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Introduccién

La consagracion del trabajo en la Constitucion@#lLlcomo un principio fundante del Estado
Social de Derecho en su articulo 1, y luego comdaracho fundamental en su articulo 25,
permite concluir que este no se concibe simplemesmt® el derecho de los ciudadanos a
acceder a algun empleo, sino que posee una coigrotaés amplia, como aquella actividad
productiva que permite a los seres humanos matraraus planes de vida, y a nivel social
constituye la base del régimen econdmico de cuaig@omunidad. Su relevancia no solo se
evidencia en las normas expuestas, sino tambiésgnincipios que la misma Carta Magna, en
su articulo 53, establece como de obligatoria easera en el ejercicio de este derecho, asi:
“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. leg torrespondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamesitddualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracién minima vital y mévilpporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabildia los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y cdiacisobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso ddalan la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidabre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia adguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; protecegpecial a la mujer, a la maternidad y al

trabajador menor de edad”.

De estos postulados, la estabilidad en el emplembieado una gran relevancia, no solo por el
alto indice de desempleo que existe en Colombdefexha del presente escrito, la tasa del
desempleo es del 9,4% segun el DANE), sino tanfiérser un punto eje en esa relacion
litigiosa que ha existido entre el trabajador gmpleador. Cuando hablamos de estabilidad en el

trabajo, podemos decir que consiste en una gaigueide permita al trabajador permanecer en



su empleo mientras no se configure una justa gaarsasu despido. Lo anterior implica que, si
bien es cierto el empleador es quien genera lawpdad para que diferentes personas puedan
desarrollar un trabajo y ser remunerado por etidjene una disposicion absoluta de las
condiciones sobre las cuales se sustenta la relktoéral, por cuanto hay en juego otros valores
constitucionales, y también porque a través des ¢istitaciones a la voluntad del empleador se

busca generar mayor igualdad entre este y el adba|

Gracias a la jurisprudencia constitucional, lalEBtiad laboral se puede clasificar en precaria,
impropia o relativa, y reforzada. En Sentenciadds de 2014, la Corte Constitucional las
describe de la siguiente manera:

“La estabilidad laboral precaria es caracteristicke los trabajadores que ocupan cargos de
libre nombramiento y remocion. Estas personas pueee despedidas sin que el empleador
demuestre la existencia de una justa causa y @rtepga que indemnizarlas dada la amplia
discrecionalidad de la que goza. La estabilidaoial impropia suele acompafar a todo
contrato laboral. A través suyo se busca protederadajador de un despido injusto, pues el
empleador sélo esta autorizado para terminar lacghn laboral cuando existe una justa causa
para tal efecto, o cuando ante la ausencia de umdemniza adecuadamente al

trabajador. Finalmente, la estabilidad laboral absta o reforzada, hace relacion a que el
vinculo laboral sélo puede ser terminado por el Eragor ante la existencia de una justa causa
sin importar si el contrato de trabajo es a térmiijo o indefinido. De lo contrario, el despido
se torna ineficaz y se debe reintegrar al trabajaelo los casos en que resulte pertinente. La
estabilidad laboral reforzada es un derecho quedrelos trabajadores que se encuentran en
una situacién de vulnerabilidad a permanecer etradlajo y a gozar de cierta seguridad en la
continuidad del vinculo laboral”.

De estas modalidades, la estabilidad laboral raflazs la que mas discrepancias ha generado
entre empleadores y trabajadores: por un ladomeséa inconformidad de los empresarios con
la proteccion que se concede a personas que posaaondicion particular que los ubica en

una situaciéon de debilidad frente a los demas miesntte la sociedad y los convierte en sujetos



de especial proteccion constitucional, generanda @stos unas cargas de orden laboral que

consideran excesivas:

“(...) Ha sido un tema de preocupacion recurrente parte de los empresarios, pues, de un
lado, el grado de indeterminacion juridica de efsgaira ha dado lugar a abusos que, hoy por
hoy, parecen incontrolables. Asimismo, los costolad empresas se han incrementado debido a
nominas de trabajadores que permanecen ausentdangms periodos o que no desarrollan su
potencial en los cargos en donde son reubicadosinterior, claro esta, sin tener en cuenta los
costos de oportunidad, en términos de eficiencgiadyctividad y competitividad para las
empresas. De igual modo, pensamos que, a nivelstas consecuencias de la estabilidad
ocupacional reforzada aun estan por verse. En remp@asos, garantias de este tipo refuerzan
concepciones disfuncionales del trabajador, congéih barreras de acceso en términos de
inclusion laboral y generan dificultades en los @istemas organizacionales (...)ANDI,

2017).

Por el otro lado, esta la posicion de los trabagsly las trabajadoras que poseen esta condicion,
gue los y las hace vulnerables frente al podeudsrgleador y no tienen mas remedio que
acudir a la via judicial en busca de la protecdérsus derechos. A lo anterior se suma que la
resolucion de los casos puede diferir si su coneaito recae sobre el juez constitucional o el
juez ordinario, debido a que no siempre existe afmmentre las posiciones sostenidas por la

Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional

Teniendo en cuenta este contexto, los integrameSaminario de Investigacion del Programa
de Derecho de la Fundacion Universitaria de Popaigsarrollado en el periodo de julio —
agosto de 2019 se han propuesto desarrollar uri@geinvestigativo sobre las diferentes
posiciones que han asumido tanto la Corte Congtitat; como la Corte Suprema de Justicia
respecto de la estabilidad laboral reforzada y ceenaplica en los siguientes sujetos de
proteccidn constitucional: i) personas en condidémdiscapacidad, ii) mujer embarazada o en
estado de gestacion; iii) pre pensionados y abajadores con fuero sindical. Este ejercicio
busca fijar una linea jurisprudencial por cadatsujesegun la correspondiente Corte, dando

respuesta al siguiente problema juridico: ¢ Vuleéeampleador publico o privado los derechos



fundamentales al trabajo, al minimo vital, a lasse®d social, y a la estabilidad laboral

reforzada de personas de especial proteccion tumistial como mujeres en estado de
embarazo, pre pensionados, aforados sindicalessgrses en situacion de discapacidad al ser
desvinculados de su trabajo o cuando no se rersueviaculacion?. El resultado se considera de
relevancia en el ambito juridico, pues permitedaprension del fenomeno desde sus raices
constitucionales y legales, e igualmente se pretené el lector conozca los elementos que la
jurisprudencia exige para que proceda la protead#los derechos constitucionales que estan en
juego.

La actividad se desarroll6 a través de ocho grugrise los cuales se distribuyeron las labores

de investigacion jurisprudencial basados en dosrms: a) los sujetos de especial proteccion
constitucional y b) la jurisdiccion de conocimienési, dos grupos se encargaron de la
estabilidad laboral reforzada respecto de un sdjetespecial proteccion constitucional

(ejemplo, las mujeres en estado de embarazo),uperde ellos lo hacia desde la posicion de la
Corte Constitucional, y el otro desde la posiciériadCorte Suprema de Justicia. En tal sentido,
el contenido del presente trabajo se divide errauwapitulos, cada uno destinado a un sujeto de
especial proteccion, y en el cual se desarroll@sposiciones de cada Corte, producto de las
lineas jurisprudenciales elaboradas, y un ejerciaioparativo entre estas. Para la elaboracion de
las lineas jurisprudenciales se aplico el enfoguimdestigacion dogmatico juridico, el cual

conjugara los metodos descriptivo y analitico dédac



Justificacién

Independientemente de la posicion que se asuméa dedos empresarios y su clamor por
mayor flexibilidad laboral que permita la compeidiad de las empresas en el mercado, o la de
los trabajadores y su continua lucha por aseguegores condiciones laborales, es imperativo un
tratamiento diferenciado para las personas qua@eatran en el medio de la discusion, esto es,
para aquellas que poseen una situacion particalaraen fisico o social y que por ello son
acreedores de una especial proteccién. Teniendershente, es del interés de los y las
participantes del seminario de investigacion degRrma de Derecho de la Fundacion
Universitaria de Popayan conocer cuales han sglm&didas de amparo que se han establecido
para los trabajadores sindicalizados, las mujerestado de embarazo, los pre pensionados y
las personas en situacion de discapacidad, paotigeideconocimiento de esa realidad que les

impide desarrollar sus labores en condiciones nesn&¥eamos:

En relacion con las actividades que adelantan tabajadores sindicalizados, la Corte
Constitucional ha expresado dije.) las asociaciones sindicales tienen la finalidadodeteger

los intereses de los afiliados ante el emplead@chodo siempre promover el mejoramiento de
las condiciones laborales. Para garantizar que &sociaciones sindicales cumplan con sus
objetivos, el ordenamiento juridico ha previsto simoecanismos para su proteccion, dentro de
los cuales se encuentra el fuero que cobija auosiddores y directivos de las organizaciones
sindicales (...)"(Sentencia T 308 de 2013).

De conformidad con el Censo Sindical 2017, reabzadr el Ministerio de Trabajo, con
participacion de varias centrales sindicales, tersemue“Para el 2017, considerada una
poblacion nacional de 49.291.925, de la cual, ldlpoibn econémicamente activa llegaba al
50.1% y la poblacion ocupada era del 45.4%, tenewpos el grado de sindicalizacion en
Colombia con relacion a la PEA era DEL 5,8%, miastque con relacion a la poblacion ocupada
era del 6,4%” Es decir, que del total de personas ocupada8823580, que es 45,4% de la



poblacion nacional para el 2017), solo 1.432.486ssudicalizadas. Con base en esta informacion,
se concluye que la actividad sindical es desadall@or una amplia minoria, lo cual llama la

atencion si se tiene en cuenta que la importaneiaud ejercicio, que por naturaleza exige
necesariamente la confrontacion con quien lo emtaeaomo lo dice la Corte, poniendo en riesgo

la principal forma de sustento de muchos trabagsior

Respecto de la situacion de las mujeres en estadmbarazo, la Encuesta Nacional de
Demografia 2015 (ENDS 2015) realizada por el Maristde Salud y Profamilia, pone en
evidencia algunas practicas discriminatorias hesfa grupo poblacional, como es la solicitud de
pruebas de embarazo para la contratacion de pérpesa a estar prohibidas (Sentencia T 071
de 2007), en donde al 27, 5% de las mujeres e@tye22 afios y al 42% de las mujeres entre 30
y 34 afos le exigieron la prueba. Esta encuesta gepresente igualmente el despido de la
mujer en estado de embarazo como una actividadremte: el 2,7 % de las mujeres entre 25y

29 afios, el 4,0% entre 30 y 34 afios y 4,3% entge3®bafnos han sido objeto de esta practica.

De otro lado, tenemos a las personas que estémesra pensionarse, mejor conocidos como

los pre pensionados, cuya proteccion se sustenfajraer lugar, en la proximidad para cumplir
con los requisitos que exige la ley para obtenpefsion de vejez, esto es, la edad y las semanas
cotizadas o el tiempo de servicios; y en segungdar|en el deber de guarda de la vejez que
confiere al Estado la Constitucidén Politica enrsicalo 46, bajo el entendido de que es muy

dificil para una persona de la tercera edad obtemérabajo que le permita obtener los recursos
gue requiere para subsistir, estando tan cercatdeer la pensiéon (Sentencia T 357 de 2016).
Tan evidente es esta situacion que el legisladoedpaado la garantia de manera expresa, a

través del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, al dispone:

“De conformidad con la reglamentacion que estabdegicGobierno Nacional, no podran ser
retirados del servicio en el desarrollo del Prograche Renovacion de la Administracion
Pudblica las madres cabeza de familia sin alterrea¢ondmica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditivg,los servidores que cumplan con la totalidad ds tequisitos,
edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su gién de jubilacion o de vejez en el término

de tres (3) afios contados a partir de la promulgacie la presente |8y



Finalmente, tenemos el caso tanto de las personsituacion de discapacidad, como de aquellas
gue se encuentran en una situacion de debilidadiesta por razones de salud, cuya proteccion
se sustenta en diferentes normas, partiendo deree@icion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, que en swlaré describe como discriminacion
“cualquier distincion, exclusion o restriccion porotivos de discapacidad que tenga el

propésito o el efecto de obstaculizar o dejar $ett® el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos homg libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdémico, social, cultural, twide otro tipo (...)} a nivel nacional
encontramos la Constitucién Politica, en sus dd$cli3, 47 y 54, y regulaciones como la Ley
1145 de 2007 que establece el Sistema Nacionaistafacidad, la Ley Estatutaria 1618 de
2013, por medio de la cual se establecen dispossipara garantizar el pleno ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad, y |188%ge 1997, que se considera la ley marco
de discapacidad, y dentro de ella el articulo Péual establece la prohibicion de despido de
este grupo poblacional sin que medie una justaacass la autorizacion de la autoridad

competente.

La regulacion existente busca la integracion d@déassonas en situacion de discapacidad a la
vida en sociedad y evitar cualquier forma de disitracion, lo cual resulta fundamental en
materia laboral, teniendo en cuenta que se trateagoblacion considerable: Asi, la Il
Encuesta Nacional del Ministerio de Trabajo soasecbndiciones de Seguridad y Salud en el
Trabajo realizada en el 2013 establece que el 8d®PMs causales de incapacidad
correspondian a enfermedades o accidentes de @ogaim, un 1,4% corresponden a
enfermedades o accidentes laborales. En el misntidseun estudio realizado por la ANDI
arrojo como resultado que para el afio 2015 el 598%s casos de ausentismo laboral en las
empresas se debian a enfermedades de origen coshd0 %% a enfermedades y accidentes
laborales. Para el afio 2016, la misma ANDI establgee las causas de ausentismo laboral se
equiparan a unos porcentajes cercanos al 76,1%alabncapacidades por enfermedad general,
el 19,1% es atribuido a permisos y licencias y,8#lse debe a accidentes y enfermedades

laborales.



Podemos decir que lo expuesto anteriormente eanorama general de la realidad que justifica
nuestro interés en los sujetos escogidos pararauesestigacion, y en la forma en la que la
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucionahoale la Corte Suprema de Justicia ha resuelto
los asuntos referidos a la proteccion laboral.iddlf se busca que este estudio pueda constituirse
en un referente que permita conocer los supuestbecho y los requisitos que dan lugar a la
proteccién, lo cual puede ser de gran interés guaienes deseen la resolucion de ese conflicto

empleador — trabajador ya citado.



Quienes y porque son Sujetos de especial protecciéonstitucional

Constitucional y jurisprudencialmente en Colomlaida establecido, que las mujeres en
estado de gestacion son sujetos de especial ptectal proteccion se desprende de la
adopcion del Estado social de derecho instituidoladConstitucion de 1991. Es asi como, en
virtud del principio y derecho fundamental a laatglad (articulo 13 C.P), -dicha igualdad
comprendida en sentido amplio, es decir, tantoldgubaformal como material, entendida esta
altima como una igualdad real y efectiva en fawtab grupos marginados y de personas que
por cualquier razon se encuentre en desventajiefeelos demas-, se le impone al Estado la
obligacion de establecer medidas y realizar actadigtriminacion positiva en aras de
garantizar condiciones de vida digna a sus ascgji@dtableciendo de esta manera, la
obligacion de proteger de manera especial a grgpesistéricamente han sido victima de
discriminacion, entre ellos a las mujeres emba@zaghrantizandoles asi, el ejercicio de sus
derechos en los diferentes ambitos de su vida.

De esta manera, la jurisprudencia de la Corte @oosinal ha sostenido que el “amparo
reforzado de la mujer como integrante de los ssijgéoespecial proteccién constitucional,
durante la gestacion y la lactancia es un mandgger®r, que se deriva principalmente de

cuatro fundamentos principales”, a saber:

1. “El derecho de las mujeres a recibir una especialrpteccion durante la
maternidad, lo que implica a su vez dos obligaciones a carg&sieldo: la especial
proteccion de la mujer embarazada y lactante -stmdion—, yun deber
prestacional que consiste en otorgar un subsidio ando esté desempleada o
desamparada En este sentido, se trata de una proteccion gigparatodas las

mujeres gestantes.



2. La proteccion de la mujer embarazada o lactante di discriminacion en el
ambito laboral. El fin de la salvaguarda en este caso es impedistaiminacion
que, a raiz del embarazo, pueda sufrir la mujpeaBcamente la terminacion o la no
renovacion del contrato por causa o con ocasi@sdeondicion o de la lactancia. De
este modo, el fuero de maternidad, encuentra tansibiéustento en la clausula
general de igualdad de la Constitucion que prosdalgiscriminacion por razones de
sexo, asi como en el ya mencionado articulo 43riupgue dispone la igualdad de

derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.

3. La proteccion del derecho fundamental al minimo val y a la vida Este derecho,
como bien juridico de maxima relevancia constitnalpimplica no solo la proteccién
de la mujer durante la etapa gestacional, sinoitamge extiende a la proteccion al
ejercicio pleno de la maternidad. De este modprdgeccion de la mujer durante el
embarazo también responde al valor que la Congtitle confiere a la vida en
gestacion, para lo cual contempla una proteccipaatca y diferenciable de aquella

que se otorga al derecho a la vida.

4. Por ultimo,la relevancia de la familia en el orden constitucimal es una

justificacion adicional de la especial protecci@la mujer gestante y lactante”

Por otro lado, en la Sentencia SU-070 de 2013phe@stablecio que dicha especial
proteccién emana del derecho a la vida como “uor¥ahdante del ordenamiento
constitucional”. Asi las cosas, sefial6 que,

“la proteccion especial de la mujer en estado deidez deriva de los preceptos
constitucionales que califican a la vida como ulewvaindante del ordenamiento
constitucional, especialmente el PreAmbulo y ltswdos 11 y 44 de la Carta Politica. La
vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprugleiercesta Corporacién, es un bien
juridico de maxima relevancia. Por ello la mujerestado de embarazo es también

protegida en forma preferencial por el ordenamientoo gestadora de la vida que es”.

1 Sentencia SU-075 de 2018, Corte Constitucional.



Ahora bien, es en razon de todo lo anterior y padmente del principio de igualdad y
no discriminacion por razon de sexo en el tralmpje, el legislador instituyd una proteccion
reforzada en el &mbito laboral para la mujer eadestle gravidez, contenida en los articulos
239, 240 y 241 del C.S.T., articulos en los querseientra previsto el fuero de maternidad,
los cuales consagran diferentes medidas de protecomo son: “la prohibicion general de
despido en razén del embarazo o lactancia, siat@iaacion previa del Inspector del
Trabajo; la presuncion, de que el despido efectdadtro del periodo del embarazo y/o
dentro de los 3 meses posteriores al parto, tur@aootivo o causa el embarazo o la
lactancia; una indemnizacién por despido si aueoién del Ministerio del Trabajo; el
derecho de la trabajadora a disfrutar del descamonerado por su licencia de maternidad, o
en caso de interrupcion total o parcial, el comesiiente pago durante dicho término; la
obligacion para el empleador de mantener vincutaldatrabajadora que disfruta de los
descansos remunerados en razon de la licenciatéenidad, periodo de lactancia o en caso
de aborto, y finalmente, la sancién de ineficaelbddspido que se efectie en dichos

periodos”.

Requisitos corte constitucional
En cuanto a los requisitos de procedencia @stabilidad laboral reforzada a la
maternidad y la lactancia en el &mbito del trabajola Sentencia SU-075 de 2018 la Corte
Constitucional se remite a la regla establecidia &entencia SU-070 de 2013, la cual
esgrime como Unicos requisitos, sin poder exigitsss, los siguientes:
a. La existencia dena relacion laboral o de prestacion y;
b. Que la mujer se encuentre en estado de embarszutro de los tres meses

siguientes al parto, en vigencia de dicha relalzboral o de prestacion.
No obstante, edlcance de la protecciorse debe determinar a partir de dos factores:
a. El conocimiento del embarazo por parte del empleado

b. La alternativa laboral mediante la cual se encbatsanculada la mujer

embarazada.



En cuanto al conocimiento del embarazo por paiterdpleador, a partir de la Sentencia

SU 075 de 2018, se debe tener en cuenta una namilific pues en esta ocasion la Corte

indica que, cuando el empleador no conoce el estadgstacion de la trabajadora,

independientemente de si el despido se orig

proteccién por fuero de maternidad derivad

indnarjusta causa, no desencadena la

a detiabdidad laboral reforzada; por el

contrario, cuando existe conocimiento del empleadanantiene la regla prevista en la

Sentencia SU-070 de 2013, la cual establece gdetseaplicar la proteccién originada por el

fuero de maternidad y lactancia.

En otras palabraspando eempleador desconoce el embarazo y el contratodabor

termina, no se puede alegar que existe discrinbnagipor ende, no se aplica el fuero de

maternidad

REQUISITOS CORTE
CONSTITUCIOAL

REQUISITOS CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

La Corte Constitucional esgrime como
anicos requisitos, sin poder exigirse otr

los siguientes:

c. La existencia dena relacién laboral
0 de prestacion y;

Que la mujer se encuentre en estad
de embarazo o dentro de los tres
meses siguientes al parto, en vigen
de dicha relacion laboral o de

prestacion.

No obstante, edlcance de la proteccion

se debe determinar a partir de dos factore

c. El conocimiento del embarazo por

parte del empleador; y

okctancia en el ambito del trabgjoocede

La proteccion reforzada a la maternidad y

cuando se demuestresin ninguna otra

exigencia adicional, lo siguiente:

A) La existencia dena relacion laboral o
ade prestacion y;
B) Que la mujer se encuentra en estado @

ci@ambarazo o dentro de los tres meses

La necesidad de proteger a la mujer er
estado de embarazo, no solo a partir d
los lineamientos constitucionales y
s: legales internos, sino de la legislacion
internacional ratificada por Colombia q
obliga a impartir una especial proteccid
a este grupo poblacional histéricament

discriminado

D

D

a

e



d. La alternativa laboral mediante la
cual se encontraba vinculada la A) El conocimiento del embarazo por
mujer embarazada. parte del empleador; y

B) La alternativa laboral mediante la cual se

encontraba vinculada la mujer embarazada.

¢, Como procede esta proteccidon Constitucional en orte Constitucional?

Procedencia de la accién de tutela en materia deqteccion constitucional reforzada de

mujeres embarazadas en el &mbito laboral
La Corte Constitucional en la Sentencia SU 0700 2stablecio que las reglas de

procedencia de la accion de tutela en materiaatequion constitucional reforzada de
mujeres embarazadas en el ambito laboral “sondiasrgles que han sido definidas en
reiterada jurisprudencia”, Afiadio que:

- El amparo debe interponerse en un plazo razonaipe ya exigencia de vulneracion o
amenaza al minimo vital de la madre o del reci@aes necesaria Unicamente cuando
se discute la proteccion reforzada de la materrétieskde de tutela.

- Manifesto que el juez de tutela debe valorar, ela caso concreto, los supuestos que
rodean el despido de la trabajadora, para determiisabsisten las causas que dieron
origen a la relacion laboral. Por tanto, estimé delee darse un trato diferenciado “si se
trata de cargos de temporada o de empresas peqespeto de cargos permanentes
dentro de grandes compaifiias o cuando la vacarigedepr la trabajadora despedida fue
suplida con otro trabajador”.

- Indico que las reglas derivadas de la proteccidistitocional reforzada a la mujer
embarazada y lactante que han sido definidas aencesaideraciones se extienden por el
término del periodo de gestacion y la licencia @g@emnidad, es decir, aproximadamente
los cuatro meses posteriores al parto.

- Finalmente, en aquellos eventos en los cualessponele ordenar al empleador el pago

de las cotizaciones a la seguridad social quegearan para que la mujer embarazada



pueda acceder a la licencia de maternidad, y yaltigar el nacimiento del hijo, el

empleador debera cancelar la totalidad de la lieezmmo medida sustitutiva.

En cuanto ataracter subsidiario del amparo constitucional, en principio el artdc86
de la Constitucion establece que este solo proaeidgela inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial para proteger el derecho, a mguesse utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. No obstaot®ndo el amparo es invocado por
personas que constitucionalmente gozan de esppectaktcion, el examen de procedencia de

la accion de tutela debe cetler

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostegidnaunque en principio la acciéon de
tutela (dada su naturaleza subsidiaria), no eseelnismo adecuado para solicitar el
reintegro laboral y el pago de las acreencias ddas de un contrato de trabajo, en los
casos en que el accionante sea titular del deretdestabilidad laboral reforzada por
encontrarse en una situacion de debilidad marafi¢staccion de tutela pierde su caracter

subsidiario y se convierte en el mecanismo de pciin preferentd.

La anterior posicion fue reafirmada por la Sent@igtl) 075 de 2018, al respecto
establecié que, “la naturaleza subsidiaria de ¢@dade tutela y el caracter legal de las
relaciones laborales implican, en principio, la iogedencia del amparo, pues los
trabajadores tienen a su disposicion accionesigldgcespecificas para solicitar el
restablecimiento de sus derechos cuando consideshan sido despedidos. No obstante, la
Corte Constitucional ha reconocido que en circuntsés especiales, como las que concurren
en el caso del fuero de maternidad, las acciortisartas pueden resultar inidoneas e
ineficaces para brindar un remedio integmabtivo por el cual la proteccion constitucional

procedede manera definitiva”.

Contenido de la proteccién del fuero de maternidag las reglas generales aplicables a

esta garantia.

2 Sentencia SU 075 de 2018, Corte Constitucional.
3 Sentencia T-350 de 2016, Corte Constitucional.



Con el fin de dar cumplimiento a los mandatos é¢arsbnales, desde 1938l legislador
ha venido estableciendo medidas de proteccionandar promover la igualdad de la mujer
en el &mbito laboral, dichas medidas han sido awsattas en dlero de maternidad;omo
una materializacion de la “especial proteccion milger embarazada, de los cuales se deriva
el derecho fundamental a la estabilidad laboralrreida”. Sentencia SU-075/2018.

La Corte Constitucional ha sefialado que el fuenmatrnidad tiene sustento en los
articulos 239, 240 y 241 del C.S.T., los cualestingn diferentes medidas de proteccion,
encaminadas a hacer efectivo ese blindaje a larreajbarazada y lactante:

() El numeral 1° del articulo 239 del CST impomaprohibicion general de despido a
las mujeres por motivo de embarazo o lactancig precisa que dicha desvinculaciéon
Unicamente puede realizarse con “la autorizaciémigrdel Ministerio de Trabajo que

avale una justa causa”;

(i) En consonancia con la norma anterior, el atti?40 del CST dispone que, para que
sea legal el despido de una trabajadora durapierigldo de embarazo “o los tres meses
posteriores al parto&l empleador necesita la autorizacion del inspectatel trabajo o
del alcalde municipal en los lugares en donde no existiere aquel faacio. Asi

mismo, este permiso de desvinculacion solo puedeetterse en virtud de una de las

justas causas enumeradas en los articulos 62 gl @357 .

(i) El numeral 2° del articulo 239 del CST estat#® ungresuncion de conformidad
con la cual se entiendgle el despido efectuado dentro del periodo de emiao y/o
dentro de los tres meses posteriores al parto tummo motivo o causa el embarazo

o la lactancia.

(iv) El numeral 3° del articulo 239 del CST prev&indemnizacion por despidosin
autorizacion del Ministerio del Trabajo (o del &lsamunicipal segun el caso), la cual es
independiente de los salarios y prestaciones eulales tiene derecho la trabajadora de

acuerdo con el contrato de trabajo.

4 Sentencia SU 075 de 2018, Corte Constitucional.



(v) El numeral 4° del articulo 239 del CST indiagecsi la mujer trabajadora no ha
disfrutado del descanso remunerado que corres@oaddicencia de maternidad,
“tendra derecho al pago de las semanas que no gailicencia”. En otras palabras,
cuando por alguna “razon excepcional” exista algatearupcion total o parcial del
periodo de descanso remunerado al cual tiene adereehliebe efectuar el pago

correspondiente a la licencia de maternidad dumiote término.

(vi) Finalmente, el articulo 241 del CST impon®ldigacion para el empleador de
mantener vinculada a la trabajadora que disfruta ddos descansos remunerados
contemplados en dicho capitulo (licencia de matiewhilactancia y descanso remunerado
en caso de aborto). Adem&anciona con la ineficacidel despido que el empleador
comunique a la trabajadora en tales periodos’geis,a&n los descansos remunerados
anteriormente mencionados.

De esta manera la Corte aclara que el fuero dermidaiel no es una correa de fuerza que
obliga al empleador a mantener vinculada a la jadloaa en estado de embarazo, pues ante la
existencia de una justa causa, el empleador sigpieechinar la relacion laboral, pero con la
anuencia y la correspondiente autorizacion del $ttemio de Trabajo.

Por otro lado, es necesario sefialar que la Copiee81a de Justicia Sala de Casacion
Laboral, ha precisado la distincion entre “la preson de desvinculacién en razén del
embarazo, y la extension de garantia de inefickalidespid®’, asi las cosas, dicha
presuncién solo es aplicable en el periodo de gésty dentro de los 4 meses posteriores al
parto, en este punto la presuncion desaparecey hler, en adelante, “en el segundo
trimestre posterior al parto, lo que opera esddegocion a la trabajadora lactartte/ en caso
de despido le corresponde al demandante probaglglespido efectuado durante este

periodo fue motivado en la condicion de madre laeta

5 Sentencia de 10 de mayo de 2017. SL7363-2017. Rad. 45297.Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral.
5 Ibidem.



De este modo, ha dicho la Corte Constitucional uesden existir distintos tipos de
medidas entre las cuales se encuentran: (i) éeggmde la trabajadora; (ii) el pago de los
salarios y prestaciones dejados de percibir;lés)indemnizaciones previstas en el CST; (iv)
la obligacion de reconocer las cotizaciones durahperiodo de gestacion y hasta que la
empleada tenga derecho a la licencia de maternéehic otras”. “La proteccién a la
estabilidad laboral reforzada de las mujeres sereta en principio, mediante el reintegro o
la renovacion del contrato de trabajo (segun a)cddo obstante, también ha sefialado que la
salvaguarda de la alternativa laboral de las msijgestantes y lactantes también se
protege‘desde la 6ptica de la garantia de los medios ecoicds necesarios para afrontar

tanto el embarazo como la manutencion del(a) renigido(a)”

Ademaés de lo anterior, la Corte ha establecido Japeoteccion laboral reforzada a la
mujer embarazada opera independientemente datadellaboral que exista entre las partes,
ya sea, si se trata de un contrato de trabajorartéffijo, indefinido, por obra o labor
determinada o a través de una cooperativa de trasagiado, pues lo que se pretende es la
salvaguarda de los derechos de la madre gestéattapte; lo que determina el tipo de
relacion laboral en si, es el alcance de la praiecxla cual tiene derecho la trabajadora que
ha sido desvinculada de su trabajo en razon dstade

“De esta manera, la garantia del fuero de matestrydactancia cobija todas las

modalidades y alternativas de trabajo dependi@otecuanto el principio de estabilidad

en el empleo se predica de todos los trabajadsiresnportar la naturaleza del vinculo
contractual. En este sentido, “el fundamento qeéete la posibilidad de adoptar
medidas de proteccién en toda alternativa de admjas mujeres embarazadas, es la
asimilacion de estas alternativas a una relacitdor# sin condiciones especificas de
terminacion; categoria esta que se ha concretatits erormas legales como punto de
partida para la aplicacion de la proteccion cowlz®in el denominado fuero de

maternidad’

7 Sentencia SU 070 de 2013. Corte Constitucional.
8 bidem.



En cuanto a la situacion de las mujeres embarazégiagdadas mediante contrato de

prestacion de servicios ha dicho la corte, quaeid de maternidad no aplica para los contratos

de prestacion de servicios, pero el juez de tetsté facultado para analizar de acuerdo a las

pruebas, si se da las condiciones para la existelecun contrato de trabajo y de ser el caso

ordenar lo pertinente como si fuera un contratrmino fijo.

Ejercicios comparativos

Diagrama Problema Juridico Corte Constitucional

¢,De acuerdo con la jurisprudencia constitucionatiéandurante el periodo 2013 a 2018,
vulnera el empleador los derechos fundamentaliatajo, al minimo vital, a la seguridad
social y a la estabilidad laboral de personas peagsl proteccion constitucional como las

mujeres gestantes, al ser desvinculadas de sydanahae no se renueve su vinculacion?

tesis A

Revoca

No Revoca

tesis B

Opera la estabilidad
laboral de una mujer
embarazada por fuerg
de maternidad, por el
solo hecho de quedar
en embarazo durante
una relacion laboral y
por lo tanto hay lugar
al reconocimiento de
prerrogativas que
impiden el desampara

al minimo vital y por

protegiendo el derechp

ende la calidad de vida

SU-070/2013

T-796/2013

T-312/2014

T-092/2016

SU 075/2018

Cuando el empleador
no conoce el estado d
gestacion de la
trabajadora,
independientemente @
si el despido se origin
en una justa causa, n
desencadena la
proteccioén por fuero d
maternidad derivada ¢
la estabilidad laboral
reforzada; por el
contrario, cuando

existe conocimiento

e

On

e




tanto de la madre como del empleador se

del recién nacido e mantiene la regla
incluso de su nucleo prevista en la

familiar. Dicha Sentencia SU-070 de
proteccién no depende 2013, la cual establece
del conocimiento de su que se debe aplicar la
estado por parte del proteccién originada
empleador. por el fuero de

maternidad y lactancia

jd

A partir del estudio realizado a los fallos emitiqmr la Corte Constitucional desde el
afo 2013 hasta el afio 2018, se puede evidenciasteié\lto Tribunal mantuvo una posicion
uniforme en las sentencias SU-070 de 2013, T-798d8, T-312 de 2014 y T-092 de 2016,
respecto al derecho de la estabilidad laboral zafta por fuero de maternidad y el consecuente
reconocimiento de las medidas de proteccion quegestera al configurarse la desvinculacion
del trabajo, de las mujeres en estado de gravédeesin el conocimiento de dicho estado por
parte del empleador, adoptando asi una posiciorgarasitista de los derechos de las mujeres en
virtud del principio de solidaridad que impone stdlo social de derecho; no obstante en el
fallo emitido el 24 de julio del afio 2018, al decld revision de tres expedientes de tutela, en
dos de los cuales la Corte no protegio el deredhestabilidad laboral reforzada aduciendo que
el empleador no tenia conocimiento del estado dmemo de las trabajadoras, porque dicha
proteccidn se origina del derecho a la igualdadncipio de no discriminacion por razon de
sexo en el trabajo que estipula el articulo 239,241 del C.S.T., y no en virtud del principio
de solidaridad el cual tiene fundamento en elwaldid3 de la Constitucion Politica, que estipula
gue la especial proteccion a las mujeres gestastana obligacidn que recae en principio en el
Estado, y por ende no puede trasladarse dichaaoiig completamente al empleador, pues
seria una carga desproporcionada, ya que esto fateediscriminacion laboral, pues al generar
un eventual sobrecosto para la contratacion feraegliempleador puede abstenerse de vincular
personal femenino a su planta de personal.

Asi las cosas, respecto del tema se evidenciapafisiones de la Corte, la primera, que

reconocia que, por el solo hecho de quedar en ezdurante una relacion laboral, las



trabajadoras ya se hacian acreedoras a prerragatixvaimpedian el desamparo, protegiendo el
derecho al minimo vital y por ende la calidad diavanto de la madre como del recién nacido e
incluso de su ndcleo familiar. Y la segunda posic&e exige como requisito indispensable el
conocimiento del estado de embarazo por partendgleador, para poder otorgar las medidas
derivadas de la proteccion por fuero de maternidad.

En sintesis, con la sentencia SU 070 de 2013, fe @mnstitucional habia precisado que
teniendo en cuenta el caso concreto o la situaspecifica en la que se encontrara la
trabajadora y del conocimiento de su estado pde piat empleador, se podian establecer
diferentes grados de proteccion, una proteccid@ymat y completa, desencadenada por el
conocimiento que tuvo el empleador antes de laideshacion, caso en el cual se debia ordenar
el reintegro y pago de erogaciones dejadas delyireeci los términos del articulo 239 del
C.S.T.; en segundo grado, una proteccion intera@dir medio de la cual se obligaba al pago
de cotizacion a salud en el estado de embarazgmdmlicencia de maternidad si el parto ya
sucedid, sumado al reintegro si todavia proce@épago de prestaciones y salarios dejados de
percibir; y por ultimo, una proteccion débil, pardual se obliga al pago de cotizacion a salud en
el estado de embarazo o pago de licencia de mdaeksi el parto ya sucedid, esto en virtud del

desconocimiento del estado de embarazo de |a ackdraj.

Asi pues, a raiz de la modificacion que hizo la Cta en la Sentencia SU 075 de 2018,
el tercer grado de proteccién, es decir la proteod@n débil, desaparecigy de aqui en adelante
la Corte sefialé que en este caso, como la cargeotiecion le corresponde al Estado y no al
empleador, la mujer trabajadora embarazada tieae alternativas, en principio, “con el monto
correspondiente a su liquidacion, la trabajadodrgoealizar las cotizaciones respectivas, de
manera independiente, hasta obtener su derechHearaia de maternidad; asi mismo, podra
contar con la proteccion derivada del subsidio ettitario que otorga el ICBF a las mujeres
gestantes y lactantes y afiliarse al Régimen Sidukicen salud”.

Por otro lado, “si la mujer embarazada se encueesampleada puede recibir atencion
en salud (i) en el Régimen Contributivo como benafia o afiliada adicional; (ii) mediante el

mecanismo de proteccion al cesante, el cual aswhg@go de los aportes al Sistema de

9 Cuadro, Situaciones en las cuales las consecuencias juridicas dependen del conocimiento del
empleador. Sentencia SU 075 de 2018.



Seguridad Social en Salud; (iii) a través del RégirBubsidiado, en condicion de afiliada; y (iv)
en todo caso, las mujeres en estado de embarazpeariedo de lactancia y sus hijos deben ser
atendidos por el Sistema de Seguridad Social ard®ain cargo a las entidades territoriales, alin
si no estan afiliados a ningun régimen de saludpof ultimo, “los mecanismos de proteccion
dispuestos en la Ley 1636 de 2013 y sus decregteamentarios ofrecen una garantia para el
minimo vital de las mujeres gestantes desemplgadsat@ablecen una serie de prestaciones
econdmicas que garantizan la dignidad humana yrehm vital de las mujeres embarazadas
gue cumplan con los requisitos para acceder a dlidss beneficios son: (i) el pago de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Sdéigial reconocimiento de la cuota
monetaria del subsidio familiar; y (iii) la entregea los bonos de alimentacion.

Por consiguiente, la decision que adopta el TribBopremo o implica un
desconocimiento de los derechos fundamentales de laujeres embarazadas y de sus hijos

menores de edad?

Diagrama Problema Juridico Corte Suprema de Justia

¢,De acuerdo con la jurisprudencia de la corte sugae justicias emitida durante el periodp
2013 a 2018, vulnera el empleador los derechosafuedtales al trabajo, al minimo vital, a fla
seguridad social y a la estabilidad laboral degreas de especial proteccion constitucional

como las mujeres gestantes, al ser desvinculadsis wlabajo y que no se renueve su

vinculacion

tesis A Casa No Casa tesis B

-La proteccibnala |SL-1097-2019 La figura del fuero de
maternidad es una maternidad opera para
garantia que debe SL 13192018 las diferentes clases de
cumplirse sin importar contratos laborales, en
la modalidad de ese sentido al ser
contratacion o el secto6TL 3728-2017 diferente la modalidad




al que pertenezca la
madre gestante.

- La Corte considera ,
gue es su deber de
atencion a la necesidd
de propender por la
continua reivindicacio
de los derechos de la
mujer embarazada, qL
le permitan no solo
mantener su posicion
como trabajadora, sin
también -en amparo

del minimo vital-

STP 4523-2017

SL  4791-2015
o

e

[®)

contractual también
cambian las reglas qu
obligan al empleador
respetar el vinculo
laboral con su
empleada, pero que e
todo caso se debe
establecer si el
empleador conocia o
no del estado de
gravidez.

- El fuero de
maternidad no aplica
para los contratos de
prestacion de servicio
pero el juez de tutela
esta facultado para
analizar de acuerdo a
las pruebas si se da |z
condiciones para la
existencia de un
contrato de trabajo y
de ser el caso ordena
lo pertinente como si
fuera un contrato a

término fijo.

[}

o

AS

1

Hacer una conclusion o explicacion del anteriagtima explicando el por qué y la

tendencia de la corte de manera sintetizada.



Como podemos evidenciar dentro de esta linea lee Soprema de Justicia a pesar de estudiar a
fondo la situacion de los empleadores, se mangarfgme en cuanto a la proteccion de las
mujeres en estado de gestacion, nos orientarisprudencia hacia una cobertura mas amplia
de la trabajadora embarazada como sujeto de ebpeatieccion durante el periodo de gestacion
y después del parto, dada la importancia socifd deaternidad y la usual discriminacién de la

mujer en razon de ésta.

SL-1097-2019

Advierte la Corte que hay que tener claro, si tagucion laboral reforzada busca mantener la
estabilidad fisica, psiquica y emocional de la reaglistante, pues no es correcto enviar a este
comunicado de despido en el periodo de su licatematernidad.

CASA la sentencia favor de la demandante, y reasadecisiones de primera y segunda
instancia.

SL 1319 -2018

La ley prevé la proteccion laboral de estabilidacktrabajo, y también derivada del sistema de

seguridad social integral, para mantener los ingrée la madre durante el tiempo que
permanezca sin acudir a realizar sus labores pamesivo, se ha hecho referencia, el legislador
limita la facultad del empleador de terminar eltcato de trabajo

CASA la sentencia proferida por la Sala LaboralTdédunal Superior del Distrito Judicial de

Bogot4, el 28 de enero de 2011, en el procesoanditaboral.

STL 3728-2017

Lo cierto es que en el presente asunto se encaegdrantizados los derechos fundamentales de

la accionante y del nasciturus, a fin de garantaderechos del menor que esta por nacer, se
continuo realizando los aportes de Seguridad Seni&8alud, de conformidad con la Ley 100 de
1993, por medio de la planilla PILA hasta la fededinalizacion de la licencia de maternidad

STP 4523-2017




No obstante lo anterior, la Corte Constitucionaséaalado que cuando el juez constitucional
determine que no existen elementos de juicio ®iftes para presumir que la desvinculaciéon de
la trabajadora se produjo por su estado de gravetexirtud del principio de solidaridad, resulta
viable ordenar el pago de las cotizaciones resfect seguridad social, después de la cesacion
de la relacion laboral o el contrato y hasta el motim en que la mujer acceda a la prestacion
economica de la licencia de maternidad.

Revocar la sentencia impugnada y, en su lugatatuigederecho fundamental a la seguridad
social de CAROLINA SOTO GOMEZ, y hacer los pagosespondientes de la seguridad social

SL 4791-2015

La Corte considera , que es su deber de atend@nexesidad de propender por la continua

reivindicacion de los derechos de la mujer embai@zgue le permitan no solo mantener su
posiciébn como trabajadora, sino también -en amgakaninimo vital-, percibir ingresos que le
permitan sufragar sus gastos y los del hijo quée @t nacer y, consecuentemente, la posibilidad
de acceder a los servicios de salud, tan frecuamntenmecesarios en esa etapa de la vida tanto de
la madre como del nasciturus.

CASA la sentencia proferida por la Sala LaboraDdscongestion del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogot4, a favor de la demaneéan

Como podemos evidenciar dentro de esta linea e Goprema de Justicia a pesar de estudiar a
fondo la situacion de los empleadores, se mangarfeme en cuanto a la proteccion de las
mujeres en estado de gestacion, nos orientarisprudencia hacia una cobertura mas amplia
de la trabajadora embarazada como sujeto de ekpeatieccion durante el periodo de gestacion
y después del parto, dada la importancia socifd deaternidad y la usual discriminacién de la

mujer en razon de ésta.

La Corte considera , que es su deber de atend@nexesidad de propender por la continua
reivindicacion de los derechos de la mujer embai@zgue le permitan no solo mantener su
posicion como trabajadora, sino también -en amgakaninimo vital-, percibir ingresos que le
permitan sufragar sus gastos y los del hijo quée @t nacer y, consecuentemente, la posibilidad

de acceder a los servicios de salud, tan frecuamtEnmecesarios en esa etapa de la vida tanto de



la madre como del nasciturus en efecto, el cardet@rogresion social que identifica al derecho
Laboral y de la Seguridad Social, le impone a €stigoracion orientar su jurisprudencia hacia
una cobertura mas amplia de la trabajadora emlazano sujeto de especial proteccion
durante el periodo de gestacion y después del,pitla la importancia social de la maternidad

y la usual discriminacién de la mujer en razon sta.é



