional, pues se ajusta a la finalidad de dicho contrato con sujecién al principio de
primacia de la realidad.

Conceptualizacion del contrato de aprendizaje

El contrato de aprendizaje es una modalidad contractual determinada en el Articulo 30 de
la Ley 789 de 2002, como una forma especial dentro del derecho laboral para la vinculacién a
una empresa autorizada, que permite a estudiantes, luego de adquirir una formacion en la etapa
lectiva o académica, aprender con la practica laboral o productiva; ademdas proporciona
beneficios a las empresas quienes de cierto modo son co-formadores. El articulo 30 ya

mencionado dice

[Que] el contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho Laboral, mediante
la cual una persona natural desarrolla formacion teorica practica en una entidad autorizada, a
cambio de que una empresa patrocinadora proporcione los medios para adquirir formacion
profesional metddica y completa requerida en el oficio, actividad u ocupacion y esto le
implique desempefiarse dentro del manejo administrativo, operativo comercial o financiero
propios del giro ordinario de las actividades de la empresa, por cualquier tiempo determinado
no superior a dos (2) afios, y por esto reciba un apoyo de sostenimiento mensual, el cual en

ningln caso constituye salario. De esta forma de contratacion pueden hacer parte tanto
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hombres como mujeres que hayan cumplido los 14 afios de edad y que hayan completado sus
estudios primarios 0 demuestren poseer conocimientos equivalentes a ellos, como lo sefiala
el articulo 2 de la Ley 188 de 1959. (Ley 789, 2002)

El contrato de aprendizaje no sdélo se encuentra dentro de la legalidad dada la
normatividad (Leyes, Decretos, Acuerdos), adicionalmente se ajusta a derecho y a los principios

constitucionales, asi lo ha dicho la Corte Constitucional:

El concepto de “contrato de aprendizaje” ha sido aceptado en casi todo el mundo en forma
undnime, bajo otras denominaciones tales como “contrato de adiestramiento”, “contrato de
iniciacion profesional” y “contrato de formacion profesional”. No obstante lo anterior, el
contrato de aprendizaje no siempre ha tenido el mismo contenido, aun cuando su finalidad ha
sido el conocimiento de un arte u oficio, durante su regulacion y desarrollo han surgido
bastantes cambios. Esta Corporacion se ha pronunciado en varias ocasiones respecto de la
naturaleza y caracteristicas del contrato de aprendizaje luego de la reforma introducida por la
Ley 789 de 2002. Por primera vez se efectudé en la Sentencia C-038 de 2004 donde se
determin6 que a pesar de haberse transformado la naturaleza juridica del contrato de trabajo,
eliminando expresamente su connotacién laboral, no por ello dicha modificacion del legislador
se convertia necesariamente en inconstitucional, pues se ajustaba a la finalidad de dicho

contrato con sujecidn al principio de primacia de la realidad. (T-174, 2011)

El Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) como garante en el contrato de
aprendizaje

La Ley 789 de 2002 resalta la importancia del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)
como la entidad estatal de participacion activa para el cumplimiento de los fines del Estado, no
s6lo en la formacion de aprendices sino también en la regulacion y liderazgo para la vinculacion
de estos en empresas patrocinadoras bajo la modalidad de contratos de aprendizaje, asi como ser

garante en el nimero minimo de aprendices obligatorio para cada empresa, a saber:

Cuotas de aprendices en las empresas. La determinacion del nimero minimo obligatorio de
aprendices para cada empresa obligada la hard la regional del Servicio Nacional de

Aprendizaje, SENA, del domicilio principal de la empresa, en razén de un aprendiz por cada
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20 trabajadores y uno adicional por fraccion de diez (10) o superior que no exceda de veinte.

Las Empresas que tengan entre quince (15) y veinte (20) trabajadores, tendran un aprendiz.

La cuota sefialada por el SENA debera notificarse previamente al representante legal de la
respectiva empresa, quien contara con el término de 5 dias habiles para objetarla, en caso de
no cefiirse a los requerimientos de mano de obra calificada demandados por la misma. Contra
el acto administrativo que fije la cuota procederan los recursos de ley. Paragrafo. Cuando el
contrato de aprendizaje incluido dentro de la cuota minima sefialada por el SENA termine por
cualquier causa, la empresa debera reemplazar al aprendiz para conservar la proporcion que le
haya sido asignada. Se prohibe la celebracion de una nueva relacion de aprendizaje expirada la
duracion de una anterior, con la misma o distinta empresa. (Congreso de Colombia, 2002)

La Corte Constitucional se ha pronunciado con relacion a la constitucionalidad de las
normas que regulan las funciones y estructura del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA-,
ratificando funciones de la entidad estatal como promover la ejecucion, vigilancia y control en lo
relacionado a los contratos de aprendizaje. En relacién a la esencia del SENA la Corte ha dicho:

[que] no se trata de entregar a ninguna entidad de la administracién la potestad de modificar
las caracteristicas sustanciales, ni los elementos especificos de la correspondiente definicién
legal, ni las modalidades legales del contrato de aprendizaje, sino apenas de permitir, de
conformidad con la Constitucion, que los mencionados organismos administrativos, cada uno
dentro de las competencias especificas que les corresponden, tomen las medidas que permitan
regular las modalidades y caracteristicas de su aplicacién y ejecucion, y hagan cumplir los

fines determinados en la ley. (Corte Constitucional, 1995)

Normas que regulan el contrato de aprendizaje

Las principales normas que regulan actualmente la contratacion de aprendices son:

Tabla No. 1 Normas que regulan actualmente el contrato de aprendizaje

Norma Descripcion

Ley 119 de 1994 Reestructuracion del SENA
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Ley 789 de 2002

Define el Contrato de Aprendizaje, caracteristicas, vinculacion de
aprendices, cuota de aprendices por empresa, Yy el papel del Servicio
Nacional de Aprendizaje —SENA-.

Decreto Reglamentario

Reglamenta el Contrato de Aprendizaje, segun la Ley 789 de 2002

933 de 2003
Decreto Reglamentario | Reglamenta aspectos adicionales del Contrato de Aprendizaje,
2585 de 2003 especialmente lo concerniente a vinculacion, duracion, y cuota de

aprendices.

Decreto Reglamentario

Establecen criterios que el SENA debe tener en cuenta para

620 de 2005 determinar ocupaciones u oficios objeto del Contrato de Aprendizaje.

Decreto Reglamentario | Se reglamenta el Articulo 30 de la Ley 789 de 2002 en lo

451 de 2008 concerniente a la tasa de desempleo nacional, con la cual se aumenta
el apoyo de sostenimiento del 75% al 100% de un SMMLV

Acuerdos Servicio | Se regulan aspectos operativos del Contrato de Aprendizaje y se

Nacional de | establece el Reglamento del Aprendiz

Aprendizaje —SENA-

015 de 2003 y 007 de
2012.

Caodigo Sustantivo de
Trabajo: Articulos 81 a
88

En consonancia con la Ley 789 de 2002

Tabla No. 1: Normas que regulan actualmente el contrato de aprendizaje
Fuente: Realizado por los autores de la monografia

El contrato de aprendizaje no es un contrato de trabajo

El contrato de aprendizaje no es un contrato de trabajo, porque el legislador por medio de

Ley asi lo establece, y para el caso colombiano es la Ley 789 de 2002.

En primer término la Ley establece que "el contrato de aprendizaje es una forma especial

dentro del Derecho Laboral* y es especial porque el legislador le definié caracteristicas

especificas para diferenciarlo de un contrato de trabajo. Recuérdese que para que se constituya
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un contrato de trabajo o contrato realidad, se deben dar los tres supuestos establecidos en el
articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que son la prestacion personal del servicio, la
continua subordinacion o dependencia del patrono y la contraprestacion econémica denominada
salario. Por lo tanto el legislador en la Ley 789 de 2002 previd que el contrato de aprendizaje no
tendria los tres supuestos establecidos para el contrato de trabajo, ya que esta establecio en su
articulo 30 literal "b) La subordinacion esta referida exclusivamente a las actividades propias del
aprendizaje”, expresion que el Decreto reglamentario 933 de 2003 de la referida Ley interpreto
libremente en su "Articulo 1°. Caracteristicas del contrato de aprendizaje. El contrato de
aprendizaje es una forma especial de vinculacion dentro del Derecho Laboral, sin
subordinacion”; Del mismo modo el mismo articulo 30 de la Ley establecio "y por esto reciba un
apoyo de sostenimiento mensual, el cual en ningln caso constituye salario”. De lo anteriormente
expuesto se infiere que al no existir los supuestos de subordinacion y salario, no se habla de
contrato de trabajo. Con relacion a la prestacion personal, se puede generar controversias, ya que
evidentemente el aprendiz en persona realiza dicho contrato, sin embargo la discusién se centra
en la calidad en que lo hace, teniendo en cuenta que por naturaleza el contrato de aprendizaje es

del area de educacién y no laboral, situacion que se analizara mas adelante.

En segundo término, y teniendo en cuenta otras de las caracteristicas establecidas en el
contrato de aprendizaje, y que lo hacen diferente a otras modalidades contractuales es su
naturaleza, finalidad o caracteristica, ya que como politica publica la Ley determin6 que es de
naturaleza llamese educativa, ensefianza, capacitacion, formacion o aprendizaje, es decir que el
aprendiz esta siempre recibiendo capacitacion, y que toda actividad que realiza es parte del
programa de ensefianza, ya sea en la entidad de formacién tedrica o en la empresa patrocinadora
donde recibe la formacion practica; a diferencia de un contrato de trabajo que su naturaleza es
que una persona denominada trabajador, se obliga a la prestacion de un servicio personal a otra
persona natural o juridica llamada empleador desde el inicio de la relacién laboral, es decir
desempefia una labor para la cual fue contratado sin la presencia de una tutela de ensefianza

continua.

Igualmente al formalizarse un contrato de aprendizaje se conoce el objeto del mismo, que

en primer término es adquirir conocimiento, destrezas o especializacién en una profesion
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determinada a través de una formacién tedrica durante un periodo de tiempo determinado,
formacion que una vez culminada da lugar en segundo término al inicio de una etapa de
formacion practica durante un periodo de tiempo determinado en una empresa patrocinadora
autorizada por la Ley; términos que una vez culminados y debidamente evaluados por la entidad
competente, permiten certificar la idoneidad del aprendiz. Es decir el objeto del contrato de

aprendizaje es certificar la idoneidad de una persona (aprendiz) en determinada profesion.

Es importante aclarar que si un contrato de aprendizaje pierde su esencia o naturaleza, se

convierte automaticamente en contrato de trabajo.

Como ya se expuso la particularidad del contrato de aprendizaje esta determinada en la

Ley 789 de 2002 que en su articulo 30 establece las siguientes caracteristicas:

Naturaleza y caracteristicas de la relacion de aprendizaje.

Son elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:

a) La finalidad es la de facilitar la formacion de las ocupaciones en las que se refiere el
presente articulo;

b) La subordinacién estd referida exclusivamente a las actividades propias del
aprendizaje;

¢) La formacidn se recibe a titulo estrictamente personal;

d) El apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso de
aprendizaje.

Durante toda la vigencia de la relacién, el aprendiz recibira de la empresa un apoyo de
sostenimiento mensual que sea como minimo en la fase lectiva el equivalente al 50% de un (1)
salario minimo mensual vigente.

El apoyo del sostenimiento durante la fase practica sera equivalente al setenta y cinco por

ciento (75%) de un salario minimo mensual legal vigente. (Congreso de Colombia, 2002)

El deseo del legislador es ratificado por la Corte Constitucional quien deja en claro que el
contrato de aprendizaje no se equipara a un contrato laboral, y resalta las finalidades de las
politicas pablicas del gobierno en el campo educativo, laboral y econémico que contribuyen al

desarrollo y progreso del pais:
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Asi, el contrato de aprendizaje tiene multiples especificidades frente a un contrato de trabajo
ordinario, puesto que su finalidad no es exclusivamente que el aprendiz preste un servicio
personal al empleador, como sucede en la relacion de trabajo ordinaria, ya que tiene otros
elementos que le son caracteristicos: asi, estos contratos de aprendizaje buscan ante todo
capacitar al aprendiz en un oficio determinado y facilitar su insercién en el mundo del trabajo.
Estas finalidades del contrato de aprendizaje tienen claro sustento constitucional, pues no sélo
es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y
técnica a quienes lo requieran sino que ademas el Estado debe propiciar la ubicacion laboral de
las personas en edad de trabajar (CP art. 54). Por consiguiente, debido a esas finalidades, el
contrato de aprendizaje no solo tiene sustento constitucional sino que ademas puede ser
distinguido de un contrato de trabajo ordinario, que carece de esos propdsitos (Constitucional,
C-038, 2004)

Por todo lo anterior, y con el fin de ser practicos e ilustrativos, se presenta la siguiente

tabla comparativa que permite establecer diferencias entre un contrato ordinario de trabajo y un

contrato de aprendizaje, recalcando que son determinaciones establecidas normativamente:

Tabla No. 2 Comparativo/Diferencias contratos ordinario de trabajo y aprendizaje

Contrato Ordinario de Trabajo

Contrato de Aprendizaje

Forma especial en el Derecho

Tipo Forma ordinaria de vinculacion laboral
Laboral
o Capacitar al aprendiz en un
o El empleado presta un servicio personal o N ) y
Finalidad oficio, y facilitar su insercion en
al empleador )
el mundo del trabajo
- Cddigo Sustantivo del Trabajo Decreto Ley 789 de 2002 y sus Decretos
Regulacion

Ley 2663 de 1950

Reglamentarios, Acuerdos SENA

Formalidades

Puede ser verbal o escrito

Debe ser escrito y autorizado por

autoridad competente

Término de

duracién

Puede ser: a término fijo, término
indefinido o por obra o labor sin un

limite establecido por la ley

Es a término fijo y no puede
superar los dos afios. Si los
supera se convierte en contrato

de trabajo
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Contraprestacion

Salario segun el cargo teniendo en
cuenta los requisitos de minimo, vital y

movil

Apoyo de sostenimiento que en

ningun caso constituye salario

Subordinacién

El empleado esta subordinado al

empleador

La subordinacion versa
Unicamente sobre las actividades

de aprendizaje

Ocupaciones

Que sean legales

Ocupaciones determinadas en la

Ley

Vinculacion

El empleador y el empleado realizan un

acuerdo de voluntades

El aprendiz se vincula a una
institucion de formacion, y
realiza practicas en empresas

autorizadas por el Estado

Menores de Edad

La empresa para contratar un menor de
edad, debe solicitar por medio del
representante legal y los padres del
menor permiso del inspector del trabajo

0 quien haga sus veces segun el caso

Cuando una empresa va a realizar
un contrato de aprendizaje con un
menor de edad NO requiere el
permiso del inspector del trabajo;
sin embargo no puede ser menor

de 15 afios

Certificacién

Se expide una certificacién laboral

Se expide una certificacion
educativa de idoneidad en una
profesion

Tabla No. 2: Comparativo/Diferencias Contratos Ordinario de Trabajo y Aprendizaje
Fuente: Realizado por los autores de la monografia, andlisis del C.S. de Trabajo Decreto
Ley 2663 de 1950, Ley 789 de 2002, y Decretos Reglamentarios 933 y 934 de

2003.
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Capitulo 11
La estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad independientemente del contrato

gue se haya suscrito

La mujer en el mundo tiene un reconocimiento especial, en razon al preponderante papel
que desempefia en la gestacion de vida y en la conformacion de familias, estas Gltimas nucleos
esenciales de la sociedad; asimismo, las mujeres en razon a su género tienen especial atencion a
nivel Constitucional, buscando asi darle proteccion y mayor participacién en los diferentes
campos de la sociedad, situacion que ha venido evolucionando de forma positiva, permitiéndole
a ella tomar parte importante en todos los campos como el desarrollo laboral, econémico,
politico, social, cultural, judicial y legislativo del pais. A nivel constitucional encontramos
relevancia de proteccion a la mujer en el predmbulo, Articulos 13, 43 y 53.

(...) La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo
y después del parto gozara de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibira de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia. (Constitucion Politica, 1991)

Si bien existen politicas de Estado las cuales buscan condiciones de vida dignas para los
afiliados (seres humanos), la mayoria de la poblacion mundial trabaja para satisfacer las
necesidades basicas, pero en algunos casos se evidencia atropellos o abusos generalmente por

parte de los empleadores, asi por ejemplo en el caso de mujeres embarazadas se ha dicho que

tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las
manifestaciones mas claras de discriminacién sexual ha sido, y sigue siendo, el despido
injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez, debido a los eventuales

sobrecostos o incomodidades que tal fendmeno puede implicar para las empresas (C-470, 1997).

Por esto, a nivel Constitucional existe proteccion especial para las mujeres en estado de
embarazo; asi aparecen las garantias o derechos al trabajo y a su estado especial en el preambulo
y articulos 1, 25, 26, 53 y 54.
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En el mismo sentido se encuentran algunas normas internas que protegen a las mujeres
gestantes que se encuentran laborando, entre las cuales encontramos el Cddigo Sustantivo de
Trabajo, el cual es el principal referente normativo dentro del mundo del trabajo en Colombia, y
en dicho cddigo se hace referencia a la proteccion de la mujer trabajadora en los Articulos 57,
236, 237, 238, 239, 240, 241; de los cuales se resalta el Art. 239 en el que se encuentra el fuero

por maternidad:

1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha
tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses posteriores al parto y

sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que sean despedidas sin
autorizacién de las autoridades competentes, tienen derecho al pago de una indemnizacién
equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las indemnizaciones y

prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las catorce (14)
semanas de descanso remunerado a que hace referencia la presente ley, si no ha disfrutado de
su licencia por maternidad; en caso de parto maltiple tendré 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. (Codigo Sustantivo del

Trabajo)

En este sentido, se tiene clara la prohibicion para despedir una trabajadora en estado de
embarazo, y la indemnizacién a la que tuviere derecho en caso de que el empleador ignorara o

desatendiera dicha prohibicion.

Por otra parte el articulo 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo
35 de la Ley 50 de 1990, estipula el permiso de que tratan los numerales 2 y 3 anteriormente
transcritos, exigiendo que sea un inspector del trabajo quien lo conceda, o a falta de este el

alcalde municipal lo cual estara sujeto a una posterior revision del inspector del trabajo mas
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cercano; con observancia del debido proceso y solamente cuando resulten claras cualquieras de
las causales que facultan al empleador consagrados en los Articulos 62 y 63 del C.S.T. para dar

por terminado un contrato de trabajo de manera unilateral.

Adicionalmente, en el caso cuando una mujer en estado de embarazo se encuentra
laborando se genera una situacion especial que le otorga una proteccién adicional, por esto la
Corte Constitucional después de un profundo anélisis normativo y constitucional, definié el
concepto de estabilidad laboral reforzada, pues esta “implica que el ordenamiento debe lograr
una garantia real y efectiva al derecho constitucional que tiene una mujer embarazada a no ser
despedida, en ningun caso, por razon de la maternidad” (C-470, 1997). Lo que se busca no es
solamente asegurar a la mujer trabajadora unos ingresos monetarios, sino ademas hacer efectivo
el derecho al trabajo de que es titular. Asi lo expresa la misma corporacion en una de sus

providencias:

En desarrollo de los postulados del Estado Social de Derecho, la Constitucién ha
considerado que la mujer en estado de embarazo, conforma una categoria social que, por su
especial situacion, resulta acreedora de una particular proteccién por parte del Estado. En
consecuencia, se consagran, entre otros, el derecho de la mujer a tener el niamero de hijos que
considere adecuado; a no ser discriminada por razén de su estado de embarazo, a recibir algunos
derechos o prestaciones especiales mientras se encuentre en estado de gravidez; y, al amparo de

su minimo vital durante el embarazo y después del parto. (T-373, 1998).

Fuero de maternidad independientemente del contrato que se haya suscrito —

Jurisprudencia

Una vez entendido el fuero de maternidad, resulta importante reconocer ciertas reglas que
se deben aplicar al momento de que una aforada sea despedida de su lugar de trabajo, por esto a
continuacion se estudiaran dos sentencias de la Corte Constitucional en las que se definen unas
subreglas de derecho, con el fin de otorgar proteccion a la madre gestante trabajadora,
independientemente del contrato que haya suscrito, primando la realidad sobre las formas y sobre

los textos contrarios a la verdadera relacion, todo en acatamiento de la Constitucion Politica
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articulos 13, 43, 53, 93, la Ley, la jurisprudencia, y los tratados internacionales ratificados por

Colombia.

Sentencia SU-070-13 magistrado ponente: Alexi Julio Estrada

En esta sentencia la Corte Constitucional examina 33 casos relacionados con mujeres
trabajadoras gestantes que alegaron su condicion para permanecer en desarrollo de sus

alternativas laborales. La Corte se pronuncia al respecto de la siguiente manera:

En lo concerniente a la proteccion de la mujer durante el embarazo:

La proteccion a la mujer durante el embarazo y la lactancia tiene mdaltiples fundamentos en
nuestro ordenamiento constitucional. En primer lugar, el articulo 43 contiene un deber especifico
estatal en este sentido cuando sefiala que la mujer “durante el embarazo y después del parto
gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada o desamparada”. Este enunciado constitucional implica a su vez
dos obligaciones: la especial proteccidn estatal de la mujer embarazada y lactante, sin distincion,
y un deber prestacional también a cargo del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada
o0 desamparada. En el mismo sentido, el Estado colombiano se ha obligado internacionalmente a
garantizar los derechos de las mujeres durante el periodo de gestacion y lactancia. Existe una
obligacion general y objetiva de proteccién a la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado.
Es decir, se trata de una proteccién no sélo de aquellas mujeres que se encuentran en el marco de
una relacidn laboral sino, en general, de todas las mujeres. El segundo fundamento constitucional
es la proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el ambito del trabajo,
habitualmente conocida como fuero de maternidad. El fin de la proteccidon en este caso es impedir
la discriminacion constituida por el despido, la terminacion o la no renovacion del contrato por
causa o con ocasion del embarazo o la lactancia. Un tercer fundamento de la proteccion especial
de la mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida
como un valor fundante del ordenamiento constitucional, especialmente el Preambulo y los
articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia de
esta Corporacién, es un bien juridico de maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de
embarazo es también protegida en forma preferencial por el ordenamiento como gestadora de la
vida que es. (SU-070, 2013)
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Respecto del conocimiento del embarazo por parte del empleador:

El conocimiento del embarazo por parte del empleador da lugar a una proteccion integral y
completa, pues se asume que el despido se basd en el embarazo y por ende en un factor de
discriminacion en razén del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dard lugar a una
proteccion mas 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 o0 un ingreso

econdmico a la madre y como garantia de los derechos del recién nacido.

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 sélo una de las formas por las cuales el
empleador puede llegar al conocimiento de la situacion del embarazo de sus trabajadoras,
pero no la inica”. Siguiendo lo anterior, la Corte ha entendido que algunas de las circunstancias
en las cuales se entiende que el empleador tenia conocimiento del estado de embarazo de una
trabajadora, aun cuando no se le hubiese notificado directamente. (Negrita fuera del texto) (SU-
070, 2013)

Respecto a la modalidad del contrato:

Respecto de algunas modalidades de vinculacién, el ordenamiento juridico colombiano le
confiere a los empleadores cierta libertad para no prorrogar los contratos a término fijo que
suscriben con los(as) trabajadores. Esta libertad, sin embargo, no es ilimitada y tampoco puede
entenderse con independencia de los efectos que la misma esté llamada a producir sobre la
relacién entre unos y otros. En aquellos eventos en los cuales el ejercicio de la libertad
contractual, trae como consecuencia la vulneracion o el desconocimiento de valores, principios o
derechos constitucionales fundamentales, entonces la libertad contractual debe ceder. En ese
orden de argumentacion, ha dicho la Corte Constitucional que la proteccién de estabilidad laboral
reforzada a favor de las mujeres trabajadoras en estado de gravidez se extiende también a las
mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relacién de trabajo, e incluso por
contratos de trabajo o prestacion a término fijo. Esto responde igualmente a la garantia

establecida en el articulo 53 de la Constitucion, de acuerdo con la cual, debe darse prioridad a la
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aplicacién del principio de estabilidad laboral y de primacia de la realidad sobre las formas asi

como a la proteccidn de la mujer y de la maternidad (art. 43 C.N). (Negrita fuera del texto)

Procede la proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de medidas
protectoras en caso de cesacion de la alternativa laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra
exigencia adicional: a) la existencia de una relacién laboral o de prestacion y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al parto, en vigencia de
dicha relacion laboral o de prestacion. De igual manera el alcance de la proteccion se determinara
segun la modalidad de contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del estado de

embarazo de la empleada al momento de la desvinculacion.

En este punto la Corte realiza un estudio de distincion sobre los diferentes tipos de
contratos, los cuales se resumiran en el siguiente cuadro realizado por los autores de la presente

monografia, tomando como Unico referente la presente sentencia:

Tabla No. 3: Comparacion de contratos — Hipotesis facticas

Tipo de Hipotesis 1 Hipotesis 2 Hipotesis 3
Contrato
Si al momento del Si la empresa no conocia el | Si la empresa no
despido laempresa | estado de embarazo y hay conocia el estado de
conocia el estado de | justa causa: se ordena el embarazo y no hay
embarazo y no hay | pago de las cotizaciones justa causa: Se ordena
justa causa: El durante la gestacion y se el pago de las
Término despido es ineficaz, | debe probar la justa causa | cotizaciones durante
Indefinido se ordena el ante juez ordinario laboral | la gestacion y se debe
reintegro y se decidir el reintegro si
ordena pagar todas las causas que
las prestaciones originaron el
dejadas de percibir contrato no han
desaparecido
Si al momento del Si la empresa conocia el Si subsisten las causas
despido laempresa | estado de embarazo y se del contrato, se debera
conocia el estado de | vence el contrato: Debe extender por lo menos
Término Fijo | embarazo y no hay | acudir al inspector del durante el periodo del
justa causa: El trabajo para determinar si | embarazo y los tres
despido es ineficaz, | las causas del contrato meses posteriores.
se ordena el siguen 0 no vigentes.
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reintegroy se
ordena pagar todas
las prestaciones
dejadas de percibir

Si no acude ante el inspector
del trabajo, el juez de tutela
debe ordenar el
reconocimiento de las
cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la
renovacion sélo seria
procedente si se demuestra

Si no subsisten las
causas, se podra dar
por terminado el
contrato al
vencimiento del plazo
y deberan pagarse las
cotizaciones que
garanticen el pago de

que las causas del contrato | la licencia de
no desaparecen maternidad.
Tipo de Hipotesis 1 Hipotesis 2 Hipotesis 3
Contrato
Si al momento del Si la empresa conocia el Si subsisten las causas
despido laempresa | estado de embarazo y se del contrato, se debera
conocia el estado de | vence el contrato: Debe extender por lo menos
embarazo y no hay | acudir al inspector del durante el periodo del
justa causa: El trabajo para determinar si | embarazo y los tres
despido es ineficaz, | las causas del contrato meses posteriores.
se ordena el siguen 0 no vigentes.
reintegro y se Si no acude ante el inspector
Obra o labor ordena pagar todas | del trabajo, el juez de tutela [ Si o subsisten las

las prestaciones
dejadas de percibir

debe ordenar el
reconocimiento de las
cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la
renovacion sélo seria
procedente si se demuestra
que las causas del contrato
desaparecen

causas, se podré dar
por terminado el
contrato al
vencimiento del plazo
y deberan pagarse las
cotizaciones que
garanticen el pago de
la licencia de
maternidad.

Prestacion de

Esta sujeto a que se pruebe la existencia de un contrato realidad, que sera
decidido en la tutela. Si existiere la prueba de un contrato realidad se

Servicios . . e

Ilevaran a cabo las mismas acciones que en el contrato a término fijo.
Si el cargo ocupado | (i) Si el cargo sale a (i) si hubo supresién
por una  mujer | concurso, el tltimo cargo a | del cargo o liquidacion
embarazada sale a | proveerse por quienes lo de la entidad, se le
concurso 0  es | hayan ganado, debera ser el | debe garantizar a la
suprimido, se | de la mujer embarazada. Lo | trabajadora en
aplicaran las | anterior, teniendo en cuenta | provisionalidad, la

De Carrera | siguientes reglas: que el cargo a ser proveido | permanencia en el

y la plaza en la que se
desempefiara quien gano el
concurso, debe ser el mismo
para el que aplico. Cuando
deba surtirse el cargo de la
mujer embarazada o lactante

cargo hasta que se
configure la licencia
de maternidad o de ser
ello imposible, el pago
de salarios y
prestaciones, hasta que
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por quién gand el concurso
de méritos, se debera pagar
a la mujer embarazada la
proteccion consistente en el
pago de prestaciones que
garanticen la licencia de
maternidad,

la trabajadora adquiera
el derecho a gozar de
la licencia.

Tipo de Hipotesis 1 Hipotesis 2 Hipotesis 3
Contrato
Cuando se trata de si el empleador tuvo Si el empleador no
cargos de libre conocimiento antes de la tuvo conocimiento, se
nombramiento y declaratoria de aplicara la proteccion
Libre remocion hay que insubsistencia habria lugar | consistente en el pago
nombramiento | distinguir dos al reintegro y al pago de los | de cotizaciones
y remocion | hipdtesis: salarios y prestaciones requeridas para el

dejados de percibir,

reconocimiento de la
licencia de
maternidad.

De carreraen
liquidacion

Cuando se trata del
cargo de una
trabajadora de
carrera
administrativa que
es suprimido por
cuenta de la
liquidacion de una
entidad publica o
por necesidades del
servicio, se
configuran las

siguientes hipotesis:

en el caso de la liquidacién
de una entidad publica, si se
crea con posterioridad una
entidad destinada a
desarrollar los mismos fines
que la entidad liquidada, o
se establece una planta de
personal transitoria,
producto de la liquidacion,
habria lugar al reintegro en
un cargo igual o equivalente
y al pago de los salarios y
prestaciones dejados de
percibir;

Si no se crea una
entidad con mismos
fines o una planta de
personal transitoria, 0
si el cargo se suprimio
por necesidades del
servicio, se debera
ordenar el pago de los
salarios y prestaciones
hasta que se configure
el derecho a la licencia
de maternidad.

Tabla No. 3: Comparacion de contratos — Hipotesis facticas
Fuente: Realizado por los autores de la monografia, fundamento sentencia SU-070 del
2013

Fuero de maternidad contrato de aprendizaje

A nivel normativo es escasa la regulacién puntual para el caso de aprendiz en estado de

embarazo, ya que la Gnica norma al respecto es el acuerdo SENA numero 015 de 2003, en el que

se establece que una de las causales de suspension del contrato de aprendizaje es la licencia de

maternidad, y que la empresa patrocinadora solamente estd en la obligacion de cancelar los
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aportes de la Seguridad Social en Salud y de retomar la relacion de aprendizaje una vez vencido

el término.

Debido a la casuistica (demandas o tutelas), la regulacion en Colombia correspondiente al
fuero de maternidad de aprendices en estado de embarazo vinculadas a una empresa
patrocinadora mediante contrato de aprendizaje, se refiere a pronunciamientos de la Corte
Constitucional en sentencias T-906 de 2007 y T-174 de 2011.

Antes del pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia T-906 de 2007, la
posicion de la Corte es clara en lo relacionado a la proteccion de la mujer embarazada que se
encuentra laborando, partiendo de fundamentos de derechos, garantias y proteccion establecidos

en la Constitucion, normas internas, jurisprudencia, normatividad internacional, y la doctrina,

La Corte Constitucional en providencia del afio 2006 determin6 el principio de la

estabilidad en el empleo aplicable a todos los trabajadores independientemente de la

modalidad de contrato: “en tanto lo que se busca es asegurar al empleado la certeza minima

de que el vinculo laboral contraido no se rompera de manera abrupta y sorpresiva” y también
se afirm6 que para la mujer embarazada menos importa la clase de contrato que haya suscrito
pues en este caso opera la presuncion de despido por discriminacion en razén del embarazo,
siendo el empleador quien asuma la carga de la prueba que sustente el factor objetivo que le

permita su despido de manera legal (T-1003, 2006).

Teniendo en cuenta lo anterior se podria interpretar que dicha proteccion cobija el
contrato de aprendizaje ya que es una forma especial de vinculacién dentro del derecho laboral;
sin embargo para el caso de las aprendices en estado de embarazo vinculadas por contrato de
aprendizaje la terminacion de contrato se podia dar ya que ellas no gozaban de estabilidad
laboral reforzada con el fundamento de que el contrato de aprendizaje no es un contrato laboral.
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Sentencia T-906 de 2007 - Fuero de maternidad en el contrato de aprendizaje

Posteriormente en el afio 2007 la Corte Constitucional se pronuncia por primera vez en
relacion a la estabilidad laboral reforzada en sentencia T-906 de 2007, determiné para el caso de
aprendices embarazadas vinculadas por contrato de aprendizaje, "que en la relacién de

aprendizaje también prevalece la proteccion constitucional reforzada de la mujer embarazada™

A lo anterior se resalta y se analiza la decision de la Corte "que en la relacion de
aprendizaje también prevalece la proteccidn constitucional reforzada de la mujer embarazada”, se
infiere que las aprendices con contrato de aprendizaje que se encuentren en estado de embarazo,
gozaran de proteccion; y en razon a que existe vacio juridico al respecto en la Ley 789 de 2002 y
sus normas reglamentarias al no establecer alguna proteccién a ese tipo o modalidad de contrato,
la Corte determina que prevalece lo establecido en la Constitucion Politica especialmente en los
articulos 43 y 53 que reconocen especial proteccién a la mujer embarazada.

Ahora bien, resulta necesario aclarar ¢qué clase de proteccion se le reconocera? aqui se

analiza la decision de la Corte:

En consecuencia, en el contrato de aprendizaje, tan pronto la empresa es informada del
embarazo de la aprendiz, se presume, al igual que en los demas relaciones laborales, que la no
continuacion o no renovacion del contrato es discriminatoria y que se debe al embarazo, cuando
ello tiene lugar dentro del periodo cubierto por el fuero de maternidad, salvo que la empresa

demuestre la existencia de una causal objetiva que justifique su decisién (T-906, 2007)

Si bien la Corte Constitucional no da fundamentos profundos a su decisién, se considera
que ella busco encuadrar el &mbito mas adecuado que permita la proteccion de la aprendiz
embarazada, situacion que debe ser abordada por los jueces en virtud de sus funciones como lo

ha manifestado la misma Corte en sentencia T-067 de 1994

corresponde al juez desentrafiar el sentido de los términos usados por el legislador para
hacerlos acordes con los postulados constitucionales -entenderlos a la luz de la Constitucion y no

a espaldas de ella- y lograr que mediante sus providencias se haga viva y actuante la idea del
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Estado Social de Derecho. Debe, pues, completar la tarea del legislador y suplir la visién
constitucional de éste, en especial cuando se trata de poner en practica disposiciones expedidas
con anterioridad a la vigencia de la Carta, aunque para ello deba pasar por encima de
interpretaciones literales y formalistas del orden legal, pues su compromiso fundamental es con la
Constitucion (T-067, 1994)

Teniendo en cuenta que no hay norma puntual al respecto, y que el contrato de
aprendizaje hace parte del Cédigo Sustantivo de Trabajo (Decreto Ley 2663 de 1950) como un
tipo especial de vinculacion laboral, la Corte relaciona ese especifico caso a otras situaciones
parecidas para conocer quée clase de decisiones se toman en dichos casos, a lo cual la Corte
concluye: "la no continuacién o no renovacion del contrato es discriminatoria y que se debe al

embarazo”, sustentado en que para esas relaciones laborales se dispone:

Articulo 239, subrogado por el articulo 35 de la Ley 50 de 1990 (Cddigo Sustantivo del
Trabajo),

Prohibicion de despedir.
1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivos del embarazo o lactancia, cuando ha
tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto, y sin

autorizacion de las autoridades de que trata el articulo siguiente.

3. La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene el derecho al pago de una
indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60) dias fuera de las indemnizaciones y
prestaciones a que hubiera lugar de acuerdo con el contrato de trabajo y, ademas, al pago de las

doce (12) semanas de descanso remunerado de que trata este capitulo si no lo ha tomado.

Adicionalmente, el articulo 240 preceptua:

Permiso para despedir.
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1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo o los tres meses
posteriores al parto, el empleador necesita la autorizacién del Inspector del Trabajo, o del Alcalde
Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo s6lo puede concederse con el fundamento en alguna de las
causas que tiene para dar por terminado el contrato de trabajo y que se enumeran en los articulos 62
y 63. Antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas
conducentes solicitadas por las partes.

3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de permiso, su providencia tiene
caracter provisional y debe ser revisada por el Inspector del Trabajo residente en el lugar mas
cercano.

Expuesto lo anterior, La Corte Constitucional en la sentencia T-906 de 2007 por analogia
reconoce por primera vez la estabilidad laboral reforzada a la aprendiz embarazada vinculada

mediante contrato de aprendizaje.

Sentencia T-174 de 2011 - Fuero de maternidad en el contrato de aprendizaje

Posteriormente la Corte Constitucional se pronuncia nuevamente ante un caso de
estabilidad laboral reforzada de aprendiz embarazada vinculada mediante contrato de
aprendizaje, y lo hace en sentencia T-174 de 2011, en que la decisién tiene en cuenta el
precedente jurisprudencial de la sentencia T-906 de 2007, y ademéas amplia las consideraciones y

fundamentos de derecho, principalmente en relacién al principio de solidaridad.

En razén a los principios de solidaridad, estabilidad laboral reforzada y proteccion laboral de la
mujer en estado de embarazo y del que estd por nacer, y conforme a nuestro Estado Social de
Derecho, es propio sefialar que aunque el contrato de aprendizaje no tiene la naturaleza de un
contrato laboral, si se equipara a éste como modalidad especial dentro del derecho ordinario
laboral en lo concerniente a la protecciéon del fuero por maternidad, como consecuencia del
traslado de algunos de los elementos propios de la legislacion laboral permitiendo de esta manera:
(i) la ampliacion de dicha proteccion; (ii) la activacion del fuero por maternidad previsto en el
ordenamiento; (iii) el cumplimiento de la finalidad del Estado social de derecho; y (iv) la
materializacion del deber tanto del Estado como de los particulares, de proteger los derechos
fundamentales. En consecuencia, existe la plena obligacion por parte de la empresa patrocinadora

de brindar a la aprendiz en estado de embarazo: (i). Estabilidad reforzada durante el contrato de
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aprendizaje y el periodo de proteccidn por fuero de maternidad. (ii). Pago de las cotizaciones
correspondientes a salud sin importar en qué etapa del contrato de aprendizaje se encuentre. (iii).
Pago del correspondiente apoyo de sostenimiento. Esta Sala concluye que a pesar de que el
contrato de aprendizaje no tiene la connotacion del contrato laboral, para aquellos casos en los
cuales los sujetos de amparo son la madre gestante y el nifio que esta por nacer, por la categoria
de especialidad que tiene el contrato de aprendizaje, algunos de sus elementos son trasladados al
ordenamiento laboral generandose la activacion inmediata del fuero por maternidad. (T-174,
2011).

Haciendo analisis de la decisién de la Corte es necesario comenzar con lo concerniente a
"en razén a los principios de solidaridad", el cual esta establecido junto con otros principios en la
Constitucion Politica, y los cuales constituyen pilar o cimiento de la misma. Segun el diccionario
de la Real Academia Espafiola de la Lengua, solidaridad significa "adhesion circunstancial a la
causa o a la empresa de otros"; y segun la Corte en sentencia C-459 de 2004

En esta dimension el principio de la solidaridad se despliega como un deber que pesa en
cabeza del Estado y de todos los habitantes del pais. Yendo en el primer caso de lo publico hacia
lo privado, al tiempo que en el segundo del nacleo familiar hacia el &mbito social, en una suerte
de concatenaciones dialécticas que deben tener siempre a la persona como razon y fin dltimo. El
deber de solidaridad en cabeza del Estado Social de Derecho es inherente a su existencia y
cualificacion en la esfera de cumplimiento de sus fines esenciales, al paso que en cabeza de los

particulares el deber de solidaridad es exigible en los términos de ley (C-459, 2004).

De lo anterior si el principio de solidaridad esta en cabeza del Estado, ¢por qué la Corte
en la sentencia T-174 de 2011 no exime a la empresa patrocinadora y obliga al Estado la

prestacion integral de proteccion?

A lo anterior es necesario traer a colacion el articulo 43 de la Constitucién Politica "Art.
43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser

sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo v después del parto gozara

de especial asistencia y proteccién del Estado, vy recibird de éste subsidio alimentario si

entonces estuviere desempleada o desamparada.”. Para el precitado caso el Estado si encabeza

la proteccion la cual consiste en que se:
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(...) garantice su permanencia en el empleo, para asi poder obtener los correspondientes
beneficios tales como salarios y prestaciones, de manera que se proteja a la madre trabajadora y al
nifio que estd por nacer.", y por decision de la Corte obliga a la empresa patrocinadora hacer
efectiva dicha proteccion

Nuevamente salta la inquietud expuesta anteriormente “en cabeza de los particulares el
deber de solidaridad es exigible en los términos de ley.", y como se evidencia para el citado caso
no existe una Ley que exija a las empresas patrocinadoras expresamente la proteccion de
aprendices embarazadas vinculadas por contrato de aprendizaje. Sin embargo, esta obligacion
puede ser exigida por el juez constitucional cuando estan siendo vulnerados derechos

fundamentales

Colombia es un Estado Social de Derecho, basado entre otros, en los principios de
igualdad y solidaridad, que ademas son pautas de comportamiento para los particulares; que
pueden ser exigidas directamente en algunos casos excepcionales por el juez constitucional,
cuando su omision implica la vulneracion de derechos fundamentales de otras personas en estado
de indefension (T-342, 2014)

Situacién que se presentd para el caso de la sentencia T-174 de 2011, ya que se estaba
haciendo referencia a una mujer embarazada que cuenta con especial proteccion constitucional, y
dispone la Corte las obligaciones respectivas a la empresa patrocinadora. Asimismo con relacion

a la obligacion de los particulares por solidaridad la Corte se ha pronunciado

En contraste, tal extensién puede imponer cargas importantes a los empresarios, pero su
intensidad no es de tal magnitud que justifique la desproteccion y discriminacion de un grupo que

ostenta el derecho a una especial proteccion constitucional (T-881, 2012)

Con relacién a la decisién estabilidad laboral reforzada y proteccién laboral de la mujer
en estado de embarazo y del que esta por nacer, nos remitimos al analisis realizado anteriormente

a la sentencia T-906 de 2007, "se puede inferir que la Corte reconoce estabilidad laboral
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reforzada en lo concerniente a maternidad en aplicacion al derecho de igualdad, por lo tanto el

contrato de aprendizaje y el contrato de trabajo se equiparan en dicho caso",

Asi mismo la Corte en el caso objeto de analisis respecto del contrato de aprendizaje

resalta

Esta Sala considera necesario sefialar que a partir del momento en que se da el fenémeno natural
de la concepcion durante cualquier relacion laboral, sin importar la vinculacién, nace el fuero
por maternidad. En esa medida, dicha proteccion se debe desarrollar en pro del amparo de la

madre trabajadora y del nifio que esta por nacer, tal y como lo sefiala la Constitucién. (T-174,

2011) (Cursiva fuera del texto)

Se resalta que en casos especiales como el que es de interés en este trabajo, en
determinado momento, esta proteccion hace necesario que la aprendiz sea vinculada en la misma
empresa que tenia el contrato de aprendizaje, pero mediante otro tipo de contrato laboral por
circunstancias de tiempo, cuando la vinculacion de la aprendiz ha alcanzado el limite maximo
permitido de 2 afios, y por lo tanto tendran la calidad de trabajadoras, y tendran los derechos y
garantias que le competen.

Linea Jurisprudencial estabilidad laboral reforzada por maternidad

A continuacion un breve resumen acerca de las lineas jurisprudenciales y la enumeracién

de etapas relevantes de la misma:

Una linea jurisprudencial es un andlisis sistematico de sentencias relacionadas, emitidas
por un operador juridico; dicho analisis tiene como inicio un problema juridico que encuentra
fundamento de resolucion en una o varias sentencias, sin embargo el inicio se da cuando el
investigador determina una de esas providencias como punto de partida; para lograr una linea
jurisprudencial integral es necesario comenzar por la sentencia mas reciente a la fecha en que se

empieza la investigacion hasta llegar a la mas antigua o en otras palabras hasta llegar a la
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primera sentencia que dicho operador proclamé con respecto al problema juridico; lo cual en la
medida que se desarrolla dicho analisis se van estructurando una serie de etapas consideradas

relevantes y que son determinantes en el producto final.

Dentro de las etapas mas relevantes estan:

» Sentencia Arquimedica o punto Arquimedico de apoyo: Es una sentencia con la que el
investigador da solucion a un problema juridico. Con ella inicia su investigacion y la

estructuracion de una telarafa que entrelaza otras sentencias que conformaran la linea.

» Sentencias fundadoras de linea: Primer fallo o pronunciamiento proferido por el
operador juridico en relacion al problema juridico objeto de investigacion, en los que a
falta de precedentes se establecen posiciones ajustadas a derecho dentro de los marcos

normativos y especialmente supremacia al marco constitucional.

» Las sentencias hito o consolidadoras de linea: Son aquellas en las que el operador
juridico define una subregla de derecho al que en comienzo fue establecido por la
sentencia fundadora de linea. Con ello se busca establecer posiciones, consideraciones
y decisiones mas maduras y estables ajustadas a derecho dentro de los marcos

normativos y especialmente supremacia al marco constitucional.

» Sentencia dominante: Sentencia del operador juridico que contiene consideraciones
integrales y robustas del problema juridico en cuestion, es una sentencia que cuando es
citada sirve como precedente ya que aporta informacion pertinente, conducente y Util a

la solucion de dicho problema o conflicto de intereses.

» Las sentencias confirmadoras: Son sentencias que resuelven un problema juridico, el
operador analiza el caso y su decision es simple, ya que simplemente hace aplicacion a
un principio ya establecido o ratio contenido en una sentencia anterior (precedente).
Con este tipo de sentencias los jueces se ajustan a derecho ya que es obligacion para

ellos tener en cuenta los precedentes jurisprudenciales.
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Linea jurisprudencial — Estabilidad laboral reforzada — Maternidad.

Sentencia Arquimedica T-174 de 2011 - Magistrado ponente Jorge lvan Palacio:
Esta es una de las dos sentencias que figuran como precedentes jurisprudenciales de fuero de
maternidad de mujer aprendiz en estado de embarazo vinculada mediante contrato de

aprendizaje, y a quien la empresa patrocinadora le termina el contrato.

Sentencia Fundadora T-527 de 1992 - Magistrado ponente Fabio Moron Diaz: Mujer
en estado de embarazo Trabajadora del Departamento Administrativo de seguridad —-DAS-, que
en marzo 11 de 1992 mediante resolucion nimero 1272 fue declarada insubsistente al cargo de
JEFE DE SECCION Grado 14 que venia desempefiando desde abril 3 de 1991, Instaura accién
de tutela en contra del DAS por violacion al debido proceso articulo 29 y proteccion a la

maternidad articulo 43 de la constitucion politica.

Considera vulnerado el derecho al debido proceso en razon a que "conforme al Decreto
2147 de Septiembre 19 de 1989, en su articulo 42, sélo podia ser desvinculada del servicio por
las causales indicadas en el Articulo 33 del decreto 2146 de 1989 y segln el procedimiento del
articulo 44..."; y vulneracion a la proteccion a la maternidad ya que al momento del despido se

encontraba en embarazo. La mujer solicita reintegro al cargo,
Sin embargo la Corte Constitucional niega la tutela considerando

Con relacion al debido proceso Art. 29 C. P. La tutela no procede “cuando el afectado disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable”. Sobre el particular la Corte considerd: En relacion a disponer de otro

medio judicial “la peticionaria tuvo la oportunidad de acudir a otra via judicial, en procura del
reintegro deseado y de corregir la presunta violacion del Derecho al Trabajo, toda vez que la
decision de la administracion le fue comunicada oportunamente, segin se observa dentro del

expediente”. En relacidn de evitar un perjuicio irremediable “Ademdas, la violacion del derecho

cuyo amparo solicita, origin6 un dafio que se encuentra consumado, ya que la interesada esta

desvinculada del cumplimiento de las funciones que desempefiaba; por lo que, es también
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improcedente la accion, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991”.

En referencia a la proteccion de la maternidad Art. 43 C. P. “Finalmente, el caracter
programaético de la "especial asistencia y proteccion” que el Estado debe brindar durante el
embarazo y después del parto; asi como la ubicacion de la norma contentiva de este predicado
(Art. 43) dentro del Capitulo 2 del Titulo Il referente a los derechos sociales, econémicos y
culturales, indican perfectamente el caracter no fundamental del derecho que se pretende hacer

valer, y por ende, la improcedencia de la Accion de Tutela en el caso concreto que se examina”.

(T-527, 1992)

Sentencias Hito:

T-119 de 1997 - Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz: La corte admite otra
situacion procedente para admitir la accion de tutela como mecanismo de proteccion, “el caso en
que se encuentre amenazado el minimo vital de la madre gestante y la vida del que esta por

nacer’.

En esta sentencia la corte niega la tutela considerando que la actora no aportd pruebas de
la situacién economica y del peligro de la vida de la madre y del que esta por nacer. (T-119,
1997)

T-373 de 1998 - Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz: La corte determina

que la constitucion le otorga a la mujer en estado de embarazo una proteccion iusfundamental

Algunos de los derechos constitucionales de la mujer embarazada son, adicionalmente, derechos
fundamentales. Asi por ejemplo, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el derecho a
recibir el pago oportuno de la remuneracion o del subsidio alimentario cuando ello tiende a la

satisfaccion del minimo vital de la mujer embarazada - y, en consecuencia, a la proteccion
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integral de la familia y a la adecuada gestacion del nasciturus - constituye un derecho

constitucional fundamental.

Una interpretacion del articulo 13 de la Carta, a la luz de los articulos 43 y 53 del mismo texto,
permite afirmar que la mujer embarazada tiene el derecho constitucional fundamental a no ser
discriminada en el campo laboral por razon de su estado de gravidez, lo que apareja,
necesariamente, el derecho fundamental a no ser despedida por causa del embarazo, es decir, a
una estabilidad laboral reforzada o a lo que se ha denominado el "fuero de maternidad". Agregd la
Sala que mas all& de los principios de igualdad y de proteccion a la vida, el respeto a la dignidad
de la mujer exige su tutela reforzada, puesto que el estado de gravidez no puede pasar desatendido
sin ignorar a la persona humana, lo que se presentaria si el orden juridico omite tomar en la
cuenta dicho estado con el objeto de conceder a la mujer un trato juridico positivo o si permanece
indiferente ante su desconocimiento. En ambos casos, se produce minusvalia de género, que

atenta contra la dignidad humana en su mas alta expresion. (T-373, 1998)

En esta sentencia la corte niega la tutela, considerando que las casusas que originaron la
contrataciéon no permanecen o no subsisten a la terminacion del contrato es decir fueron de

caracter temporal.

T-426 de 1998 - Magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero: La Corte en un
caso de terminacion de contratos a término fijo de mujeres embarazadas, por el hecho de llegar la
fecha de terminacién no es justa la causa de terminacion si aun subsisten las causas de la

contratacion inicial. La Corte considera

¢La terminacion del término pactado en un contrato laboral constituye causal objetiva que
autoriza el inmediato despido de una mujer embarazada? La Sala considera que la respuesta al
anterior interrogante es negativa. El arribo de la fecha de terminacion del contrato no siempre
constituye terminacién con justa causa de la relacién laboral, pues si a la fecha de expiracion del
plazo subsisten las causas, la materia del trabajo y si el trabajador cumplié a cabalidad sus
obligaciones, "a éste se le debera garantizar su renovacion”. Por lo tanto, para terminar un

contrato laboral cuando existe notificacion del estado de gravidez de la trabajadora que cumple
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con sus obligaciones, deberd analizarse si las causas que originaron la contratacion ain
permanecen, pues de responderse afirmativamente no es dable dar por terminado el contrato de
trabajo a término fijo, mas ain cuando la Constitucién obliga al Estado y a la sociedad a brindar

una proteccion especial a la mujer en estado de embarazo. (T-426, 1998)

En esta sentencia la corte niega la tutela, considerando que las causas que originaron la
contratacion no permanecen o no subsisten a la terminacién del contrato es decir fueron de

caracter temporal. La corte considera:

Llegar a esa conclusion, pues en los dos casos el contrato de trabajo dispone que la labor a prestar
serd la de atender el incremento de las ventas, lo cual equivale a una funcién temporal que
demuestra la discontinuidad de la tarea. Sin embargo, la intension patronal de dar por terminado
el contrato por causa diferente al embarazo es mas clara en el caso de la sefiora Gallardo, como
quiera gue un mes antes del vencimiento del contrato, y aun sin que ella misma conociera su

estado, la empresa comunico la terminacién del mismo (T-426, 1998)

Sentencia T-362 de 1999 - Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra: El aviso
previo de la mujer trabajadora sobre su estado de embarazo, con el fin de cumplir el requisito de
que el empleador tenga conocimiento de tal estado, puede estar subsanado cuando el empleador a
conocido de dicho estado por otras circunstancias en este caso el embarazo era notorio, la corte

considero

Si bien es cierto que la actora no inform6 a la entidad sobre su estado, como lo sefiala
expresamente en tal declaracién, también es cierto que en una mujer con cinco o seis meses de
embarazo, se han producido los suficientes cambios fisicos que convierten tal estado en un hecho

notorio.

Es asunto distinto el hecho de que, en este caso, el embarazo de la demandante era notorio y debio
ser protegido por los jueces de instancia, la desvinculacion que se hizo, en violacion de la ley que

protegia la situacion de la actora. (T-362, 1999)

Sentencia T-501 de 2004 Magistrada ponente Clara Inés Vargas Hernandez: La

Corte Constitucional considera que la estabilidad laboral reforzada por fuero de maternidad es
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una medida de proteccion aplicable para las mujeres trabajadoras independientemente del

contrato que hayan suscrito.

Asi, la Corte ha precisado que independiente de la clase de contrato que soporte la relacion de
trabajo de la mujer en embarazo, opera la prohibicion de terminar unilateralmente el contrato
respectivo, por causa o con ocasion del mismo, pues lo que se pretende es asegurar una certeza
minima de que el vinculo laboral contraido no se rompera de manera abrupta y sorpresiva,
quedando expuesto permanentemente a perder su trabajo y con él los ingresos que permiten su

propio sustento y el de su familia (T-501, 2004)

Sentencia T-095 de 2008 - Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto: La

Corte determina que el preaviso u obligacion de notificar al empleador por parte de la

trabajadora sobre su embarazo no puede tomarse de manera rigida.

Asi las cosas, aun cuando la trabajadora no le haya comunicado al empleador su estado, si resulta
probado mediante constancia médica que la mujer quedé embarazada durante la vigencia del
contrato laboral, debe el empleador cumplir con sus obligaciones y garantizar el reconocimiento y
pago de todas las prestaciones derivadas del fuero de maternidad (T-095, 2008)

Sentencia T-487 de 2006 - Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria: En esta

sentencia se consideran otras formas por las cuales el empleador puede llegar a conocer del

embarazo de una trabajadora “se contemplan algunas hipotesis segin las cuales aun si la

trabajadora no notifica formalmente al empleador, se entiende que este tiene conocimiento de su

estado de gravidez, esto es, cuando i) sea un hecho notorio, o ii) la trabajadora debe ausentarse

temporalmente de sus laborales por embarazo y presenté a su empleador una certificacion

médica donde se seriale claramente el estado de gravidez”.

Sentencias confirmadoras: Ejemplos

ANO 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
SENTENCIAS | T-232 T-375 T-311 T-161 T-028 T-063 | T-176 | T-002 | T-056 T-528
T-315 T-406 T-367 T-206 T-113 T-149 | T-385 | T-014 | T-145 T-824

T-362 T-778 T-1201 | T-308 T-167 T-416 | T-228 | T-021 | T-221 T-964

Sentencia Dominante: C-470 de 1997 - Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero
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Capitulo 111
Herramientas juridicas de proteccion para aprendiz en estado de embarazo con contrato

de aprendizaje

Colombia se instituyd como un Estado social de derecho a partir de la Constitucion de
1991, calificativo que busca darle trascendencia y especial atencion a las demandas sociales que
en principio deben ser atendidas por el Estado (Estado Bienestar) “....Desde este punto de vista
el Estado social puede ser definido como el Estado que garantiza estandares minimos de salario,
alimentacion, salud, habitacién, educacién, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea
de derecho y no simplemente de caridad (H.L. Wilensky, 1975)” (T-406, 1992); y en segundo
lugar pero en igual grado de importancia por los particulares o la Nacién?, y asi alcanzar los fines
y anhelos plasmados en la Constitucion.

Por lo tanto, el caso de una mujer aprendiz en estado de embarazo, se encuentra dentro de
las demandas sociales encausadas hacia la proteccion de la mujer y al que estd por nacer,
especialmente en garantizarles derechos como a la vida, al trabajo, a la igualdad, la educacién, la
seguridad social, al debido proceso, la no discriminacion, la justicia, entre otros; protecciones y
reconocimientos que son de especial interés para el Estado, el Derecho, los empleadores, los

trabajadores y la sociedad en general.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que en el contrato de aprendizaje, como ya se
ha visto en los capitulos precedentes, cuando la titular es una aprendiz en estado de embarazo, se
le debe amparar un fuero de maternidad que genera la estabilidad laboral reforzada, pues la
especial proteccion a la mujer en estado de embarazo busca no solo protegerla a ella sino
también al(los) hijo(s) que esta por nacer; por lo tanto se hace necesario que se den unas
garantias que permitan la adecuada gestacion y los cuidados necesarios desde el momento de la

concepciodn, el parto, y postparto; asi lo expresa la Corte Constitucional:

2 1% . .z . , .
“por “nacion” entendemos la organizacion de un “pueblo”, arraigado en un “pais’, a los fines de alcanzar

solidariamente la realizacién humana.” http://www.eldescamisado.org/puena.php
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La mujer es portadora y dadora de vida, merece toda consideracion desde el mismo
instante de la concepcion. Asi es que por la estrecha conexion con la vida gque esta gestando, toda
amenaza o vulneracion contra su derecho fundamental es también una amenaza o vulneracion

contra el derecho del hijo que espera (T-179, 1993)

Sin embargo, en determinados casos se presenta que la empresa patrocinadora da por
terminado el contrato de aprendizaje aludiendo la causal de vencimiento del termino de duracion,
desconociendo el fuero otorgado a la mujer embarazada quien es sujeto de especial proteccion;
del mismo modo se encuentran las entidades garantes que incurren en este desconocimiento,
emitiendo conceptos que van en contra del derecho reconocido por via jurisprudencial; y 1o mas

importante, las aprendices que por el desconocimiento de sus derechos acatan esas decisiones.

Por esto, a continuacién se hace una comparacion de casos de conceptos emitidos por el
Ministerio de la Proteccion Social y el Servicio Nacional de Aprendizaje ~SENA-, en contraste
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional puntual al tema; pues la Corte ha determinado la
existencia de la proteccién especial a la mujer embarazada (fuero de maternidad), la cual es
aplicable a todos los contratos que generen una relacion laboral; y de acuerdo a las sentencias T-
906 de 2007 y T- 174 de 2011, en los contratos de aprendizaje las aprendices en estado de
embarazo gozan de nuevas garantias en la relacion laboral, ya que el contrato se equipara a un

contrato ordinario de trabajo en lo concerniente al fuero de maternidad.

Para lo anterior, se enuncia la pregunta problema; luego se describe en una tabla los
puntos de vista que se encuentran en contradiccién, para entrever las posibles soluciones a la

discrepancia juridica.

¢ Tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada la mujer embarazada vinculada mediante
contrato de aprendizaje, cuando este llega a su terminacion?



Tabla No. 4: Casos conceptos entidades del Estado y Corte Constitucional
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CONCEPTO

SUSTENTO

Niega el derecho,
teniendo en cuenta el
régimen legal y la
diferencia entre
contrato de
aprendizaje y contrato
ordinario de trabajo

I 08745/2004
Y 00284/2006
Y 104537/2008

Y 202522/2008

DECISION SUSTENTO
Concede el derecho, T-906/2007
teniendo en cuenta los
principios constitucionales
de la igualdad, dignidad T-174/2011

humana, minimo vital y
ampara la madre gestante y
al nifio que esta por nacer

Convenciones: [l Servicio Nacional de aprendizaje —SENA-

Y Ministerio de la Proteccion social

Corte Constitucional
Tabla No. 4: comparacion decisiones Corte Constitucional Vs conceptos Entidades del Estado

Fuente: Realizada por los autores de la monografia

Conceptos errados entidades del estado

Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

- Concepto N° 08745 Marzo 24 de 2004

El Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA-, es la entidad del Estado mas importante en

educacion técnica y tecnologica, entidad que tiene convenios con empresas e instituciones ya

sean publicas o privadas, a las cuales los aprendices se presentan para realizar la etapa préactica, y

cuya vinculacion se realiza a través del contrato de aprendizaje; sin embargo, en esta entidad al
igual que en el Ministerio de la Proteccion Social, se evidencia el desconocimiento de derechos,
y la falta de solidaridad para con las aprendices en estado de embarazo vinculadas mediante

contrato de aprendizaje, como se demuestra en los siguientes apartes del concepto en mencién:

(...) Por tal razon, si el término de ejecucion del contrato de aprendizaje ya se ha

cumplido, el vinculo contractual se ha extinguido y la empresa patrocinadora no tendra

legalmente la obligacion de asumir ningln tipo de compromiso con posterioridad a la fecha de

terminacion del contrato.


file:///C:/Users/admin/Downloads/T-174711.docx
file:///C:/Users/admin/Downloads/T-174711.docx
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De lo anterior se infiere que si la aprendiz termina su etapa practica antes de dar a luz, se

dard por terminado el contrato de aprendizaje por justa causa y la empresa legalmente no tendra la

obligacion de asumir ningln tipo de compromiso con posterioridad a la fecha de terminacién del

contrato (Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, 2004)

En este concepto la Unica garantia que reconoce el SENA, es que si en el desarrollo del
contrato de aprendizaje se produce el alumbramiento, se interrumpe el contrato por el término de
la licencia de maternidad y Unicamente tendria como responsabilidad la empresa patrocinadora

consignar al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Al anterior concepto, la Corte Constitucional se pronunci6 en Sentencia T-906 de 2007

asi:

A pesar de las facultades asignadas al SENA en materia de regulacién del contrato de
aprendizaje, dicho concepto se contrapone a la proteccion reconocida por la norma superior y
la jurisprudencia ocasionando una vulneracion palpable tanto a los derechos fundamentales de las
mujeres en estado de embarazo que son desvinculadas del contrato de aprendizaje en situacion de

indefension como a los del nifio que esta por nacer. (T-906, 2007)

- Concepto N° 422 de 2014

Igual a lo expuesto anteriormente, pero con fecha mas reciente, nuevamente el SENA
desconoce los pronunciamientos jurisprudenciales, y permite la vulneracién de derechos de las
aprendices, cuando esta entidad debe ser garante de ellas y del contrato de aprendizaje “Por otra
parte, sobre la estabilidad laboral reforzada por el fuero maternal que protege a las
trabajadoras embarazadas, no aplica en este caso ya que el contrato de aprendizaje NO es un
contrato de trabajo, por ende no se sujeta la empresa patrocinadora a dar cumplimiento a las
disposiciones contenidas en los articulos 239,240 y 241 del Cddigo Laboral.

Sobre el particular, el Ministerio de la Proteccién social en concepto 104537 y 202522

del Area Juridica, establecio:


http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
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(...) Asi las cosas, al no ser el contrato de aprendizaje un contrato de trabajo, tampoco
existira para la aprendiz embarazada la estabilidad laboral reforzada que la jurisprudencia
constitucional ha denominado “ Fuero de Maternidad”, asi como tampoco existira para la
aprendiz embarazada la estabilidad laboral reforzada que la jurisprudencia constitucional ha
denominado “Fuero de maternidad”, asi como tampoco estaria sujeta la empresa patrocinadora
a dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en los articulos 239,240, 241 del Codigo

Sustantivo del Trabajo”.

Por lo tanto, si la etapa lectiva y de préctica se termina durante el periodo de embarazo
sin que haya operado la suspensiéon antes citada, simplemente operara la terminacion del
contrato de aprendizaje por sustraccion de materia, pero el simple hecho del estado de embarazo
no interrumpe la continuidad del periodo de practica ni es causal “per se” de la terminacion de
esta misma, de manera tal que la aprendiz debe pactar con su patrocinador la suspension del
contrato de aprendizaje y el reinicio del mismo, hasta que culmine su formacion (lectiva y

prdctica)”.

Ministerio de la Proteccién Social

- Concepto N° 00284 Enero 18 de 2006

En este concepto, el Ministerio de la Proteccion Social se limita a citar el concepto 08745
del SENA anteriormente expuesto, con lo que deja en claro que no reconoce ningun tipo de

derecho para la aprendiz en estado de embarazo al término de su contrato de aprendizaje.

La posicion del Ministerio y del SENA son totalmente contradictorias con la

jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacién a:

1. A que el contrato de aprendizaje se equipara a un contrato laboral en lo concerniente
a la proteccion del fuero por maternidad.

2. A la garantia de la estabilidad laboral reforzada de la aprendiz en estado de
embarazo.

3. Al principio de solidaridad.


http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
http://normograma.sena.edu.co/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr008.htm
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4. A la garantia de proteger y reconocer derechos, especialmente los denominados
derechos fundamentales.

5. Cumplimiento a la finalidad del Estado Social de Derecho

- Concepto N° 104537 Abril 21 de 2008

En este concepto, el Ministerio de la Proteccion Social, luego de transcribir el articulo 30
de la Ley 789 del 2004, el cual define las caracteristicas especiales del contrato de aprendizaje,
se dispone a rendir el concepto acerca del fuero de maternidad para la aprendiz embarazada en

los siguientes términos:

Asi las cosas, al no ser el contrato de aprendizaje un contrato de trabajo, tampoco existiria
para la aprendiz embarazada la estabilidad laboral reforzada que la jurisprudencia constitucional
ha denominado “Fuero de maternidad”, asi como tampoco estaria sujeta la empresa patrocinadora
a dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en los articulos 239, 240 y 241 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo. (Concepto 104537, 2008)

Lo anterior, no solo va en contradiccion al derecho reconocido por via jurisprudencial de
la Corte Constitucional, sino ademas deja en claro el desconocimiento de las instituciones del

Estado garantes del area que lideran, en este caso el area laboral.

- Concepto N° 202522 julio 18 de 2008

En el presente concepto, el Ministerio, ademéas de desconocer el derecho que tendria la
aprendiz, pues ya existia la primera sentencia de la Corte Constitucional (estudiada a
continuacion), manifiesta que la aprendiz, luego de ser desvinculada de la empresa, debe
continuar realizando aportes a la Seguridad Social en Salud como trabajadora independiente, es
decir, segun el Ministerio, la mujer embarazada debe tener una carga adicional a pesar de

quedarse sin ningn ingreso por concepto de apoyo de sostenimiento:
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(...) Por lo manifestado, la empresa patrocinadora no se encontraria obligada a prorrogar
el contrato de aprendizaje, pues ello no esta legalmente dispuesto. Teniendo en cuenta que el
contrato terminara antes de la fecha del parto, ella deberia continuar haciendo las cotizaciones a la
EPS que actualmente se encuentra afiliada, a partir de la fecha de terminacion del contrato de
aprendizaje, vinculandose como trabajadora independiente, cancelando directamente el valor total
del valor de dicha cotizacion, en aras de no perder el derecho que le pueda asistir al pago de la
licencia de maternidad y garantizar asi, la prestacion de los servicios médico asistenciales, para
ellay para el que esta por nacer. (Concepto 202522, 2008)

Cabe anotar, que los precedentes conceptos no tienen caracter vinculante, es decir, no son
de obligatorio cumplimiento segun el Articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, en
vigencia a partir del 1 de Enero del afio 2015, y hasta que se expida la normatividad aplicable;
segun concepto del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion No. 2243
de 28 de enero de 2015, Consejero Ponente, Dr. Alvaro Namén Vargas.

El precedente jurisprudencial

Las sentencias de la Corte Constitucional, deben ser tenidas en cuenta por los operadores
juridicos como precedente judicial, y para el caso de mujeres embarazadas vinculadas mediante
contrato de aprendizaje, los precedentes son las sentencias Corte Constitucional T-906 de 2007,
Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, y Sentencia Corte Constitucional T-174 de

2011, Magistrado Ponente Jorge lvan Palacio

Sin embargo, los efectos de las sentencias T o de Tutela, son Unicamente entre las partes
(inter partes), es decir entre los que denuncian la violacion de los derechos fundamentales y a
quien se les imputa dicha violacion; mas no son vinculantes para las empresas patrocinadoras no
mencionadas en ellas; pero si son vinculantes para los jueces de la republica que conozcan

acciones de tutela en circunstancias iguales o similares pues

La ratio decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional, en la medida en que se

proyecta més alla del caso concreto, tiene fuerza y valor de precedente para todos los jueces en
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sus decisiones, por lo que puede ser considerada una fuente de derecho que integra la norma
constitucional (T-292, 2006)

Esto con el fin de crear unificacion en materia de interpretacion de la Constitucion y

garantizar un tratamiento de igualdad ante la ley. Por esto, se hace necesario establecer la ruta

juridica opcional que puede seguir una mujer embarazada que considere su situacion actual

acorde con lo descrito a lo largo del presente trabajo:

Fundamentos de Derecho — Normas internas

Tabla No. 5: Fundamentos de Derecho — Constitucion Politica de Colombia de 1991

Normatividad Articulos A Destacar
de Interés
Constitucion Preambulo, | Articulo 1
Politica Colombia | Articulo 1, | ...Colombia es un Estado social de derecho, fundada en el respeto de
1991 — y el Estado | 2, 13, 22, | ladignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que
Social de Derecho | 27, 350 y | laintegrany en la prevalencia del interés general
366

Constitucion Articulos 1, | Articulo 25

Politica 25, 26, 53 y | El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus

Colombia | 54 modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona

1991 -y el tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas

Trabajo
Constitucién Predmbulo, | Articulo 67
Politica Colombia | Articulos La educacion es un derecho de la persona y un servicio pablico que
1991 — La | 27y 67 tiene una funcion social; con ella se busca el acceso al conocimiento,
Enseflanza 0 a la ciencia, a la técnica, y a los demés bienes y valores de la cultura.
Aprendizaje
Constitucion Preambulo, | Articulo 43
Politica Colombia | Articulo ...La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion.
1991 — Proteccion | 13,43y 53 | Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia

a la Mujer

y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si

entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de
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manera especial a la mujer cabeza de familia.
Constitucion Articulos Articulo 93
Politica Colombia | 93y 94 Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
1991 - Bloque que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
Constitucional los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Constitucion Articulos Articulo 85
Politica Colombia | 29, 85, 86, | Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los
1991 —Aplicacion |y 87 articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28,
de los Derechos 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.

Tabla No. 5: Fundamentos de Derecho — Constitucién Politica de Colombia de 1991
Fuente: Realizado por los autores de la monografia.

Tabla No. 6: Fundamentos de Derecho — Leyes y Decretos

Normatividad | Articulos A Destacar
de Interés
Ley 129/1938 Ratifica convenio OIT 3 de 1921 “Proteccion maternidad antes y
después del parto”.
Cadigo Acrticulos Avrticulo 239: Prohibicion de Despedir.
Sustantivo  del | 57, 58, 62, | 1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
Trabajo 63, 236, | lactancia.
(Decreto  Ley | 237, 238, | 2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o
2663 agosto 5 | 239, 240, | lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro
de 1950) 241 de los tres meses posteriores al parto y sin autorizacion de las
autoridades de que trata el articulo siguiente...
Ley 50/1990 La maternidad gozara de la proteccion especial del Estado
Ley 100/1993 Avrticulo Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral: Art. 162.- Plan
162 de salud obligatorio...... El sistema general de seguridad social de salud

crea las condiciones de acceso a un plano obligatorio de salud para todos
habitantes del territorio nacional antes del afio 2001. Este plan permitira
la proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad
general, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segin
la intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se

definan.
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Decreto
806/1998

Articulo 2

Articulo 2°. Definicion. En desarrollo de los articulos 48 y 49 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el acceso a los servicios de
salud y regula el conjunto de beneficios a que tienen derecho los
afiliados como servicio pablico esencial, con el proposito de mantener o
recuperar su salud y evitar el menoscabo de su capacidad econdmica

derivada de incapacidad temporal por enfermedad general y maternidad.

Ley 755/2002

La Ley en
general

Licencia remunerada de paternidad - Ley Maria: Articulo
1°. Modificase el paragrafo del articulo 236 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, el cual quedara asi: La trabajadora que haga uso del descanso
remunerado en la época del parto tomaré las 12 semanas de licencia a
que tiene derecho de acuerdo a la ley. El esposo o comparfiero
permanente tendra derecho a cuatro (4) dias de licencia remunerada de
paternidad, en el caso que s6lo el padre esté cotizando al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. En el evento en que ambos padres
estén cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se
concederan al padre ocho (8) dias habiles de licencia remunerada de
paternidad.

Esta licencia remunerada es incompatible con la licencia de calamidad
doméstica y en caso de haberse solicitado esta Gltima por el nacimiento
del hijo, estos dias seran descontados de la licencia remunerada de

paternidad.

Ley 789/2002

Articulos
30a41

Articulo 30: Naturaleza y caracteristicas de la relacion de aprendizaje. El
contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho
Laboral,......

Decreto
933/2003

El Decreto

en General

Articulo 2: Formalidades del contrato de aprendizaje. El contrato de
aprendizaje deberd constar por escrito y contener como minimo la

siguiente informacion: ...

Ley 823/2003

La Ley en

general

Igualdad de oportunidades para las mujeres: Articulo 7°. Conforme a lo
dispuesto por el articulo 43 de la Constitucion, la mujer gozara de la
especial asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo y
después del parto. Para el cumplimiento de esta obligacién, el Gobierno
Nacional disefiard planes especiales de atencion a las mujeres no

afiliadas a un régimen de seguridad social.
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Ley 1098 de | La Ley en | Articulo 116: Derechos en caso de maternidad. Sin perjuicio de los

2006 - Codigo | General en | derechos consagrados en el Capitulo V del Titulo VIII del Cédigo

Infancia y La|caso que | Sustantivo del Trabajo, la jornada de la adolescente mayor de quince

Adolescencia sean (15) y menor de dieciocho (18) afios, no podra exceder de cuatro horas
menores de | diarias a partir del séptimo mes de gestacién y durante la lactancia, sin
edad disminucién de su salario y prestaciones sociales.

Ley 1233/2008 | Art. 3 Articulo 3: Derechos Minimos Irrenunciables...Las Cooperativas y

Precooperativas de trabajo asociado cumplirdn las disposiciones legales
vigentes en lo que tiene que ver con la proteccion al adolescente

trabajador y la proteccion a la maternidad”.

Tabla No. 6: Fundamentos de Derecho — Normas Internas (Leyes y Decretos)
Fuente: Realizado por los autores de la monografia.

Tabla No. 7: Fundamentos de Derecho — Jurisprudencia

Jurisprudencia | Articulos de A Destacar
Interés
Corte Sentencias T - 906 de 2007
Constitucional T-906/2007 Considera esta Sala, entonces, que en la relacién de aprendizaje
T-174/2011 también prevalece la proteccion constitucional reforzada de la mujer

embarazada. En consecuencia, en el contrato de aprendizaje, tan pronto
la empresa es informada del embarazo de la aprendiz, se presume, al
igual que en las demas relaciones laborales, que la no continuacién o
no renovacién del contrato es discriminatoria y que se debe al
embarazo, cuando ello tiene lugar dentro del periodo cubierto por el
fuero de maternidad, salvo que la empresa demuestre la existencia de

una causal objetiva que justifique su decision.

Tabla No. 7: Fundamentos de Derecho — Jurisprudencia
Fuente: Realizado por los autores de la monografia.
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Derecho Internacional - Blogue Constitucional.

La Constitucion de 1991 crea el Blogue de constitucionalidad (Articulos 93 y 94), el cual
reconoce que las normas, tratados y convenios internacionales, hacen parte del ordenamiento

nacional.

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

En el caso de la mujer embarazada, trabajadora, existe un amplio nimero de Normas
internacionales que se integran al ordenamiento interno y que protegen los derechos a su especial
condicion, lo anterior ratificado por la Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias, las
cuales de carécter obligatorio deben ser tenidas en cuenta por los operadores juridicos para las

decisiones a tomar en casos de la misma indole “precedentes jurisprudenciales”.

T-1003/06 — (...) al lado de las normativas internacionales, con fuerza vinculante en nuestro
ordenamiento juridico en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica, establecen el citado
deber de proteccion especial y la necesidad de incorporar en los ordenamientos internos
mecanismos para hacerla exigible, conformando un “fuero especial de maternidad”. La
jurisprudencia constitucional ha recogido las principales normas internacionales que en este

sentido confieren tal proteccion.
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Por no citar sino algunos ejemplos, la Corte destaca que la Declaracion Universal de derechos
Humanos, en el articulo 25, sefiala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales”. Por su parte, el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos y Sociales, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, establece que “se debe
conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto.” Igualmente, el articulo 11 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, expedida en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979,
por la Asamblea General de la ONU, y aprobada por la ley 51 de 1981, establece que es
obligacion de los Estados adoptar “todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo” a fin de asegurarle, en condiciones de igualdad con los
hombres, “el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano”. Por su parte, el
Convenio 111 de la OIT prohibe la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, entre otros

motivos por el de sexo.

Asi mismo, la Constitucion Politica en su articulo 53, dispone que “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, a lo

que la Corte Constitucional se ha pronunciado:

Sentencia C-401/05, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa “No ofrece ninguna
duda que todos los convenios internacionales del trabajo ratificados por Colombia fueron
integrados a la legislacion interna, por disposicion expresa del inciso cuarto del articulo 53 de la
Constitucion. Esto significa que, de manera general, todos estos convenios adquieren el caracter
de normas juridicas obligatorias en el derecho interno por el solo hecho de su ratificacion, sin que
sea necesario que se dicten nuevas leyes para incorporar su contenido especifico en el

ordenamiento juridico del pais o para desarrollarlo.
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Estos, al incorporarse a la legislacion interna (art. 53), son fuente principal y son aplicables
directamente para resolver las controversias. Ademas, es importante recalcar que los convenios
que integran el blogue de constitucionalidad en sentido lato orientan la interpretacion de la norma
suprema, y que aquellos convenios que forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto prevalecen en el orden interno. Asi habran de valorarlos especialmente los jueces y los

funcionarios administrativos (C-401, 2005)

Como ejemplo de lo anterior y para el caso en estudio la Corte Constitucional se ha
pronunciado:

En este orden de ideas, no solamente el Estado es responsable de proteger la vida y la salud de los

asociados; estas garantias, como todos los derechos fundamentales, deben también ser

resguardadas por los particulares, y se convierten por ello en su responsabilidad constitucional.

Puede decirse entonces, que “la proteccion a la persona humana se concreta frente a los actos

u omisiones tanto del estado como de los particulares.

Por tal razén, la solidaridad entrafia un valor superior que sitda la interpretacion de los
derechos fundamentales en la exigencia para los empleadores de asumir ciertos deberes que
contribuyan a la materializacion del principio de la estabilidad laboral y, por ende, la obligacion
de no discriminar a la mujer embarazada, garantizando la estabilidad del vinculo laboral sefialada

expresamente en el articulo 53 de la Carta Constitucional. (T-126, 2012)

Tabla No. 8 Fundamentos de Derecho Internacional

Normatividad Articulos A Destacar

de interés

Declaracién Universal de | Preambulo, | Articulo 25

Derechos Humanos - | Articulo 1, | 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
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Adoptada y proclamada | 2, 3, 5, 7, 8, | que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
Asamblea  General - |16, 22, 23, | y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
Resolucion 217 A (lI), | 25, 26,y 28 | asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
diciembre 10 de 1948 asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales”.
Naciones Unidas - Pacto | Articulos 6, | Articulo 10
Internacional de Derechos | 7, 10, 11, | 2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante
Econdmicos, Sociales y | 12,1 un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.
Culturales (PIDESC) Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
Diciembre 16/1966. conceder licencia con remuneracién o con prestaciones
adecuadas de seguridad social”.
Naciones Unidas: Pacto | Preambulo, | Articulo 23
Internacional ~ Derechos | Articulos 2, | 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
Civiles y Politicos | 3, 6, 17, 23 | sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Diciembre 16/1966 y 26 Estado”
Naciones Unidas - ARTICULO 10. ...2. A fin de impedir que se discrimine
Declaracion  sobre la contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y
eliminacion de la garantizar su derecho efectivo al trabajo, deberan adoptarse
discriminacion contra la medidas para evitar su despido en caso de matrimonio o
mujer de 1967 maternidad, proporcionarle licencia de maternidad con
sueldo pagado y la garantia de volver a su empleo anterior,
asi como para que se le presten los necesarios servicios
sociales, incluidos los destinados al cuidado de los nifios.
Convencion  Americana | Preambulo, | “Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad
Derechos Humanos | Articulo 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
"Pacto de San José de | 1. 4, 5, 11, | reconocimiento de su dignidad.
Costa Rica" — San Jose, | 17, 19, 24, | 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
Costa Rica Noviembre 7 | 25, 26. 32 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su

al 22 de 1969

domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
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honra o reputacion”

OIT - Declaracion sobre
la igualdad de
oportunidades y de trato
para las trabajadoras de
1975.

Articulo 8....3. Dado que la maternidad es una funcion
social, todas las trabajadoras tendran derecho a una
proteccién completa en caso de maternidad, de conformidad
con las normas minimas prescritas en el Convenio sobre la
proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (ndm. 103), y
en la Recomendacion sobre la proteccion de la maternidad,
1952 (num. 95); los gastos deberdn ser cubiertos por la
segundad social u otros fondos publicos, e, incluso, por el

recurso a otros medios colectivos de financiacion.

Unidas -

Convencion Eliminacion

Naciones

de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la
Mujer. Diciembre 18 de
1979

Preambulo

y
Articulado

“Articulo 11.

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad.......

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o
con prestaciones sociales comparables sin pérdida del
empleo, previo la antigiiedad o beneficios sociales;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo
en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar

perjudiciales para ella”

O] I
R165

responsabilidades
familiares de 1981

Recomendacién

trabajadores con

IV — Condiciones de empleo: (1) Durante un periodo
inmediatamente posterior a la licencia de maternidad, la
madre o el padre deberian tener la posibilidad de obtener una
licencia (licencia parental) sin perder su empleo y

conservando los derechos que se derivan de él.

OIT - Convenio 158 de
1982

Parte Il — Normas de Aplicacion General; seccion A
Justificacion de terminacién; Articulo 5: Entre los motivos
que no constituirdn causa justificada para la terminacion de

la relacion de trabajo figuran los siguientes:
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@ la

responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las

raza, el color, el sexo, el estado civil, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen
social;

(e) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad.

Protocolo Adicional a la | Predmbulo, | “Articulo 6, Derecho al Trabajo
Convencion  Americana | Articulo 3, | 2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas
Sobre Derechos Humanos | 6, 7, 9, 10, | que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
en Materia de Derechos | 12,13, 15 especial las referidas al logro del pleno empleo, a la
Econdmicos, Sociales y orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de
Culturales "Protocolo de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
San Salvador", noviembre destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se
17/1988 comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas
gue coadyuven a una adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”.
Carta Organizacion | PreAmbulo, | “Articulo 45
Estados Americanos | Articulo 3, | Los Estados miembros, convencidos de que el hombre s6lo
Bogota/1948, reformada | 6, 7, 9, 10, | puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones
Protocolo Buenos | 12, 13, 15 dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
Aires/1967, Protocolo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus

Cartagena de Indias/1985,
Protocolo
Washington/1992, y
Protocolo Managua/1993

maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes
principios y mecanismos:

h)  Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social,
i) Disposiciones adecuadas para que todas las personas
tengan la debida asistencia legal para hacer valer sus

derechos”

OIT - Convenio 183 de
2000

Licencia de Maternidad: Articulo 4: 1. Toda mujer a la que
se aplique el presente Convenio tendré derecho, mediante
presentacion de un certificado médico o de cualquier otro
certificado apropiado, segun lo determinen la legislacion y la
practica nacionales, en el que se indique la fecha presunta del

parto, a una licencia de maternidad de una duracion de al
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menos catorce semanas.

OIT - Recomendacion
191 de 2000

Licencia de Maternidad:

(1) Los Miembros deberian procurar extender la duracion de
la licencia de maternidad, mencionada en el articulo 4 del
Convenio, a dieciocho semanas, por 1o menos.

(2) Se deberia prever una prolongacion de la licencia de
maternidad en el caso de nacimientos multiples.

(3) Se deberian adoptar medidas para garantizar que, en la
medida de lo posible, la mujer tenga derecho a elegir
libremente cudndo tomara la parte no obligatoria de su

licencia de maternidad, antes o después del parto.

Otras normas de caracter internacional como referencia:

e OIT Recomendacion 060 Aprendizaje (1939).

e Declaracion de Filadelfia - Relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del

Trabajo (1944).

e OIT Convenio 111 Discriminacién (Empleo y Ocupacién) (1958).
e OIT Convenio de Gobernanza 122 Sobre Politica del Empleo (1966).

e Declaracion OIT - Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento

(1998).

Tabla No. 8: Fundamentos de Derecho - Normatividad internacional
Fuente: Realizado por los autores de la monografia.

Ruta juridica para la aprendiz en estado de embarazo

Los referentes normativos o fundamento legales son la Constitucion Politica de Colombia

de 1991, normatividad interna (Leyes, Decretos), normas internacionales las cuales hacen parte

del ordenamiento nacional por el blogue constitucional® segtn el articulo 93 de la carta magna,

jurisprudencia, y conceptos de entidades publicas pertinentes al tema de investigacion.

> “El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes,
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A continuacidn, se plantea tres pasos fundamentales o requisitos que debe cumplir una
aprendiz en estado de embarazo, cuando se le ha dado por terminado un contrato de aprendizaje
de manera unilateral por parte de la empresa patrocinadora, para que pueda hacer valer sus

derechos constitucionales fundamentales o acudir a la jurisdiccion:

PASOS:

1. Informar a la empresa patrocinadora del Estado de Embarazo por escrito
y adjuntando la copia del examen medico.

2. Si se da por terminado el Contrato de Aprendizaje durante el embarazo:
acudir ante cualquier juez de la republica, mediante una tutela

3. El juez debera analizar el caso y si es el caso ordenara el reingreso y la renovacion
del contrato

Cuadro desarrollado por los autores de la monografia
Fuente: Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Informar a la Empresa Patrocinadora: Es pertinente que la aprendiz en estado de
embarazo realice comunicacién escrita a la empresa patrocinado en la que se encuentra
vinculada, y se adjunte la copia del examen médico que asi lo certifique, sin embargo, la Corte se
ha pronunciado con relacion al requisito sobre el cual “el empleador conocia o debia conocer de
la existencia del estado de gravidez de la trabajadora”, considerando que dicho requisito ni

siquiera es necesario:

(...) por ende, en la actualidad no es necesario que la mujer gestante demuestre y
ni siquiera comunique su estado de embarazo al empleador con anterioridad al preaviso
de la terminacidn del contrato o del despido, toda vez que para materializar la proteccion

especial otorgada a las mujeres embarazadas, es importante garantizarles que la

por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion (C-225)
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terminacion de su vinculo laboral se produzca por una justa causa, evento en el cual el
empleador debe observar las ritualidades legales previstas como probar la existencia de la
causal y solicitar la autorizacion de la autoridad de trabajo competente, y no por un acto
discriminatorio en razon a su particular estado, lo cual quebrantaria el derecho a la
igualdad y afectaria el pleno goce de la maternidad. Sin embargo, dicha notificacion si es
necesaria para el reconocimiento de la indemnizacion prevista en el articulo 239 del
Caddigo Sustantivo del Trabajo. (T-900, 2012).

Iniciar accion de tutela: Luego que la aprendiz en estado de embarazo haya recibido la
negativa a la renovacién del contrato de aprendizaje o se haya dado por terminado
unilateralmente por parte de la empresa patrocinadora, puede iniciar una accién de tutela, sin
embargo, la jurisprudencia ha establecido unos requisitos previos para que esta pueda ser

procedente:

1. Laempresa patrocinadora debe conocer el estado de embarazo de la aprendiz.

2. El despido o la terminacion del contrato debe haberse dado durante el “fuero de
maternidad”, es decir, durante el embarazo o los tres meses posteriores al parto.

3. EIl despido no debe obedecer a una causal objetiva que lo justifique, sino como
consecuencia del embarazo: en este caso, el fuero de maternidad presume que el
despido se realiz6 por causa del embarazo, es decir, la empresa patrocinadora debe
renovar el contrato de la aprendiz amparada por el fuero o de lo contrario debera tener
una causa objetiva que impida dicha renovacion.

4. Que la empresa no tenga la autorizacion previa y expresa del inspector del trabajo,
pues la empresa patrocinadora puede dar por terminado el contrato de aprendizaje si
solicito y le fue concedida la autorizacidn para despedir a la aforada.

5. Finalmente, para que la accion de tutela prospere se requiere que la desvinculacion de
la empresa afecte el minimo vital de la aprendiz y del hijo que esta por nacer, es decir,

que le afecte su pleno desarrollo como madre gestante.

La accion de tutela es procedente en la relacion de aprendizaje, segin la Corte

Constitucional, debido a la subordinacion que sefiala el Articulo 30 de la Ley 789 del 2002, en la
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que establece que dicha subordinacion hara referencia tinicamente a “las actividades propias del
aprendizaje” (Ver Capitulo 1 Contrato de Aprendizaje). Y adicionalmente, considera la corte que

es la accion de Tutela el mecanismo mas idoneo para invocar el amparo de estos derechos:

(...) si cualquier aspecto del derecho constitucional del actor, no puede ser examinado por
el juez ordinario a traves de los procedimientos previstos para la proteccion de los
derechos de rango meramente legal, entonces, no sélo procede la accion de tutela, sino
que ha de tramitarse como la via procesal prevalente. Asi como la Constitucion no
permite que se suplante al juez ordinario con el de tutela, para la proteccion de los
derechos de rango legal, tampoco permite que la proteccion inmediata y eficaz de los
derechos fundamentales, sea impedida o recortada por las reglas de competencia de las
jurisdicciones ordinaria. (T-100, 1994).
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Grafica — Rutas operador

FINICIO RUTA 1
APRENDIZ: Busca
solucionar el caso
personalmente
+ Consulta fuentes de

derecho.
¥ Encuentra las
sentencias T- 906 de
2007 y T- 174 de 2011
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CONCLUSIONES

Cuando wuna mujer trabajadora se encuentra en estado de embarazo,
independientemente del tipo de contrato que tenga, incluido contrato de aprendizaje,
ella goza de una especial proteccion por parte del Estado antes, durante y después del

parto.

El contrato de aprendizaje es una modalidad contractual especial diferente al contrato
ordinario de trabajo, y por lo tanto carece de las garantias que goza este Gltimo; sin
embargo, la Corte Constitucional por jurisprudencia, establecio que en caso en el que
una aprendiz se encuentre en estado de embarazo, a dicha modalidad contractual se le
trasladan algunos elementos del contrato ordinario laboral en lo concerniente al fuero

de maternidad, reconociéndole estabilidad laboral reforzada.

Para el caso de una aprendiz que se encuentre embarazada, y que de forma unilateral
la empresa patrocinadora le da por terminado el contrato de aprendizaje; puede iniciar
las acciones judiciales tendientes a proteger su derecho, para lo cual el mecanismo

mas idoneo de proteccion es interponer una accidon de tutela.

Para el contrato de aprendizaje existe vacio juridico en la norma, acerca de la
estabilidad laboral reforzada para la aprendiz en estado de embarazo, lo que genera
desconocimiento tanto en aprendices, empresas patrocinadoras e instituciones del
Estado, ya que el precedente es jurisprudencial; por lo tanto el legislador debe regular
el tema en el Codigo Sustantivo de Trabajo en los términos que ha establecido la
Corte Constitucional, y asi prevenir la posible vulneracion de los derechos de que son

titulares las aprendices embarazadas.

Los fundamentos de derecho de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana en referencia a la estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada,

independientemente del contrato que se tenga, encuentran su génesis en la
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Constitucion Politica y de manera conexa y preponderante en la normatividad
internacional, esta ultima hace parte del ordenamiento juridico interno por mandato de

la misma constitucién articulos 93 y 94 (Blogue Constitucional).
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