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PROBLEMA, OBJETIVOS, HIPOTESIS

Planteamiento del problema

Existe un vacio normativo para que las mujeres vinculadas laboralmente por prestacion
de servicios con entidades estatales, gocen de la proteccidn de sus derechos constitucionales.
Justificacion

Sin lugar a dudas, existe la discriminacion constituida por el despido, la no renovacion
de los diferentes contratos por causa o con ocasion del embarazo y lactancia de la mujer
trabajadora, independiente del vinculo o denominacion con el que ella se encuentre haciendo
uso de su derecho fundamental al trabajo. La proteccion especial de la mujer en estado de
gravidez deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor
fundamental del ordenamiento constitucional, especialmente el articulo 11 que dispone: “ El
derecho a la vida es inviolable”, y el articulo 43 de la Carta Politica, que reza:”...La mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto
gozaréa de especial asistencia y proteccion del estado, y recibira de éste subsidio alimentario si
entonces estuviera desempleada 0 desamparada”.

Ahora bien, la proteccion reforzada de la mujer embarazada, debe abarcar también la
proteccién de la maternidad, es decir, la proteccion a la mujer que ya ha culminado el periodo
de gestacién, ha dado a luz, se encuentra en estado de lactancia, y que en los contratos de
prestacion de servicio no se observa, ya que no se le concede el derecho a la hora de lactancia
que si concede la ley laboral.

Con el fin de asegurar la eficacia de la prohibicion de despedir a la trabajadora
embarazada o en periodo de lactancia, el articulo 240 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
prescribe que, para que el empleador pueda proceder a despedir a la mujer embarazada o

lactante, debe solicitar previamente una autorizacion ante el Inspector del Trabajo o el Alcalde



Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. Esta autoridad sélo podra
otorgar el permiso si verifica la existencia de alguna de las justas causas que tiene el empleador
para dar por terminado el contrato de trabajo, de esa forma se descarta la posibilidad de que la
razon del despido sea el embarazo o la lactancia, es decir, se excluye la existencia de una
discriminacion. Mientras que los contratos de prestacion de servicios se delimitan dentro del
ordenamiento civil, y por tanto no existe el reconocimiento y respeto al precepto constitucional,
pues que la citada prohibicion no existe, y en su aplicacion en los contratos de prestacion de
servicio no se le reconoce a la mujer su derecho laboral reforzado ni a la maternidad ni al
derecho a la lactancia.

Respecto a las diferentes modalidades de vinculacion, el ordenamiento juridico
colombiano le confiere a los empleadores cierta libertad para no prorrogar, o dar por terminados
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
Ilamada 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 vulneracién o el desconocimiento
de valores, principios o derechos constitucionales fundamentales, entonces la libertad
contractual debe ceder, como es el caso especifico de las mujeres gestantes y en lactancia.

En ese orden de argumentacion, ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia 070 la
cual es compilatoria de la mayoria de las sentencias de tutela instaurada por diferentes mujeres
a lo largo y ancho del pais, que la proteccion 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 relacion 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



Constitucién arriba citado, de acuerdo con la cual debe darse prioridad a la aplicaciéon del
principio de estabilidad laboral y de primacia de la realidad sobre las formas, asi como a la
proteccion de la mujer y de la maternidad, y en tal sentido se ha pronunciado tutelando su
derecho fundamental.

Proposiciones problémicas

Negativa: la normatividad no es clara ni determinante en lo que corresponde a la
proteccion de la mujer gestante y en lactancia en el marco de los contratos de prestacion de
servicios con entidades estatales.

Afirmativa: si bien en el marco de la constitucion la mujer gestante y lactante es sujeto
de derechos fundamentales eso no significa que éstas estén amparadas en el marco de los
contratos estatales de prestacion de servicios.

Interrogativa: ;en qué sentido la legislacion colombiana podria proteger a la mujer
gestante y en lactancia?

Hipotesis

El paradigma del Estado Social de derecho tiene entre sus fundamentos la proteccién a
las personas en estado de vulnerabilidad, entre los que se encuentran las mujeres gestantes y en
lactancia. En este orden de ideas resultan necesario analizar cuéles son los vacios y debilidades
que la normatividad vigente presenta en la proteccién de estas personas cuando celebran
contratos de prestacion de servicios con el Estado.

Objetivos
Objetivo general
Elaborar una revision documental, teniendo en cuenta los vacios y debilidades que

presenta la normatividad frente a la “Desproteccion legal de la mujer gestante y en lactancia en



el contrato de prestacion de servicios con entidades estatales”, basado en las sentencias
compilatorias que sobre este tema ha expedido la Corte Constitucional desde el afio 2013.
Obijetivos especificos
- Analizar la legislacion relacionada con la mujer embarazada y en lactancia.
- Contextualizar la jurisprudencia y doctrina relacionadas con la desproteccion

legal de la mujer gestante y lactante.



ESTADO DEL ARTE

Resumenes Analiticos de Investigacion (RAI)
RAI 1

Tema: De la estabilidad laboral reforzada: un estudio jurisprudencial sobre esta
institucion juridica y los mecanismos para garantizar este derecho.

Investigadora: Nelcy Constanza Boada Pefiaranda.

Institucion: Universidad Catélica de Colombia Bogota.

Afio de realizacion: 2015

Tipo de trabajo: Trabajo de pregrado en Derecho.
Problema planteado

El presente trabajo investigativo hace referencia al Derecho fundamental al trabajo,
mostrando que toda persona en principio goza de este derecho siempre y cuando se cumplan los
requisitos requeridos, sin embargo, existe una proteccion especial denominada “Estabilidad
Laboral Reforzada” para ciertos grupos de personas que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta y requieren de una especial proteccion, pues son mas susceptibles de los abusos que
pueden ejercer sobre ellos los particulares o el mismo estado en su posicion de superioridad, en
términos de relacion trabajador-jefe.
Objetivo

Indicar los mecanismos que se tienen para exigir el respeto de los derechos vulnerados
con fundamente en dicha estabilidad laboral reforzada.

Metodologia O Enfoque Metodologico:

Es un trabajo de caracter bibliografico, con enfoque socio-juridico y de tipo descriptivo-

analitico-interpretativo



Desarrollo

El principio de la estabilidad supone que mientras subsistan las causas que dieron origen
al contrato o vinculo laboral, el trabajador debe continuar prestando sus servicios, a menos que
el empleador de por terminado el contrato, en caso tal el empleado tiene derecho a que se le
reconozca una indemnizacion; y en el caso de la estabilidad laboral reforzada, ademas de la
indemnizacién, el trabajador (mujer embarazada o en lactancia, trabajador con fuero sindical o
en situacion de discapacidad) deberd ser reintegrado a su trabajo, puesto que la terminacién del
contrato hecha sin la debida autorizacion, se considera nula por lo que ademas del reintegro
deben pagarsele los salarios dejados de percibir, sin perjuicio de las indemnizaciones a que
hubiere lugar.
Clases de estabilidad reforzada

Estabilidad laboral reforzada por embarazo y/o periodo de lactancia

Esta clase de estabilidad le permite a la mujer embarazada tener su empleo aln en contra
de la voluntad del empleador, ya que no es posible dar por terminado el vinculo laboral sin que
exista una causa justa de despido, tal como lo consagra especificamente en el articulo 43 de la
Constitucion Politica

También se encuentra consagrado en las leyes laborales ordinarias, articulo 239, numeral
3, recientemente modificadas por la ley 1468 del 2011, establece la sancion al empleador que
incumpla el derecho a despedir a una mujer embarazada sin contar con la autorizacion del
Ministerio del Trabajo.

Directivos de sindicatos

Gozan de fuero sindical puesto que asi lo consagra el codigo sustantivo del trabajo



Los trabajadores discapacitados (por origen o por enfermedad profesional)

Es cuando el trabajador sufre una disminucion que le impida o le dificulte cumplir la
labor contratada, que de acuerdo a la Corte Constitucional (2011), “por padecer una deficiencia,
entendida como una pérdida o anormalidad, permanente o transitoria, sea psicoldgica,
fisiol6gica o anatémica de estructura o funcién; o por discapacidad, esto es, cualquier restriccion
o impedimento para la realizacion de una actividad, ocasionado por un desmedro en la forma o
dentro del &mbito normal del ser humano; o por minusvalidez, que constituye una desventaja
humana, que impide o limita el desempefio de una funcion normal de la persona, acorde con la
edad, sexo y los factores sociales o culturales (Sentencia T-492/11)”.

También se ampara al trabajador al que le sobreviene una incapacidad superior a los 180
dias, en donde no se le permite al empleador desvincularlo sino que mas bien le debe reubicar
para que el empleado no pierda su derecho a la seguridad social, por presentar un estado de
debilidad o vulnerabilidad, puesto que la estabilidad laboral reforzada aplica sin importar el tipo
de vinculo laboral existente ya que en principio a todas las personas se les debe dar un trato de
igual y ademas, respetar sus derechos fundamentales como lo es el derecho al trabajo y a la de
poseer la seguridad social; y solo cuando medie la autorizacién del Ministerio de seguridad
social, se podra dar por terminada la relacion laboral, so pena de exponerse a una accion de
reintegro y al pago de la indemnizacion a que hubiere lugar.

Conclusiones

La Estabilidad Laboral Reforzada es un principio y un derecho irrenunciable e
intransegible reconocido por la Constitucion Politica de Colombia y por normas internacionales
ratificadas por nuestro congreso, que exigen un trato diferente para ciertos grupos de personas

que se encuentran en condiciones de inferioridad, bien por maternidad o lactancia, por ser



trabajadores sindicalizados o por ser trabajadores en situacion de discapacidad por nacimiento
0 por enfermedad sobreviniente.

Por estas condiciones el trabajador no puede ser discriminado, pues si el empleador tiene
causa que considere justa para dar por terminado el vinculo laboral, la ley le exige que antes de
finiquitar el contrato laboral, debera pedir autorizacion al Ministerio del Trabajo para que el
despido no se constituya ineficaz.

La Estabilidad Laboral Reforzada no es inamovible, sino que debe ser analizado con
cuidado cada caso en particular, para no solamente respetar los derechos de los trabajadores
sino también los de los empleadores, de acuerdo con los preceptos normativos y
jurisprudenciales que hacen efectivo este principio constitucional.

La Estabilidad Laboral Reforzada ha venido evolucionando en el tiempo, por lo que los
jueces cada vez que se pronuncien deben hacer una justificacién de la decision en la que
reconozcan este derecho y debe estar revestido de legalidad y fundamentos que sustenten,
puesto que la jurisprudencia es fuente del derecho.

Para el ordenamiento juridico colombiano es muy importante reconocer y respetar los
preceptos constitucionales pues asi se da cumplimiento al querer y a los objetivos trazados por
los constituyentes.

El mecanismo judicial més utilizado en Colombia para el reconocimiento de la
Estabilidad Laboral Reforzada es la Accion del Tutela, por su caracter de rapida y casi siempre
efectiva en evitar un perjuicio irremediable.

Los empleadores en Colombia, sean personas naturales o juridicas, de caracter publico
o0 privado, deben actuar en derecho y respetar los principios a los que tienen derechos los

trabajadores, atendiendo al respeto a la dignidad humana de todas las personas.



El respeto a la garantia de la Estabilidad Laboral Reforzada no solo se estd dando
aplicacion al derecho al trabajo, sino que implicitamente se reconoce también el derecho a la
vida, al minimo vital, a la familia, a la dignidad humana, a la salud y otros del mismo nivel.

En Colombia, y en la mayoria de los paises, se tiene como objetivo principal el respeto
a los derechos de las personas, sobre todo cuando se encuentran en estado de indefension
manifiesta, por lo que en casi todos los paises se encuentran reconocidos en su normatividad
interna este derecho, garantias y medios que se entregan para exigir el respeto a su
cumplimiento.

La evolucion de la Corte Constitucional en el estudio y aplicacion de la Estabilidad
Laboral Reforzada, llevo a invertir la carga de la prueba que en principio se encontraba en
cabeza del empleador, a radicarla en el empleador y que demuestre que no fue en razén del
embarazo, el fuero sindical o la incapacidad fisica del trabajador, en lo que se fundamenta el
despido, esto lo hace la Corte en su Sentencia SU-70 del 2013, y en donde unifica criterios,
ademas de demarcar criterios de interpretacion diferenciadores para cada caso que se presente,
para no solo respetar los derechos de los trabajadores sino también los de los empleadores.
Propuestas.

El Estado Colombiano debe expedir y realizar politicas para prevenir que se abuse por
parte de los empleadores de los trabajadores que se encuentren en estado de indefension, tales
como los estudiados.

RAI 2

Tema: Situacion laboral de la mujer trabajadora en el periodo de lactancia y su

incidencia en los principios constitucionales

Investigador: Reyes Nazareno José Basilio



Institucién donde se llevd a cabo la investigacion: Universidad Técnica Estatal De
Quevedo - Los Rios- Ecuador

Afio de realizacion: 2015

Tipo de trabajo. Tesis De Grado Previo a la obtencion del titulo de abogado de los
tribunales y juzgados de la republica del ecuador
Problema planteado

A la mujer trabajadora en el periodo de lactancia se le estdn vulnerando sus derechos
dentro del ambiente laboral, porque no existe una norma directa en la legislacién laboral que
las ampare si un empleador las despide.
Hipotesis

Con la reforma al Art. 155 del Cddigo del Trabajo se protegera a la mujer trabajadora
en el periodo de lactancia y se evitara la vulneracion de sus Derechos Constitucionales.
Objetivos general y especificos

General.

Fundamentar juridicamente una norma al cddigo del trabajo que proteja a la mujer
trabajadora, para garantizar los derechos y principios constitucionales.

Especificos:

Analizar los referentes tedricos, juridicos y doctrinarios del derecho laboral, para
garantizar la funcién laboral de la mujer trabajadora en el periodo de lactancia.

Realizar un estudio de Derecho Comparado entre los paises latinoamericanos, respecto

a los derechos y principios constitucionales de la mujer trabajadora en el periodo de lactancia.



Proponer una reforma al art. 155 del Cédigo del Trabajo que regule la sancidn
administrativa y pecuniaria al empleador que vulnere los derechos constitucionales de la mujer
trabajadora en el periodo de lactancia.

Metodologia O Enfoque Metodoldgico

Fundamentalmente la Investigacion tiene una orientacion paradigmaética socio critica,
encaminada por las condiciones juridicas y sociales del entorno con un enfoque propositivo en
las que se combinan Metodologias Cuantitativas y Cualitativas, lo que conlleva a concebir la
realidad como una entidad complicada y contraria, infinitamente cambiante donde predomina
el razonamiento y la practica propositiva con la intervencion directa de las involucradas con
quienes estableci una relacion horizontal.

Desarrollo

La Investigacion se realiz6 en las empresas e Instituciones Publicas y Privadas de la
ciudad de Quinindé, provincia de Esmeraldas, donde se tomo una poblacion de muestra de 50
personas teniendo en cuenta 3 grupos, Mujeres Trabajadoras en Periodo de Lactancia(20),
Profesionales del Derecho(15), Empleadores y Directivos de las Instituciones Publicas y
Privadas(15), donde se les realizo entrevistas Individual aplicando unas guias de encuetas las
cuales estaban conformadas por 5 preguntas, para cada grupo de la poblacién se les realizaron
pregunta diferentes con el fin de poder realizar un analisis holistico del problema en mencién.

Inicialmente se encuestaron a las mujeres trabajadoras en periodo de Lactancia siendo
un numero de 20 encuestadas, donde 15 de las encuestadas no tiene conocimiento sobre los
derechos que le confiere la Constitucion y las leyes laborales a la mujer trabajadora en periodo
de lactancia, lo que implica que la mayoria de veces los abusos se siguen dando, porque ellas

no denuncian estos casos, generalmente por desconocimiento a donde acudir, 17 considera que



las Unidades Judiciales e Inspectoria de trabajo no le brindan proteccion inmediata a la mujer
trabajadora en periodo de lactancia cuando son vulnerados sus derechos, esta manifestacion se
produce porque no hay respuesta inmediata cuando se requiere que actle rapidamente ante
cualquier problema, 14 de ellas considera que si existe discriminacion laboral a la mujer
trabajadora en periodo de lactancia y esto se presenta con mayor frecuencia en las empresas
privadas, 11 de ellas conoce de casos de mujeres trabajadoras en periodo de lactancia que han
sido reemplazadas definitivamente de sus puestos de trabajo, esto sucede ante la negativa de
brindarles el tiempo respectivo con la indicada remuneracién por parte del empleador, el total
de las mujeres encuestas considera que es necesario elaborar una normativa que regule y
sancione a los empleadores que no cumple con la ley laboral en cuanto a la mujer trabajadora
en periodo de lactancia porque con ello se sentiria mas protegidas en sus trabajos.

En el caso de Empleadores y Directivos de las Instituciones Publicas y Privadas
corresponde a 15 el nimero de encuestados, donde al preguntar cuél fue su reaccion al enterarse
de que estaba embarazada su empleada y que pronto seria madre, 8 respondieron de forma
negativa y tan solo 7 de forma positiva dejando en evidencia que al empleador lo que le preocupa
es la parte econdémica, méas no la parte humana de su empleada, es decir no le interesan el estado
en que se encuentran sus empleadas, sino el aporte laboral que puede dar ella, 12 de los
encuestados respondieron que si han pensado separar del cargo a su empleada en periodo de
lactancia, lo que es preocupante para el bienestar de las empleadas pero los empleadores
argumentan que ellas no va a rendir en el aspecto laboral porque su hijo es una carga y les
impide trabajar, ocasionando pérdidas economicas a la empresa, 10 manifestaron haber
experimento alguna dificultad con su empleada cuando quiso ausentarse para amamantar a su

bebé por cuanto su empleada diariamente abandona su puesto de trabajo y se les hace dificil



cubrir momentaneamente esa vacante, 13 no consigné una remuneracion para los periodos en
que su empleada se ausent6 del trabajo para amamantar lo que demuestra que la salud y el
recién nacido no es importante para el empleador; 13 de estos no conoce como empleador sus
derechos y obligaciones en relacidn con la licencia de maternidad, lo que demuestra poco interés
es el problema.

Para el grupo de Profesionales Del Derecho fueron 15 los encuestados, 14 contestaron
que si a la pregunta, cdmo profesional del Derecho conoce casos sobre despidos intempestivos
de una mujer trabajadora por el solo hecho de haber dado a luz y tener que amamantar a su
bebé, lo que indica que existe realmente abusos y violaciones a la ley laboral, 13 contestaron
que no han dado asesoramiento juridico a un representante de Instituciones publicas y privadas
con relacién a los derechos y obligaciones que le asisten a una mujer trabajadora en periodo de
lactancia, lo que demuestra el poco interés que tienen los empleadores y representantes de
Instituciones puablicas y privadas en tener conocimiento sobre las licencias por maternidad que
por ley le corresponde a la mujer trabajadora, 10 de estos profesionales han tratado casos de
despido intempestivo de mujeres trabajadoras por estar en periodo de lactancia pero no han
podido llegar a un arreglo conciliatorio ni en la Inspectoria de Asuntos laborales, ni de mutuo
acuerdo, quedando suspendido el trdmite por la situacién econémica de la clienta, ya que en un
juicio labora muchos son los inconvenientes que surgen; se pide testigos, confesion judicial
entre otras diligencias; haciéndolo costoso y dilatado, sobre todo cuando el empleador no esta
de acuerdo con la sentencia y apela, cuando se les pregunto estaria dispuesto a prestar ayuda sin
interés lucrativo a una mujer trabajadora que fuera despedida de su trabajo al pedir licencia por
maternidad 8 respondieron no y 7 si lo que demuestra la importancia del interés econémico

sobre el servicio social sin pensar en el dinero, finalmente el total de los encuestados consideran



qgue se debe agregar una normativa en la Legislacién ecuatoriana que sancione civil y
penalmente al empleador que vulnere los derechos y principios constitucionales de la mujer
trabajadora en periodo de lactancia ya que esta en juego la vida de un nifio/a que merece ser
tratado y protegido con todo el afecto y amor de su madre.

Conclusiones

El estado ecuatoriano cuenta con una Constitucion que garantiza los derechos humanos
y los principios fundamentales de sus habitantes, el inconveniente se presenta con el Codigo del
Trabajo que permite la vulneracién de los derechos de la mujer trabajadora en el periodo de
lactancia.

La norma constitucional protege a las mujeres trabajadoras en el periodo de lactancia,
en cambio las normas laborales las relegan y limitan sus derechos constitucionales.

Es necesario incorporar disposiciones legales que protejan a las mujeres trabajadoras en
el periodo de lactancia.

Propuestas.

Agregar al cédigo laboral un articulo no numerado (paragrafo) posterior al art. 155, que
incluya sanciones pecuniarias y penales al empleador que vulnere los derechos de licencia por
maternidad de la mujer trabajadora

Estableciendo parametros que permitan la regulacion del trabajo de las mujeres en
periodo de lactancia y asi contribuyendo con sus derechos para que no sean vulnerados, ademas
de favorecer la estabilidad laboral puesta que ellas apoyan la economia del hogar

La ley reformatoria al Cédigo de trabajo:

Art. 155 Cddigo de Trabajo - Guarderia infantil y lactancia



Las empresas que cuenten con 50 o mas trabajadores ofrecerd a sus trabajadores un
servicio de guarderia infantil para la atencién de los hijos de estos, suministrado gratuitamente
atencion, alimentacion, local e implementos para este servicio

Si las empresas no pueden cumplir directamente pueden unirse con otras para contratar
a terceros

En las empresas que no cuenten con guarderia infantil, durante los nueve (9) meses
posteriores al parto, la jornada de trabajo de la madre del lactante durara seis (6) horas

Art. No numerado (paragrafo) Unico

No se podré dar por terminado el contrato de trabajo por causa de licencia por
maternidad de la mujer trabajadora y el empleador no podré reemplazarla definitivamente
dentro del periodo de doce semanas posteriores al parto.

El empleador que incumpla sobre los permisos de lactancia por dos horas diarias dentro
del periodo de 12 meses posteriores al parto a partir de que haya cumplido su licencia por
maternidad; serd sancionado con 25 remuneraciones vigentes a la fecha, sin perjuicio de ser

sancionado penal y civil que el caso amerite.



MARCO TEORICO CONCEPTUAL

Marco juridico sobre la mujer embarazada y en lactancia
Normatividad referente a la “Desproteccion legal de la mujer gestante y en lactancia en el
contrato de prestacion de servicios con entidades estatales”

Contexto internacional.

La primera norma internacional de mayor trascendencia para tener en cuenta es la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 25 dispuso que propenderia
un especial cuidado para las mujeres embarazadas y la infancia; este principio también se tuvo
presente en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual en
su articulo 2° dispuso que cada uno de los Estados que suscribieron dicho pacto, Se
comprometian a tomar las medidas necesarias con el fin de cumplir el principio de cuidado
especial a la maternidad y a la infancia, medidas que cubririan los ambitos legales, econémicos
y técnicos que hicieran cumplir dicha disposicién, asi se tuviera que solicitar cooperacion
internacional con el fin de hacer cumplir dichos preceptos.

En ese mismo Pacto en el articulo 10 los Estados que lo suscribieron se comprometieron
a darle esa proteccion especial a las mujeres embarazadas, concediéndoles un tiempo razonable
antes y después del parto, y a las madres trabajadora se les reconoceria dicho tiempo con una
remuneracién y con la cobertura de la seguridad social. Colombia ratifico este pacto mediante
la Ley 74 de 1.968.

Asi mismo el Estado colombiano también suscribio la Convencion Sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, que, en su articulo 11, numeral 1°,

dispone que los Estados Partes tomarian las medidas apropiadas para eliminar toda forma de



discriminacion contra la mujer en materia de empleo, tanto aquel que le asiste en el derecho a
trabajar, en cuanto a que se trata de un derecho inalienable que asiste a todo ser humano, como
aquel que le permite escoger profesion u oficio; el derecho a ascender y a tener una estabilidad
laboral en su empleo, a recibir todas las prestaciones y a la seguridad social, incluso la
salvaguardia de la funcion de reproduccion.

El numeral segundo del mismo articulo también prevé que los Estados partes se
comprometen a tomar medidas adecuadas para que de manera expresa se prohibiera el despido
de las mujeres en estado de embarazo o en licencia de maternidad, o en que las mismas fueran
discriminadas por su estado civil. También se consagré en dicho pacto, que la licencia de
maternidad debia ser remunerada o con prestaciones que fueran equivalentes, y sin que la mujer
estuviera sujeta a perder su empleo, su antigiiedad o beneficios sociales. Colombia ratificé este
Convenio mediante la Ley 051 de 1.981, reglamentada por el Decreto 1398 de 1.990. Estos
beneficios buscan garantizarle a la mujer el derecho efectivo a trabajar, por lo que los Estados
deben no solo proteger los ingresos laborales de las mujeres, sino que se hace necesario que
ademas les asegure efectivamente esa posibilidad.

De igual manera, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), ha desarrollado desde
su constitucion y en diferentes Convenios, el deber que le asiste a los Estados de promover la
igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en el mundo laboral; esta igualdad
de oportunidades también cobija el derecho de la mujer a su maternidad, y a no ser discriminada
por este motivo.

La OIT ha buscado tomar medidas que conlleven a que los Estados consagren el respecto
a este derecho de proteccion a la maternidad y en tal sentido ha promulgado regulaciones

especificas dirigidas a reconocer dicha proteccion. Fue asi que el Convenio N° 3, que empez0



a regir el 13 de junio de 1921, aprobado por Colombia a través dela Ley 129 de 1931, dispone
de manera clara lo siguiente: que todas las empresas industriales y/o comerciales, publicas o
privadas, debian reconocer a la mujer un tiempo de seis semanas después del parto, sin que
tuvieran que trabajar, haciendo presentacion del respectivo certificado médico. Ademas,
recibirian la contraprestacion econdmica que se fijara o estaria cubierto por un seguro, y tendria
el derecho a tener “asistencia médica gratuito de un médico o comadrona”.

Lo anterior complementa la Recomendacion No. 95 de la OIT de 1.952, que también
dispuso sobre la proteccion a la maternidad en su articulo 4°, el que le asiste a la mujer
trabajadora que se reincorpora a sus labores después del parto, a que se le salvaguarde su
antigliedad, sino que ademas consagra su derecho a ocupar nuevamente su puesto de trabajo o
uno equivalente en cuanto a la retribucion econdmica.

De la misma manera, el Convenio 111 de la OIT del afio 1958, referente a la
discriminacion en el trabajo, consagro la prohibicion de discriminar en materia de empleo por
razones de sexo; que los Estados tendréan la obligacién de promover la igualdad en el trato y en
las oportunidades entre sus ciudadanos en el entorno laboral. Esta promocion de la igualdad
también cobija la igualdad en cuanto a remuneracién tanto para hombre como para mujeres por
trabajo de igual valor (articulos 1.1y 2).

En un mismo sentido esta dirigido el Convenio 156 de la OIT de 1981, que también
recae nuevamente sobre la igualdad de oportunidad y de trato sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, ya que consagro que pueden desempefiar estas responsabilidades
siempre y cuando no rifian con la responsabilidad de sus funciones laborales, y sin que por ello

vayan a ser objeto de discriminacion.



Por ultimo, esta el Convenio 183 de la OIT de 1952, que hace referencia a la proteccion
de la maternidad, en el cual se consagrdé que los Estados debian tomar todas las medidas
dirigidas a garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o en lactancia, a desarrollar
trabajos que hayan sido determinados por la autoridad como perjudiciales por considerar que
conlleve un riesgo para la salud de la madre y/o la de su hijo. También se consagro en este
Convenio que el término de la licencia de maternidad seria por un lapso de catorce semanas, y
que los Estados debian asegurar que dicha maternidad no debia constituirse en causa de
discriminacion laboral.

El mismo Convenio también dispone en su articulo 1 y el numeral primero del articulo
2° que: “El presente Convenio se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que
desempefian formas atipicas de trabajo dependiente”. Se observa esa especial atencion de este
instrumento internacional a proteger no solo a las mujeres vinculadas mediante contrato laboral,
sino asegurar el derecho efectivo al trabajo de todas las mujeres sin discriminacion del vinculo
contractual por el cual estén ejerciendo su derecho al trabajo.

El numeral 1° articulo 8 del citado Convenio, dispone que esta prohibido al empleador
publico o privado, despedir a una mujer que se encuentre en estado de embarazo, en periodo de
lactancia o después de haberse reintegrado al trabajo después de haber cumplido su licencia de
maternidad. Pero también instituye que el empleador podra dar por terminado el vinculo laboral
siempre y cuando la causa sea un motivo diferente al embarazo o a la lactancia, y que ademas
deba probar dicha causa.

Es menester mencionar que en Latinoameérica desde el afio de 1969 a través de La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) articulos 1° y 24, adicionado por

el Pacto de San Salvador, también se consagro que los Estados partes se comprometian a buscar



garantizarle y a tomar las medidas necesarias, hasta el Gltimo recurso disponible, la plena
efectividad de los derechos que se reconocieran en ese protocolo, dentro del cual se encuentra
el de las mujeres y su derecho al trabajo, a no ser discriminadas por su condicion sexual o por
cualquier otra condicion social (articulos 3y 6).

En consonancia con las disposiciones anteriores, que, con el fin de evitar la
discriminacion, también se dispone que los Estados partes deben garantizar el derecho a la
constitucién y proteccion a la familia (articulo 15); como también a concederle atencion y ayuda
a las madres antes y después del parto, durante un tiempo razonable (suscrito el 17 de noviembre
de 1988 y aprobado por la Ley 319 de 1996 y el Decreto 429 de 2001, ratificado el 22 de octubre
de 1.997)-.

Contexto Nacional

Como se puede apreciar de toda esta normatividad internacional, se promueve la
proteccion de las personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad o discapacidad, bien
porque no cuenta con una éptima condicion de salud, o porque como en el caso de las maternas,
se estd en una situacion vulnerable o de debilidad manifiesta, por lo tanto, se promueve
salvaguardar sus derechos laborales para que pueda permanecer en su trabajo de manera estable.
-Legislacion nacional: Decreto 2663 de 1950, articulo 239, numeral 2: se presume que el
despido (terminacion o no renovacion del contrato es por motivo del embarazo o lactancia,
cuando se ha efectuado dentro del periodo de gestacion o dentro de los tres meses siguientes al
parto.

(modificado por la Ley 1468 de 2.011, articulo 2 PROHIBICION DE DESPEDIR: Se

presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando



ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo o dentro de los tres meses posteriores
al parto y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo siguiente. (...).

Es vélido decir que Colombia cuenta con diversos fundamentos consagrados en el
ordenamiento constitucional para la proteccion legal a la mujer durante el embarazo y la
lactancia.

En la Constitucién Politica, como méaxima ley de la nacion, se establecieron los
fundamentos para dicha proteccion. El primer fundamento se encuentra en el articulo 43. Donde
se indica el deber especifico estatal que garantiza a la mujer en embarazo y después del parto la
asistencia y proteccion del Estado, ademas si se encontrare desempleada o desamparada contaria
con el derecho a recibir un subsidio, lo que implica la proteccion a las mujeres en general no
solo a las que se encuentren es una relacion laboral.

El segundo fundamento constitucional es la proteccion de la mujer embarazada o lactante
de la discriminacion en el &mbito de laboral durante el fuero de maternidad, el cual comprende
el periodo de gestacion y la licencia de maternidad. La finalidad de este fundamento es
imposibilitar la discriminacion de la mujer por el despido, la terminacion o no renovacién del
contrato a causa del embarazo o el periodo de lactancia, dicho fundamento se encuentra
amparado por los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica. Ademas, la Corte Constitucional
en cuanto al principio de igualdad, garantiza como un derecho constitucional la estabilidad
laboral reforzada a las mujeres en embarazo o lactancia, debido a la discriminacién del sexo y
despidos sin justa causa, por las posibles incomodidades laborales y sobre costos que puede
tener una mujer en estado de gravidez para la empresa.

En los articulos 11 y 44 de la Constitucion Politica se consagra el tercer fundamento

para la proteccion laboral reforzada de las mujeres en periodo de gestacion y lactancia, donde



se califica a lamujer como gestora de vida y se califica a la vida como un valor del ordenamiento
constitucional, un bien juridico de maxima relevancia, es por esta razon que a la mujer en
periodo de gestacion se protege es forma preferencial, de igual manera se promueve que a las
mujeres en periodo de lactancia se les brinde proteccién preferencial, dado que ellas garantizan
la proteccion y la adecuada atencion de los nifios recién nacidos.

También para la proteccidn de las mujeres embarazadas y lactantes el Codigo Sustantivo
Trabajo establece articulos de importancia en el Titulo VIII, Capitulo V, Proteccion a la
Maternidad y Proteccion de Menores. En el Articulo 236 establece la licencia en la época del
parto e incentivos para la adecuada atencion y cuidado del recién nacido, es decir el
reconocimiento del periodo de la licencia de maternidad y los demés beneficios que acontecen
con ella, los cuales no son excluyentes para el sector publico.

El Articulo 239 instaura las prohibiciones en cuanto a despidos de mujeres en estado de
embarazo o lactancia y hace relevancia en la autorizacion del Ministerio de Trabajo para realizar
un despido a una trabajadora en estado de gravidez.

Los articulos 236 y 239 han sido modificados y reglamentados mediante la Ley 1822 De
2017 la cuan pretende una adecuada atencion y cuidado de la primera infancia.

Al igual el Articulo 241 protege a las mujeres en embazado, mediante la nulidad del
despido, por lo que el empleador esta obligado a conservar el trabajo de la mujer mientras ella
se encuentre en licencia de maternidad o incapacidades motivadas por el embarazo o parto,
como también lo establecen los articulos 57 y 58, sobre las obligaciones especiales del
empleador, como conceder oportunamente la licencia remunerada al menos una semana antes

de la fecha probable del parto.



Sintesis de sentencias compilatorias sobre la mujer embarazada que ha expedido la Corte
Constitucional desde el afio 2013.

En el afio 2013 se emitio6 la sentencia de unificacion SU-70, M.P. Alexei Julio Estrada,
en donde la Corte Constitucional revis633 casos de mujeres que ejercian actividades laborales,
las cuales interpusieron accion de tutela contra los empleadores puesto que fueron despedidas
durante el periodo de gestacion.

Con dichas tutelas buscaban el amparo a la Proteccion Laboral Reforzada De Mujer
Embarazada o en Lactancia, estas tutelas fueron falladas a favor de los empleadores vulnerando
de alguna manera los derechos de las madres, por lo tanto, la Corte Constitucional toma la
decision de emitir la sentencia SU-070 del 2013 para unificar los casos y poder dar una solucion
a cada uno.

Cabe senalar que las tutelas en casos laborales no son procedentes a menos que sea
considerado bajo los criterios que se exponen en la Sentencia T-1496 de 2000

(1) que el problema que se debate sea de naturaleza constitucional, es decir, que pueda
implicar la violacion de derechos fundamentales de alguna de las partes de la relacion
laboral; (2) que la vulneracion del derecho fundamental se encuentre probada o no sea
indispensable un detallado andlisis probatorio y (3) que el mecanismo alternativo de
defensa sea insuficiente para proteger los derechos fundamentales vulnerados.

Las problematicas de los 33 casos revisados se deben a dos causas todas en comun; la
primera se debe al tipo de modalidad contratada para poder determinar si existe una verdadera
relacion laboral, las mujeres gestantes trabajadoras alegaron su condicion para permanecer en
desarrollo de sus actividades laborales, independientemente a la modalidad: término indefinido,

termino fijo, contrato de obra o labor, cooperativa de trabajo asociado, empresa de servicios



temporales, contrato de prestacion de servicios, provisionalidad que ocupa cargo de carrera,
cargo de libre nombramiento y remocion, carrera administrativa de entidad en liquidacion.

En los casos de revision se encontrd que los jueces de la tutela y empleadores alegaron
que el contrato laboral escrito a término indefinido, es el Unico fundamento de la categoria
juridica denominada como una relacion laboral, y s6lo de esta categoria se podrian derivan las
consecuencias juridicas por fuero de maternidad, en los casos de contratos a término fijo,
contratos de obra o labor no se aplicaria presuntamente la proteccion del fuero materno, como
tampoco en los contratos de prestacion de servicios o de cooperativismo, que estan excluidos
por la legislacién como fundamento de una relacion laboral y es por eso que de ellos no se
deriva la proteccion del fuero materno, ademas alegaron que la proteccion laboral a mujeres
embarazadas consistia en la prohibicion de despido durante el periodo de gestacion o lactancia
pero bajo las condiciones especificas de cada modalidad de contrato, y siempre y cuando
existiera primero una relacion laboral y segundo el conocimiento por parte del empleador del
embarazo en la vigencia del vinculo laboral y no después de terminado este.

A partir de esto las demandantes citaron el alcance de la proteccién laboral reforzada
de las mujeres embarazadas, el cual ha sido extensivo por parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, donde se establece un deber de proteccién general que no depende de la
modalidad laboral y en donde para poder realizar el despido de una mujer en gestacion, se debe
tener en cuenta el fuero de maternidad el cual debe ser protegido y solo un inspector laboral
puede dar el aval para despedir una mujer en estado de gravidez teniendo en cuenta unos
parametros y/o criterios.

La segunda problemaética se debe a las causales de desvinculacion de las mujeres

embarazadas por parte del empleador y si este conoce o no del estado de gestacion de la



empleada; en los casos revisados se observo que no se notificd por escrito el estado de gravidez,
si no por medio verbal siendo este un medio, de dificil verificacion, por ello los empleadores
tienden a argumentar que no sabian de la situacion antes del despido, sino posteriormente, y se
acogen a que la prohibicién del despido de mujeres gestantes solo aplica si la trabajadora
informd de su embarazo antes de la terminacién de la relacién laboral, lo que conlleva a una
disputa probatoria para saber si la demandante es acreedora 0 no a la proteccién laboral
reforzada de las mujeres embarazadas.

Para dar solucion a las problematicas mencionadas se hizo un andlisis de las diferentes
sentencias de la jurisprudencia en materia laboral reforzada de la maternidad, en primer lugar
se reinterpretd el alcance por medio de la Sentencia T-095 de 2008 en cuanto al requisito de
aviso o conocimiento del empleador del estado de embarazo, el cual no debia ser determinante
o fundamental para el reconocimiento de la proteccion de la mujer embarazada, pues bastaba
con verificar o demostrar que el embarazo hubiese iniciado en vigencia de la actividad laboral
desarrollada por la mujer gestante, pero no existe uniformidad frente a este requisito para lograr
acceder a la proteccidon, generando incumplimiento en la clausula constitucional de la igualdad.

Ademas, la Corte, atendiendo las especificaciones de cada una de las modalidades de
contrato para definir las medidas de proteccidn que son viables en cada caso, analizando desde
la Constitucion Politica las causales de terminacion propias de cada modalidad, considera que
el problema radica en que la Corte no ha podido aplicar la proteccién de manera uniforme, por
lo que el alcance de la proteccion ha variado en asuntos de una misma modalidad contractual.

Con todo y lo anterior se pone en evidencia que existen diferentes enfoques de la
jurisprudencia constitucional sobre analizar el sentido de la proteccion laboral reforzada de las

mujeres gestantes y lactantes, en cuanto a la determinacién del alcance de la proteccion, al



conocimiento del embarazo por parte del empleador y a la modalidad de contrato bajo la cual
se encontraba trabajando la mujer embarazada.

Por ello la Sentencia SU 070 del 2013 indica que

...se procura la proteccion siempre que se cumplan los requisitos, pero dicha
proteccion tendra un alcance distinto segun la modalidad de vinculacion que presenta
la alternativa laboral desarrollada por la mujer gestante y segin el empleador haya
conocido o no del embarazo al momento del despido.

En cuanto al conocimiento del embarazo de la trabajadora no es requisito para
determinar si existe o no la proteccidn, sino para determinar el grado de la proteccion, es valido
aclarar que la notificacion se puede hacer por cualquier medio verbal, hecho notorio (5° mes de
embarazo), conocimiento publico por parte de los comparfieros de trabajo, siendo el medio
escrito el medio de facil comprobacion; ademas, esta sentencia establece que,

...el conocimiento del empleador da lugar a una proteccion integral y completa, pues
se asume que el despido se basé en el embarazo y por ende en un factor de
discriminacién en razon del sexo. Por otra parte, la falta de conocimiento, dara 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 o un ingreso econémico a la madre y como garantia de los derechos
del recién nacido.

La jurisprudencia ha desarrollado conceptualmente dos sencillas premisas, la primera es
asumir que las modalidades de contratacion por medio de empresas de cooperativas de trabajo
asociado o servicios temporales implican en principio la existencia de una relacion laboral, y la

segunda establece que, cuando en algunos contratos como los de término fijo o los de obra o los



de prestacion de servicios, el objeto del contrato, desaparece cuando la empleada o contratista
ha quedado en embarazada y se puede presumir que no se renuevael contrato por el embarazo,
lo que permite adoptar medidas para la proteccién de las mujeres gestantes, en primera medida,
que se reconozcan las prestaciones de seguridad social y salud, hasta el momento en que la
mujer pueda realizar el reclamo econdmico de la licencia de maternidad, y la segunda que se
ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacion de su contrato, a menos que se
demuestre que no son posibles.

Con la Sentencia SU-070 del 2013 no solo se analizan los 33 casos, sino que también se
dio inicio a una nueva postura puesto que recopila los conceptos mas viables que garanticen la
equidad. Finalmente, el beneficio de la estabilidad laboral reforzada para las mujeres en estado
de embarazo o lactancia no es solo un mecanismo que disuade la terminacion de la relacion
laboral, sino que garantia los derechos fundamentales tanto de la madre como del nifio recién
nacido.

En Sentencia T-312 del 2014 la demandante insistié en que se le resolviera su situacion
laboral puesto que se encontraba vinculada a la empresa por medio de un contrato de prestacion
de servicios y luego de notificar verbalmente que estaba en mal estado de salud debido a su
embarazo, la empresa no volvid a requerir sus servicios y como agravante no realizo los pagos
de salud, por lo que la demandante pide apoyo para ser reintegrada a su trabajo y que se le
paguen las cotizaciones, para asi poder acceder a su licencia de maternidad.

El Ministerio del Trabajo pidié que se declarara improcedente la accion incoada,
diciendo que la empresa demandada no es ni fue empleador de la demandante, en otras palabras
que no existio ni existe relacion laboral entre las partes, porque no constaba de un contrato a

término indefinido, sino uno de prestacion de servicios; en ello se baso el juzgado Penal



Municipal con Funcién de Control de Garantias, anotando que fue la accionante quien
voluntariamente dio por terminado el contrato de prestacion de servicios al negarse a realizar
sus obligaciones laborales, de igual forma, no se notificd al empleador de su estado de gravidez
dentro del término de duracion de del contrato, el cual tenia una duracion estipulada.

La Corte decidio revocar la sentencia del juzgado, ya que la modalidad de contratacion
y el conocimiento del empleador del embarazo no hacen negatoria la proteccion, solo determina
el alcance, como lo indica la Sentencia SU-070 del 2013, por lo tanto, en este caso se vulneran
los derechos fundamentales a la madre y al hijo, de un minimo vital, seguridad social y fuero
de maternidad, ordenando al empleador pagar todo lo respectivo con la licencia de maternidad.

Casos similares ocurren en las Sentencia T-238 del 2015 y en la Sentencia T-102 de
2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa, la cual es una sentencia unificada, en las dos sentencias
las demandantes tenian un contrato de prestacion de servicios.

En la sentencia S-238 del 2015 se hizo la cancelacion y no renovacion del contrato
laboral estando en estado de embarazo y en la S-102/16 se hizo el despido verbal sin justa causa
una vez mencionado el embarazo, en ambos casos sin aprobacion del Ministerio de Trabajo por
lo cual interpusieron demandas de tutela a los empleadores.

En primera instancia se le neg6 el amparo, al concluir que no se demostro la existencia
de una relacién laboral oculta dentro del contrato de prestacion de servicio y la cual es necesaria
para obtener el derecho a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la no
discriminacion de las mujeres gestantes.

La Corte revocd las sentencias anteriores y amparé los derechos fundamentales a la
proteccion de la familia, a la vida del menor que estd por nacer, al libre desarrollo de la

personalidad, a la igualdad, al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer



embarazada, en primer lugar, porque el conocimiento del embarazo de la trabajadora no es
requisito para establecer si existe 0 no proteccion, solo determina el alcance, al igual que la
modalidad solo determina el grado de la proteccion, concluyendo que en este tipo de
modalidades desaparece el objeto de contrato establecido cuando la mujer queda en embarazo
y se presume una discriminacion por sus sexo al no ser renovado.

Después de la revision, la Corte Constitucional orden6 en Sentencia 238 de 2015 la
renovacion del contrato de la mujer en estado de embarazo, la indemnizacion equivalente a los
salarios de sesenta (60) dias; los salarios dejados de percibir por la trabajadora hasta la fecha
que se produjo el parto; y la licencia de maternidad; ademas ordena que la Defensoria del
Pueblo, capacite a la entidad demandada en la promocién los derechos laborales de las mujeres,
especialmente el derecho a la proteccién laboral reforzada de la mujer embarazada o lactante,
asi como la erradicacion de la discriminacion contra la mujer por razon de la maternidad.

Para la Sentencia T-102 del 2016, la Corte reconocio la proteccion de los derechos
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y a la no discriminacion,
ordenando el pago de los salarios y las prestaciones dejadas de recibir desde el momento del
despido y hasta la fecha del parto; la licencia de maternidad; la indemnizacion de que trata el
numeral 3° del articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y la indemnizacién derivada de
la terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, consagrada en el articulo 64 del
mismo estatuto y la renovacién de los contratos en los casos que fuere posible o las prestaciones
en materia de seguridad social en salud hasta el reclamo de la licencia de maternidad.

Dentro de este contexto la Corte Constitucional, para realizar un pronunciamiento, se
basa en analizar todos los aspectos fundamentales y la coherencia entre los hechos como en el

caso da la Sentencia T-400 del 2015, luego de que en primera instancia se le otorgara a la



accionante el derecho a la estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada, por la vulneracion
del minimo vital, al trabajo, este fallo fue impugnado por la empresa, y en segunda instancia se
nego.

Con base en los hechos y consideraciones anotadas, la Corte procede a declarar una
proteccion basada en el principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad en el trabajo
durante el embarazo y la lactancia, negando el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la
mujer embarazada, dado que existen dudas en la forma en la cual ha actuado la trabajadora para
obtener el reconocimiento de sus pretensiones.

En la Sentencia T-092 del 2016 un juez negd la accion de tutela al considerar que no
eran vulnerados los derechos fundamentales de una mujer en estado de embarazo, la cual tenia
un contrato de trabajo a término indefinido y el despido se hizo sin la autorizacion del Ministerio
de Trabajo. Respecto a esto la Corte Constitucional declara el amparo, puesto que se le
vulneraron los derechos fundamentales a la maternidad, al debido proceso, a la salud, al trabajo,
a la defensa y al minimo vital, como consecuencia de la terminacién del contrato de trabajo a
término indefinido, bajo la causal de despido sin justa causa y por ello concede el amparo del
derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, a la seguridad social y al
minimo vital de la accionante y de su hijo recién nacido en razén a que se cumplen los requisitos
establecidos en la Sentencia SU-70 del 2013.

En la Sentencia T-353 del 2016, se interpuso demanda de tutela por vulnerar los
derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la vida digna, a la integridad fisica,
a la estabilidad laboral reforzada, a la maternidad, al minimo vital y movil, por la terminacion
de la relacion laboral. Por lo que la empresa alega que la terminacion del contrato se dio por la

culminacion de las funciones asignadas para el cargo y el desconocimiento del embarazo.



En cuanto a esta situacion la Corte Constitucional argumenta que la estabilidad laboral
reforzada de la mujeres en estado de embarazo, si se puede otorgar al ser desvincularlas de su
trabajo por finalizacion de las tareas que sustentaban el cargo que ocupaba, lo dicho se encuentra
respaldado por el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala la prohibicion de
despido a la trabajadora en estado de embarazo o en el periodo de lactancia, sin autorizacion de
la autoridad competente, estableciendo el derecho a una indemnizacion, en caso de que el
despido se haya producido sin el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente,
considerando que se genera un riesgo a la seguridad material y emocional de la madre y del que
esta por nacer, permitiendo obtener la proteccion, sin distincion de la modalidad de contratacion
que sustente la relacion laboral de la mujer gestante.

Ademas de lo anterior, la Corte establecié como una medida de proteccion del fuero de
maternidad el reintegro o renovacion del contrato, si esta medida no se pudiere cumplir, se
puede proceder a la medida de proteccidn sustitutiva, la cual es el reconocimiento de las
prestaciones en materia de seguridad social y salud, hasta el momento de la reclamacion
econdmica de la licencia de maternidad sea posible.

En relacion a lo dicho, la Corte ha sefialado cuatro criterios en los cuales la medida de
reintegro no procede: El primero cuando la empresa se ha liquidado o esta en proceso; segundo
cuando la desvinculacion se da porque el cargo de la mujer embarazada, ha sido ocupado por
concurso de méritos; tercero cuando la desvinculacion es porque el cargo fue creado por la
administracion publica para funciones transitorias y/o mejoramiento de la funcion publica, y
cuarto, cuando la existencia de la relacion laboral entre la mujer gestante y empleador dependa

de la subsistencia de un contrato previo celebrado por el empleador.



Con base en lo anterior, la Corte ordena la proteccion de los derechos fundamentales a
la estabilidad laboral reforzada de la accionante, ya que el reintegro no se hace posible porque
no se cumplen los requisitos establecidos, se ordena la proteccién sustitutiva, el pago de los
salarios dejados de percibir desde cuando fue retirada hasta el periodo de lactancia, el pago las
cotizaciones a la E.P.S. desde el momento de su retiro hasta cuando el bebé cumpla un afio de
vida.

En la Sentencia T-656 del 2014, la demanda se produce en base a un vinculo laboral
verbal, donde no se realiz6 la afiliacion a salud, ni pensidn ni riesgos profesionales y se le
vulneraron los derechos a la mujer en embarazo; segun los hechos, después de notificar a su
empleador que se encontraba en estado de embarazo los dias laborales disminuyeron y por ende
el sueldo, después del nacimiento de su hijo no se le volvid a requerir los servicios y como no
se realizo el pago salud no obtuvo derecho a la licencia de maternidad.

El Juzgado en primera instancia le negd la tutela argumentando que la accionante cuenta
con otros medios de defensa judicial de sus derechos y que no demostré la existencia de un
perjuicio irremediable, asi mismo en una segunda instancia se confirmo la sentencia.

Después de la revision y analisis de las determinaciones tomada por los juzgados, la
Corte Constitucional revoca estas decisiones, puesto que se negd el amparo por considerar que
la accionante no demostré la existencia de una afectacion a su minimo vital, pero si existe una
afectacion a los derechos fundamentales y a la estabilidad laboral reforzada, a la no
discriminacion y a la seguridad social, ya que es una obligacion de los empleadores el afiliar a
sus trabajadores a la seguridad social, y en cuanto al conocimiento del empleador del embarazo
no determina la proteccion, solo su alcance; el conocimiento del embarazo garantiza una

proteccion integral, pues se asume que el despido de la mujer en embarazo es un factor de



discriminacion de sexo, criterio reafirmado en la Sentencia SU 70-2013, vulnerando los
derechos a la estabilidad laboral reforzada.

En esa sentencia la Corte ordena al empleador a pagar los aportes a salud y pensiones
por el término de la licencia de maternidad y reconozca la respectiva indemnizacion por despido
injustificado.

Finalmente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia 400 del 2016 indicé que el
pago de la indemnizacion establecida en el articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo, solo
se puede establecer si la terminacion del contrato no fue objetiva, general y legitima. En el caso
de esta sentencia la demandante conocia que su contrato era transitorio y el reintegro o
renovacion del contrato no se puede lograr ya que se cumplen los criterios establecidos por la
Corte en la Sentencia 353 del 2016, pero procede aplicar medidas de proteccion sustitutivas
como el reconocimiento de las prestaciones en materia de seguridad social, salud, la licencia de
maternidad, y el pago de los salarios dejados desde el momento en que dejo6 de trabajar hasta la
licencia de maternidad y ademas que se realicen las cotizaciones correspondientes al Sistema
de Salud, desde el momento de su retiro hasta cuando el nacido cumpla un afio de vida.

Doctrina relacionada con la desproteccion legal de la mujer gestante y lactante.
La mujer embarazada frente al contrato estatal de prestacion de servicios

En el articulo Estabilidad laboral reforzada, Sentencia T-534 por maternidad, escrito por
el abogado Juan Guillermo Sanchez Gallego, menciona la doctrina de la Corte Constitucional,
la cual esta comprendida en varias sentencias de tutela, entre ellas, la Sentencia T-906 de
2007, la Sentencia T-095 de 2008, la Sentencia T-1069 de 2008, la Sentencia T-635 de 20009,
2009, la Sentencia T-649 de 2009 y la Sentencia T-004 de 2010, las cuales establecen cinco
reglas para la proteccion a la estabilidad laboral reforzada para mujeres en estado de embarazo,

dichas reglas se podrian resumir se la siguiente manera:



La primera es la garantia que ampara a las trabajadoras en el contexto de la tercerizacion
laboral, ya que se protege los derechos de los trabajadores, sin especificar el tipo de contrato
que se tenga con el empleador, con el fin de garantizar la estabilidad laboral.

Existen casos en los cuales, de igual manera debe existir proteccion constitucional, como
en las empresas de servicios temporales, lo dicho est4 ordenado mediante la Sentencia T-534
de 2009, de igual forma las trabajadoras vinculadas a cooperativas de trabajo asociado gozaran
de la estabilidad laboral reforzada, puesto que existe unarelacion como lo indica la Sentencia T-
635 de 2009.

La segunda regla estipula que para dar por terminado el contrato de una mujer en
embarazo o lactancia se debe contar con autorizacién previa del Ministerio de Trabajo segun la
T-649 de 2009.

La tercera regla, se enfatiza en el conocimiento del estado de embarazo que tenga el
empleador como un requisito flexible como lo indica la Sentencia T-649 de 20009.

La cuarta regla es sobre el reintegro o indemnizacién la cual depende de la modalidad
de contratacion vy el juez de tutela en cada caso concreto determinara las medidas necesarias
para restablecer los derechos afectados dependiendo la circunstancias de hecho y por dltimo la
accion de tutela como medio cuando hay afectacién del minimo vital segun la sentencia T-404
del 2005 donde dice que las discusiones laborales, en principio, deben plantearse ante la
jurisdiccidn ordinaria laboral, o de lo contencioso administrativo, segln la clase de vinculacion,
pero si esto compromete el minimo vital de la mujer, el conflicto puede plantearse ante el juez

de tutela, buscando el amparo de los derechos fundamentales vulnerados.



En realidad la Doctrina vigente sobre estabilidad laboral reforzada de la mujer
embarazada y en lactancia, es la que se ha derivado por via jurisprudencial de las sentencias
expedidas por la Corte Constitucional, que en conclusion es la que se expone a continuacion:

Que el despido de la mujer se ocasione durante el periodo amparado por el fuero de
maternidad, es decir, que sea durante el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto,
tal como lo dispone el articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo; basta con probar que el
despido, o la terminacién del vinculo laboral se de en este periodo, para que se pueda invocar
la proteccion. (Sanabria, 2014, pag. 19).

Que, al momento del despido o terminacion del contrato, el empleador conozca o deba
conocer el embarazo de la trabajadora por que ésta le haya notificado en debida forma; pero no
todas las veces este conocimiento la Corte lo exige para que proceda la terminacion del contrato.
Basta con probar que la terminacion o despido se haga estando la mujer embarazada.

Que el despido o terminacion se haga sin permiso de autoridad competente. La Corte
presume que esta terminacion se da con motivo del embarazo, por lo que protege el derecho a
la no discriminacion por razon de sexo y el derecho a la familia y a la seguridad social y del que
esta por nacer.

Que el despido amenace el minimo vital de la actora o de la criatura que esté por nacer,
fundamentando dicho argumento en la doctrina que ha creado la Corte y que se conoce como la
doctrina del minimo vital, que consiste en que a la mujer trabajadora se le debe garantizar su
supervivencia y la de su hijo en condiciones dignas, y cuya garantia es el salario que devenga
la mujer (ahora también extendido al hombre que labora y que su pareja en estado de gravidez
dependa 100% de él).

La mujer embarazada frente al contrato estatal de prestacion de servicios.



En Colombia existe una amplia legislacion en cuanto al ejercicio de la funcién puablica,
ya que el Estado es el gran “empleador”, por lo tanto se hace necesario mencionar su evolucién
historica a través del tiempo, mencionando las leyes que han tenido mas impacto en el intento
de tratar de crear una politica de profesionalizacion del trabajo del funcionario publico; por lo
que empezamos mencionando que desde el afio de 1886 en la Constitucion, se empezaron a
trazar las politicas que debian regirla, con el animo de propender por un estado social de derecho
moderno que brindara oportunidades a sus asociados de una manera eficiente y moderna.

Fue asi, que en la Constitucién del 86, en los articulos 62 y 63, y en la ley 4 de 1913, se
establecieron las reglas para acceder al empleo publico.

En 1934 se expidio la ley 10 que reguld a los empleados particulares que le prestaban
servicios al estado por fuera del servicio oficial; este fue el antecedente a la catalogacion de los
trabajadores oficiales.

La ley 165 de 1938, establecid la carrera administrativa para los empleados nacionales,
departamentales y municipales que prestaran sus servicios de manera permanente, creando al
Consejo de Administracién y Disciplina en cada departamento del pais, para tratar de ejercer un
control sobre todos los funcionarios publicos a nivel nacional.

En 1958 se publicé la ley 19, que también fue considerada una reforma administrativa
que contemplaba la necesidad de la estabilidad laboral de los funcionarios publicos, ademas de
prepararlos técnicamente para que tanto los funcionarios publicos como los empleados prestaran
un mejor servicio.

De esta ley surgieron los Decretos 1679 y 1732 de 1960, que reorganizaron el
Departamento Administrativo del Servicio Civil y a la Comision de Reclutamiento, Ascenso y

Disciplina.



El Decreto 1732 reconocio dos situaciones en los que se puede encontrar un servidor del
estado: libre nombramiento y/o de carrera administrativa.

Desprendidos del acto legislativo del afio 68, fueron promulgados los Decretos 1050 y
3130, encargados de dictar una orientacion general en cuanto a la organizacion y
funcionamiento de las diferentes entidades.

El Decreto 2400 del 68 trajo una definicién de lo que debe entenderse por empleo
publico, quiénes deber ser considerados funcionario o empleado, quiénes técnicos o mero
auxiliares de la administracion publica; dejando plasmado por primera vez que “en ningun caso,
podrén celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de las tales funciones”.

Posteriormente se expidio el Decreto 1950 de 1.973 que volvi6 a ratificar que en ningin
caso deberia contratarse por la figura de la prestacion de servicios para el desempefio de
funciones publicas de caracter permanente.

En 1.978 se expide el Decreto 1042 en el cual se cred la nomenclatura y clasificacion de
los empleos de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos y Unidades Administrativas del orden nacional, clasificandolos en
directores, asesores, ejecutivos, profesionales, técnico, administrativo y operativo.

En 1.987 se expide la Ley 61, que regul6 los empleos de libre nombramiento y remocién.

Cuatro afios después, gracias a la constituyente se promulga la actual Carta Magna, la
cual, en referencia al empleo publico, trajo varias disposiciones, entre ellas los articulos 122 y
125, que hacen énfasis en lo que debe entenderse por empleo publico, y que es condicion
imperante acceder a él mediante concurso de méritos y no por filiacion politica.

El articulo 123 hace la distincion entre servidores publicos, empleados publicos y

trabajadores oficiales, haciendo la respectiva definicion de cada uno de ellos.



Més adelante, y para empezar a desarrollar el articulo 130 superior, la expide la ley 27
de 1.992, que cre6 la Comision Nacional del Servicio Civil, cuyo objetivo primordial es la
administracion y vigilancia de la carrera administrativa.

Al afio siguiente se promulga la Ley 80 de 1993, que en su articulo 32 defini6 que los
contratos de prestacion de servicios se debian realizar como una de las modalidades de
contratacion estatal, que se realizarian con una persona natural con el fin de desarrollar una
labor especifica por un término perentorio para desarrollar actividades relacionadas con el
funcionamiento de la entidad y que tales contratos no constituian vinculo laboral.

La ley 489 de 1.998 disefid las pautas para la reduccion y mejoramiento del estado a
través del desarrollo administrativo para continuar con las lineas planteadas en la Ley 443 del
98, con el fin de impulsar la aplicaciéon de la carrera administrativa dentro de las entidades
publicas.

En el afio 2.002 se sucede una reforma administrativa bastante amplia, en casi todas las
entidades del orden ejecutivo central, impulsada dentro del gobierno del presidente Alvaro
Uribe Vélez, impulsada con la Ley 790, con varios objetivos planteados, como el de reducir el
tamafia del Estado y consecutivamente con eso, bajar los costos de la administracion ya que se
estaba en una situacion econémica precaria; y adecuar la administracion publica de acuerdo con
lo que se denomind “Estado Comunitario”, volverlo mas moderno y eficiente, reduciendo el
gasto fiscal conforme a las nuevas politicas que se estaban planteando en la nueva gestion
administrativa y, de acuerdo con el plan de desarrollo del nuevo gobierno. (Hernandez, 2012,
pag. 68).

Pero esta reestructuracion, en donde se reformd las plantas de personal, toda vez que se

escindieron entidades, se crearon otras y otras se fusionaron, tomando como fundamento para



reducir los costos, una nueva contratacion de personal bajo la modalidad de “prestacion de
servicios y apoyo a la gestion”, utilizando el mecanismo legal plasmada en nuestro estatuto de
la contratacion puablica, Ley 80 de 1993, articulo 32.

También hay que tener en cuenta la Ley 760 de 2005, que es la que crea el Sistema
Nacional de Capacitacion y el Sistema de Estimulos para los empleados del Estado.

El Decreto 785 de 2005 que establecio el sistema de nomenclatura y clasificacion de
funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales.

También se desarrollaron otras normativas importantes como fueron la Ley 909 de 2004,
reglamentada por los Decretos 1227 y 1228 del 2005 sobre las comisiones de personal. Los
Decretos 2901 del 2008, el 3005 de 2009 y el 4567 del 2011, todos sobre la implementacion y
mejoramiento del funcionamiento del Servicios Civil y el SIGEP., sobre las competencias
laborales de quienes van a desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion en la Rama
Ejecutiva del orden nacional.

Pero fue a partir de la reforma del 2002 que se empez0 a contratar por prestacion de
servicios a una mayor escala, no solo porque se evita el concurso publico, sino porque ademas
permite la contratacion directa, que es una modalidad expedita y que da toda la libertad de
contratar a quien Se quiera.

Ademas del beneficio de que, en su caracter de contrato civil, no obliga al contratante al
pago de prestaciones sociales de ninguln tipo, solo deberan cancelar el valor de los honorarios,
pues es el contratista es quien debe asumir esta obligacion a titulo personal; el contratista no
recibird ningun reconocimiento extra, como auxilio de transporte, horas extras, cesantias,
vacaciones o primas, como tampoco incapacidades y mucho menos licencias, ya que asi quedo

expreso en la norma citada, y estos emolumentos solo se reconocen en el contrato laboral.



Por lo anterior, se ha vuelto com(n en el &mbito publico acudir a esta modalidad, tanto
que, en el afio 2012, el ministro de trabajo de la época confirmé que, por cada 100 trabajadores
de planta en las entidades estatales, existian al tiempo 107 contratados por la modalidad de
prestacion de servicios (EIl Espectador.2012.).

Lo anotado, evidencia la magnitud de la contratacidn de prestadores de servicios por las
entidades publicas, muchas de ellas impulsadas por la falta de voluntad para acabar con la
cultura del botin politico, por lo que se presenta lo que muchos han llamado “néminas
paralelas”; la Administracion publica acogiendo unas politicas clientelistas y mercantilista, han
acudido a esta modalidad que desconoce la mayoria de los logros y reconocimientos que se han
alcanzado a lo largo de la construccion de nuestro estado de derecho y a nivel mundial;
desconociendo de tajo las premisas de nuestras constitucion que exige una vocacion sin animo
de lucro de la funcion publica, y soportada en los principios de celeridad, igualdad, moralidad,
economia, eficiencia, imparcialidad y publicidad; y quienes estdn llamados a cumplir estas
funciones son los empleados del estado, en ejercicio de sus funciones administrativas dentro del
marco del régimen laboral, pero que de apoco 0 de a mucho, se han visto desplazados por los
prestadores de servicio, quienes, seguin nuestras leyes, estan llamados a ejercer dichas funciones
de manera excepcional, para ayudar a cumplir los fines del Estado.

Como ya se ha mencionado, esta modalidad de contratacion desconoce la mayoria de
los derechos fundamentales consagrados en la Carta Magna, y en la mayoria de los tratados
internacionales que Colombia ha suscrito y que han sido recogidos en la mayoria de las normas
laborales vigentes, derechos que son irrenunciables porque van ligados de manera directa con
la dignidad de todo ser humano, tales como son el derecho a la estabilidad laboral, a la seguridad

social, a un trabajo decente, a la libertad sindical y al fuero materno, entre otros.



Pero no es porque el contrato de prestacion de servicios sea nefasto en si mismo, sino en
la utilizacion desmedida y desnaturalizada que las Entidades han hecho del mismo, ya que el
contrato de prestacion de servicios la ley lo contempla como una herramienta de carécter
excepcional y por un tiempo determinado, caracteristicas que vienen siendo desconocidas por
las diferentes entidades publicas, ya que las funciones que desarrollan los prestadores de
servicios devienen en permanentes, la mayoria de las veces se contratan para desarrollar el
objeto mismo que estd llamado a cumplir cada entidad, por lo cual se desvirtian las dos
caracteristicas esenciales del contrato de prestacion de servicios, que sea para desarrollar una
funcién excepcional y por un término definido; se institucionalizé como practica gubernamental
que va en contravia de nuestro orden constitucional y legal, que utiliza este contrato basado en
un sistema clientelista para pagar los favores politicos contraidos en las campafias electorales
de los gobiernos de turno. (P4ez Quintero, S., 2011, pag. 5).

Aunque no se tiene el dato estadistico de cuanta mujeres estdn vinculada por esta
modalidad de prestacion de servicios, y cuantas de ellas estan en edad reproductiva, que ante la
dolorosa aplicacion del sistema actual de contratacion coarta el derecho a que le sea reconocido
el fuero a la maternidad, toda vez que nadie ha procurado poner un freno a esta realidad
violatoria de los diferentes derechos fundamentales ya antes mencionados; es como si el Estado,
a través del Ministerio del Trabajo, no se interesara en hacer valer los derechos pisoteados y
que no es desconocida por ellos, pero que pareciera ser invisible o no importarle a nadie en el
Congreso de la Republica, y ni que decir de la Rama Ejecutiva, no existe un impulsor de una
ley que reconozca esta garantia para trabajadoras vinculadas mediante este tipo de contrato; solo
la Corte Constitucional ha tenido el valor de hacer respetar este derecho, pero que solo es

reconocido a través de accion de tutela, y muchas mujeres desconocen que tienen esta



herramienta juridica para hacer valer este derecho, y si lo conocen, muchas veces no se puede
hacer uso de ella, por el temor a que en represalia no se le renueve el contrato.

Como se aprecia de la lectura de las sentencias de la Corte Constitucional que se han
pronunciado sobre la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, esta figura ha
sufrido profundos cambios estructurales y conceptuales por lo que ya no es posible abordar este
tema sin recurrir a la jurisprudencia de la Corte, y no solamente a la normativa laboral, sino que
ademas obligatoriamente toca consultar la extensa jurisprudencia que se ha pronunciado sobre
este tema, y que ha tomado como pilares los articulos 45 y 53 de la Constitucion para
transformar esta figura legal reconocida también internacionalmente con mucha antelacion a la
expedicion de nuestra constitucion del 91. (Rivera Aguirre, C., 2014, pag. 119).

La sentencia SU-70 del 2013 no solo sistematiz6 la jurisprudencia respecto al tema de
la estabilidad laboral reforzada, sino que ademas establece de manera clara y concreta, de
conformidad con los casos que habia estudiado la Corte de manera reiterada en sentencias
anteriores a la sentencia de unificacion, para delinear una sola corriente para aplicar de ahi en
adelante a los casos que fueses similares.

La Corte delined y sistematizé la proteccion al fuero de la maternidad en todo vinculo
contractual sin distinguir la denominacién en cuanto a contrato, empleador (publico o privado)
ya que asimil6 cualquiera de estas alternativas a una “relacion laboral”; gracias a ello la Corte
desarroll6 dos premisas que permiten la aplicacion de los derechos consagrados en la legislacion
laboral vigente a los otros vinculos de trabajo de las mujeres embarazadas.

Por lo anterior, la Corte considerd que, en los casos de las mujeres vinculadas mediante
contratos a término fijo, o por obra o labor, o por prestacion de servicios, no es posible terminar

el vinculo contractual sin primero reconocer el fuero materno. Asi también lo reconocio en los



casos en que el empleador fuera una Cooperativa de Trabajo Asociado o trabajadoras
temporales; también lo reconoci6 en el contrato de aprendizaje, todo ello invocando el derecho

fundamental a la vida, a un trabajo digno, a la no discriminacién en razén del sexo o condicion.



CONCLUSIONES

La administracion publica en Colombia ha desarrollado un marco constitucional y legal
en materia de recursos humanos, encaminado a que se profesionalice al funcionario publico en
aras de que los fines del Estado sean implementados de manera eficiente, pero la falta de
voluntad politica ha consolidado una practica contraria a las normas vigentes, debilitando la
meritocracia y el empleo publico, por aplicarse de manera exagerada y equivoca la contratacion
por prestacion de servicios, empobreciendo en todo sentido a nuestros profesionales, a los que
se les vulneran muchos de sus derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion
Politica, entre ellos y el que ha sido el objeto de este analisis, el de la estabilidad laboral
reforzada de la mujer embarazada o en lactancia.

La estabilidad laboral reforzada es de origen jurisprudencial, emanada de la Corte
Constitucional, cobijada por los derechos fundamentales del minimo vital, la no discriminacién,
al trabajo, proteccion de la familia, a la seguridad social entre otros, y el mecanismo mas usado
para proteccion de estos derechos es la accién de tutela, pues aunque existe una norma laboral
vigente que la sustenta cual es la Ley 361 de 1.997, no es frecuente el uso de ella, bien sea por
desconocimiento o falta de asesoria de los afectados; y por otra, porque muchas veces las
personas que son vulneradas no cuentan con el vinculo laboral para poder acceder a la
proteccion.

Otra de las conclusiones surgida del analisis jurisprudencial y de la doctrina que se
desprende de ellas, es que la Corte ha considerado que, en los casos en que una mujer
embarazada ha solicitado la proteccidén por haber sido desvinculada del contrato o vinculo
laboral, en todas estas situaciones existe una “relacion laboral” con la mujer gestante o en

lactancia y que por tal motivo no se puede dar por terminado el vinculo laboral y que, en caso



de que ocurra, procedera el reintegro y las indemnizaciones a que hubiera lugar, y en los casos
en los que no fuera posible el reintegro, se debe proceder con el reconocimiento a la seguridad
social por parte del empleador, hasta el momento en que empiece el pago de la licencia de
maternidad por parte de la EPS.

Muchos criticos a esta posicién de la Corte Constitucional, argumentan que es
demasiado garantista, y que no respeta los términos de las normas laborales, ya que no hace
distincion entre la terminacion del contrato por vencimiento del término pactado en los contratos
a término fijo, y el despido; también hay criticas de que la Corte con su jurisprudencia sobre el
fuero materno ha legislado sobre este tema y con ello ha desbordado su competencia.

Pero seguramente a las muchas mujeres a las que se ha hecho un reconocimiento a su
derecho a ser madres, no piensan lo mismo. Por lo menos unos jueces en Colombia decidieron
tomar las decisiones que se esperan de las autoridades de un Estado Social de Derecho, ya que
a muchas mujeres no se les respeta su derecho a ser madre, y que hayan puesto un limite para
que los diferentes empleadores respeten a las mujeres que no han contado con la suerte de estar
vinculadas con un contrato laboral, mujeres que cada vez son menos.

A pesar de los pronunciamientos de la Corte, muchos de ellos aplicados por la mayoria
de entidades publicas del &mbito nacional, departamental y municipal, no dan cumplimiento a
ellos, pese a que son obligatorios, puesto que se trata de sentencias C; ademas, no todos sus
contenidos son conocidos por las ciudadanas en Colombia; y no tienen el mismo alcance, pues
no es igual a que exista una norma expresa que reconozca este derecho no solo para la mujer
vinculada mediante contrato de trabajo, sino para aquellas que estan laborando mediante otra
relacion legal de las muchas que existen en el pais, para que no haya lugar al desconocimiento

de ella por parte de las entidades publicas, sino que también sea aplicada por los empleadores



privados que al igual que los publicos, cada vez hacen un mayor uso de esta figura legal de la
Prestacion de Servicios.

La proteccion del fuero de la maternidad, denominada Estabilidad Laboral Reforzada,
consiste en poder garantizarle a la mujer trabajadora su “derecho efectivo a trabajar”,
independiente del vinculo laboral en el que se encuentre, bien sea por contrato a término fijo,
de labor o prestacion de servicios, esto de conformidad con el articulo 53 superior, de que se
debe dar prioridad a la aplicacion del principio de la estabilidad laboral y a la primacia de la

realidad sobre las formas, entrandose a proteger a la mujer materna trabajadora.

PROPUESTA

Como lo mencionabamos al iniciar esta investigacion, existe un vacio legal en el
reconocimiento expreso del fuero de la maternidad a todas las mujeres vinculada en una relacion
laboral en Colombia, no solo cuando el empleador es una entidad pablica, sino también cuando
lo es un empleador privado.

Por tanto, la propuesta que se plantea debe ser consecuente con lo dicho en nuestra
hipotesis y en el titulo de este trabajo, y seria el de tramitar un proyecto de Ley ante el Congreso
para que se reconozca este derecho a todas las mujeres trabajadoras en Colombia, que tengan
una relacion laboral vigente al momento de presentarse el embarazo; si se le reconocid la
estabilidad laboral a la pareja de la mujer embarazada, no pudiendo darle por terminado el
contrato laboral (Sentencia C-005 del 18 de enero del 2.017), creemos que con mayor veraz se
le deberia reconocer directamente a la mujer vinculada mediante contrato de prestacion de
servicios, pues la materna es la mujer y no su pareja; y no estamos criticando el contenido de la

norma (Ley 1822 de 2017), sino que, a nuestro parecer, el alcance de la norma es incompleto,



y se le pudo dar una mayor cobertura incluyendo en la citada norma, que cobijaba a toda mujer
embarazada sin importar la denominacion del vinculo contractual, y no discriminar entre la

mujer vinculada por contrato laboral y la que lo esta por otra modalidad.
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