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La garantia del debido proceso segun la jurisprudencia constitucional en el
procedimiento de despido por justa causa de trabajadores cobijados por un fuero
laboral reforzado: el caso de las mujeres en estado de embarazo o en periodo de
lactancia

Karen Margarita Viloria Herrera®
Resumen
El actual documento genera un analisis reflexivo respecto a las garantias procesales que
soportan el despido de trabajadores cobijados por un fuero de especial proteccion
constitucional, como es el caso de las mujeres en estado de embarazo o en periodo de
lactancia a la luz de la jurisprudencia fijada para el caso. En lo preciso, se pretende
determinar si la garantia puede resultar excesiva en su uso, 0 merece de mayor precision,
toda vez que puede que exista un uso desmedido de esta proteccion constitucional, sobre la
base de una regulacion procedimental que deposita muchas garantias en el empleado, y
pocas en el empleador.
Palabras claves: Garantias constitucionales, derechos de los trabajadores, garantias

procesales, fuero maternal, estabilidad laboral reforzada, despido por justa o sin justa causa.

Abstract

The current document generates a reflexive analysis regarding the procedural guarantees
that support the dismissal of sheltered workers by a special constitutional protection
jurisdiction, as it is the case of women in pregnancy or breastfeeding in the light of
established case law. for that matter in the precise, it is intended to determine if the
guarantee may be excessive in its use, or deserves more precision, since there may be an
excessive use of this constitutional protection, based on a procedural regulation that places
many guarantees in the employee, and few in the employer.

Keywords: Constitutional guarantees, workers' rights, procedural guarantees, maternal

jurisdiction, reinforced labor stability, dismissal for just or without just cause.
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Introduccion

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, Colombia paso de ser un
Estado de derecho, a un Estado Social de derecho como lo enuncia su predmbulo
(Echeverri, 2013). Basicamente, este cambio significo la elevacion a nivel constitucional,
de una serie de derechos y garantias que antes podian ser reclamados a titulo de estar
consignados en leyes de menor rango constitucional, como sucede con muchos de los
derechos laborales (Aristizabal, 2010).

Es por lo anterior que, en la actualidad, resulta recurrente que los trabajadores apelen
a citar preceptos constitucionales, para hacer efectivos sus derechos. De igual manera, por
la hermenéutica del Texto Superior, se han creado otra serie de garantias, considerando
entonces un amplio abanico de proteccion constitucional sobre los trabajadores y en general

sobres las garantias inalienables de los administrados (Llano, 2016).

Parte de los debates generados al respecto, se establecen en las cada vez mas
restrictivas condiciones que se imponen sobre el empleador para que este, a tenor de su
funcion privada organizativa, en igual sentido constitucionalmente garantizada, pueda
prescindir de quien considera no aporta al fin misional de la organizacién; situacion que se
complejiza, cuando este trabajador o trabajadora, se encuentra amparado en un fuero
laboral reforzado, en garantia a su vez de las garantias procesales que deben existir para
efectuar su despido (Jaramillo, 2010).

Sobre la base hipotética de esta situacion, el actual documento genera un analisis
reflexivo respecto a las garantias en el procedimiento de despido de trabajadores cobijados
por un fuero de especial proteccion constitucional, como sucede en el caso de las mujeres
en estado de embarazo o periodo de lactancia, en lo que corresponde a la revision
normativa que lo soporta, para determinar si este es excesivo, 0 merece de mayor precision
toda vez el uso desmedido que puedan hacer los trabajadores de esta proteccion

constitucional.

En este sentido, se busca dar respuesta a la pregunta respecto a: ¢cuales son los

factores que se deben tener en cuenta al amparar la garantia del debido proceso segun la



jurisprudencia constitucional, en el procedimiento de despido por justa causa de
trabajadores cobijados por un fuero laboral reforzado en el caso preciso de las mujeres en
estado de embarazo o en periodo de lactancia?, en un analisis que se soporta de manera
importante en la revision de la jurisprudencia constitucional del tema, que como se vera,

genera elementos de andlisis sélidos en la ruta de resolucién de la cuestion planteada.

1.  Desarrollo historico en la proteccion legal de la mujer trabajadora en estado de

embarazo en Colombia

Resulta innegable la acelerada carrera que ha tomado durante sus mas recientes
décadas la legislacion colombiana, en lo que corresponde al establecimiento de derechos
diferenciados y acciones afirmativas en favor de distintos grupos poblacionales
histéricamente marginados, como ocurre en el caso de la mujer; sujeto social que, a través
de su actuar social colectivo, ha logrado la reivindicacion de sus derechos en distintas
dimensiones de la vida, como sucede en el caso de los derechos laborales (Saldarriaga y
Ramirez, 2015).

Este resulta siendo un asunto que se puede percibir mas pronunciado en situaciones
especiales como lo es el caso de la mujer que esta en condicion de embarazo, cuya lectura a
nivel global no se debe comprender tan solo como resultado de una expresion juridica
propia de este tiempo, sino como el cimulo de una serie de luchas sociales adelantadas por
distintos colectivos sociales durante el siglo XX (Ramirez, 2017), que en el caso de la
mujer, tiene una intensificacion la cual se da en la segunda mitad del siglo en mencion
(Daza, 2016).

Al respecto, se debe reconocer que esta es en una tarea cuyos antecedentes se
remontan a la legislacion que generada en la primera mitad del siglo XX, en un momento
que se pretendid plasmar normativamente, aquella proteccién que evocaba preceptos de
creencias y saberes populares; caracteristica que se hace evidente en leyes como la 53 de
1938, 197 de 1938, Decreto 1632 de 1938, 1766 de 1939, 2127 de 1945, Ley 6 de 1945,



Ley 90 de 1946 y Decretos 2663 y 3743 de 1950, con contenidos particulares a favor de la

mujer en distintos aspectos (Buitrago, 2014).

A estos primeros pasos, le sigue un periodo comprendido entre 1950 y 1965, donde
por la violencia politica, generd algunas restricciones de derechos a las mujeres, afectando
ello a mujeres trabajadores que incluso fueron victimas de una doble victimizacion, como
sucede en el caso de las mujeres en estado de embarazo, quienes fueron victimizadas a
través de acciones tan crueles como que les fueran sacados de sus vientres sus hijos, en
acciones injustificables sucedidas en el marco de la violencia entre liberales y

conservadores (Castillo, 2009).

Es a partir de 1966, que nuevamente se retorna al reconocimiento extendido de
derechos a las mujeres en estado de embarazo; esto, a través de la Ley 73 de 1966, y leyes
consecuentes; Decreto 13 de 1967, 3135 de 1968, 722 de 1973, 770 de 1975 y 1045 de
1978, aunque, entre 1978 y 1990, la intensificacién del conflicto armado y de la violencia
del narcotréfico, deja el tema en una segunda linea de la agenda, ya que se le brind6
particular atencion a la seguridad nacional (Buitrago, 2014).

A partir de 1990, se establece un nuevo escenario que es el luego se conjuga en el
Sistema de Seguridad Social, pensado a su vez en el marco de la Ley 50 de 1990 que, en
materia de proteccion a la mujer en estado de embarazo, establece el descanso de 12
semanas remuneradas y la cesion de una semana a favor del padre; como se sefiala, esto se
establece en la Ley 100 de 1993 y posteriormente se reglamenta por el Decreto 1938 de
1994 (Acosta, 2007).

En 1998 se expide el Decreto 806 de ese afio, el cual consagra el pago de
incapacidades y licencias de maternidad para las mujeres en estado de embarazo por parte
del empleador, en el caso de que se generen moras y esta no logre acceder de manera
inmediata al servicio de salud, en norma luego complementada con el Decreto 047 de 2000
y Ley 755 de 2002, que regularon los periodos minimos de cotizacion para el acceso
efectivo al SSS por parte la mujer en condicion de embarazo (Castro y Caballero, 2015).



Ya en lo maés reciente, se encuentran la Ley 823 de 2003 y Ley 060 de 2007, las
cuales recogen los reparos hechos a las anteriores leyes en materia de igualar la atencion a
la mujer en estado de embarazo que esta dentro del sistema como cotizante o beneficiaria o
aquella que hace parte del régimen subsidiado, por lo cual, para reforzar estas exigencias,
conduce a la expedicion de la Ley 1468 de 2011, que incrementa la licencia de maternidad
de 12 a 14 semanas modificando los articulos 236, 239, 57 y 58 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, en lo que respecta al fuero maternal (Gémez, 2015).

La referencia hasta aqui generada sobre este acervo normativo de proteccion a la
mujer, y en especial a la mujer en condicidén de embarazo, permite resaltar lo relevante que
ha sido el desarrollo historico en la exigencia de esta garantia constitucional que, como se
ha puesto de manifiesto, en la actualidad enuncia un activismo juridico en favor de la
realizacion de sus derechos laborales amparados de manera positiva en la hermenéutica

juridica que encierra la constitucionalizacion de los derechos laborales (Lopez, 1999).

En atencion a este desarrollo normativo y al dimensionamiento social de
favorabilidad a favor de los derechos de las mujeres en condicion de embarazo, es que se
considera que resulta pertinente realizar un balance respecto a la revisién de la delimitacion
procedimental en el ejercicio de tutela de este derecho, y con este, su fuero laboral
excepcional, toda vez que la ausencia de su claridad, puede llevar a ejercicios abusivos en
la exigencia de este derecho, para lo cual se considera se debe profundizar en lo delimitado
desde la Constitucion de 1991.

1.1. Proteccion constitucional de los derechos laborales de la mujer en condicion de

embarazo a partir de la Constitucion de 1991

El reconocimiento actual que se establece de los derechos de la mujer, y la proteccion
especial cuando se encuentra en estado de embarazo, surge como se ha planteado desde la
concepcién juridica de igualdad de derechos entre hombres y mujeres y en general entre

todas las personas, prerrogativa juridica fundamental que se consigna en el articulo 13



Constitucional, por medio del cual se establece que no puede existir ningun tipo de

discriminacion hacia ninguna persona.

Desde la hermenéutica constitucional, se establece en tanto la existencia de un
derecho fundamental de no discriminacion, por medio del cual se protege como se ha
indicado la marginalizacion social de la que fueron victimas diferentes grupos sociales
antes del nuevo Texto Constitucional, como sucede en el caso de la mujer que, en su
condicion de embarazo, tiene una exposicion adicional del discriminacion, pues en el
mercado laboral se tiende a reproducir la concepcion que, la mujer en estado es menos

productiva y genera un mayor costo laboral (Castafieda, 2016).

La proteccion constitucional invocada, se hace incluso textual en el articulo 43 del
Texto Superior, al enunciar que, toda mujer “durante el embarazo y después del parto
gozaréa de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio alimentario
si entonces estuviere desempleada o desamparada”, atendiendo con ello a generar un
especial proteccion que, sirva adelantar, ha servido incluso para proteger al compafiero o
compafiera de la madre en estado de embarazo (Espinosa, 2006).

De lo anterior, se desprende que exista desde la Constitucion de 1991, un interés
especial para proteger a la mujer en estado embarazo y en estado de lactancia, al amparo de
la exposicion que puede ella tener frente a distintos escenarios, como sucede en el caso del
laboral, donde, por términos de eficiencia del recurso, el empleador puede de manera
arbitraria prescindir de sus servicios considerando que en su estado es menos productiva,

mas susceptible a la incapacidad, incluyendo su periodo de lactancia.

1.2. Funcion social de la organizacion en el ordenamiento juridico colombiano

En efecto, puede que resulte cierto la disminucion productiva de una trabajadora en
condicion de embarazo por los factores enunciados, sin embargo, el empleador no puede
pasar por alto que, en el seno de un Estado Social de derecho, la unidad productiva se
entiende como parte de un grupo de actores que forman parte de la sociedad, derivando con
ello un responsabilidad implicita al ser actor de derechos y responsabilidades;



responsabilidades que por demés, comprende el trato digno y no discriminatorio para con

quienes trabaja, como lo ha reiterado en prolongada jurisprudencia la Corte Constitucional:

(...) el especial cuidado que la Carta ordena en favor de la mujer embarazada es, en
primer término, un mecanismo para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad y
al libre desarrollo de las mujeres (CP arts. 1°, 13 y 43), pues el hecho de la maternidad
habia sido en el pasado fuente de mdltiples discriminaciones contra las mujeres, por lo
cual la Carta de 1991 establecid, como la Corte ya tuvo la oportunidad de destacarlo,
que esta condicidn natural y especial de las mujeres, “que por siglos la colocod en una
situacion de inferioridad, sirve ahora para enaltecerla”. En efecto, sin una proteccién
especial del Estado a la maternidad, la igualdad entre los sexos no seria real y efectiva,
y por ende la mujer no podria libremente elegir ser madre, debido a las adversas

consecuencias que tal decision tendria sobre su situacion social y laboral.

Se resume en esta disposicion constitucional, lo que ya se venia enunciando respecto
a la manera como el Constituyente de 1991 formul6 una serie de derechos que, en personas
0 poblaciones especificas, que merecen especial proteccién como resulta en el caso de la
mujer en condicion de embarazo; se trata entonces pues, de disposiciones constitucionales
las cuales no solo generan responsabilidad en el Estado, sino también en los administrados

y demas personas juridicas.

En este sentido, una organizacion al ser constituida en territorio colombiano, debe
corresponde de manera irrestricta con esta serie de condiciones que impone el
ordenamiento juridico, condensados estos en derechos y obligaciones; incluso, respecto a
estas obligaciones, se puede considerar la responsabilidad de evidenciar en el trato para con
sus trabajadores una serie de principios minimos fundamentales, que bien se pueden

encontrar enunciados en articulo 53 Constitucional, siendo estos los de:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable

al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales



de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad

y al trabajador menor de edad.

Si bien la norma de manera explicita enuncia como principios la proteccion especial
de la mujer y la maternidad, en el hipotético caso de un despido injustificado de una madre
en estado de embarazo no solo se podria poner en evidencia la vulneracion de mencionados
principios, sino también de otros que irian alineados a la ilegalidad del despido, de manera
que, en términos constitucionales, se puede denotar que es ampliamente protegida la
condicidn de la trabajadora en condicion de embarazo.

Reforzando en igual sentido los argumentos que descansan en este marco juridico de
proteccion, se debe mencionar a su vez que, este busca cobijar los derechos del neonato, el
cual, en su condicién de infante, también goza de especial proteccion constitucional desde
su nacimiento, no solo en cumplimiento de lo dispuesto en el orden constitucional
colombiano, sino también de la responsabilidad que acaece en el Estado y la sociedad por
ponderar de manera primera los derechos de los nifios en todo tipo de circunstancia, a la luz
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia en 1991
(Angulo y Luque, 2008).

Conforme a los referentes normativos planteados, que desprende desde el alcance
constitucional que tienen las normas citadas, se establece que en efecto resulta de gran
envergadura la dimension juridica de proteccion laboral sobre la mujer en estado de
embarazo, y de alli que se enuncie su especial proteccion constitucional como mandato
imperativo sobre las relaciones laborales. Sin embargo, desde alcance reflexivo que se
quiere connotar en el actual documento para determinar el alcance de sus derechos, bien se
debe, como a continuacion se hace, indagar sobre las delimitaciones que sobrevienen en la

tutela de estos derechos.



2.  Delimitacion jurisprudencial del fuero de especial proteccion constitucional de la

mujer en estado de embarazo

En el ambito juridico de proteccion a la mujer en estado de embarazo en Colombia, el
desarrollo jurisprudencial de las normas que la protegen ha sido fundamental para lograr
definir el alcance de este derecho, encontrando en una primera lectura de mencionada
jurisprudencia, un extensivo campo de proteccion, que incluso abarca a la mujer que no
tiene algun tipo de relacion laboral, garantizando en todo caso unos minimos vitales y
fundamentales, al amparo de la proteccion que se invoca como se ha dicho sobre la madre y
el neonato (Corte Constitucional, Sentencia T-1223 de 2008).

La Corte Constitucional ademas, en un nimero extenso de Sentencias, se ha dedicado
a sefialar la importancia y alcance que tiene la proteccion de la mujer en estado de
embarazo en el marco de una relacion laboral, evidenciando en la generalidad de estas, una
guarda del principio constitucional favorabilidad en materia laboral para la trabajadora,
sobre la cual ademas ha dibujado el fuero laboral de la mujer en estado de embarazo, por
medio del cual se materializa la especial proteccion constitucional otorgada a quienes se

encuentran en esta condicion (Pacheco, 2012).

En el analisis jurisprudencial hecho por Natalia Ramirez (2018), se recoge parte
importante de estos pronunciamientos en los que se dimensiona un amplio campo de
proteccion constitucional de la mujer en estado de embarazo en el marco de las relaciones
laborales; recogiendo lo dispuesto en Sentencias como la T-179 de 1993, citada a su vez en
Sentencias T-606 de 1995, T-694 de 1996, y la T-568 de 1996, entre otras, el Alto Tribunal
Constitucional, conforme a lo dispuesto en el articulo 240 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo [CST], sefiala en Sentencia C-710 de 1996 que:

La sancion para el empleador que despida a una trabajadora en este estado, es el pago
de una indemnizacion equivalente a sesenta (60) dias de salarios, y el pago de las doce
(12) semanas de descanso remunerado a que tienen derecho, si no alcanzo a disfrutar

de ellas.



En el caso de la trabajadora en estado de embarazo, la calificacion de la justa causa

corresponde al inspector de trabajo o, en su defecto, al alcalde.

El permiso que otorga el inspector del trabajo, si bien se constituye en una presuncion
de la existencia de un despido justo, es una presuncién legal que puede ser desvirtuada
ante el juez correspondiente. De todas formas, las actuaciones de estos funcionarios
deben ajustarse a los principios del debido proceso, tal como lo preceptia el articulo 29
de la Constitucion. Asi, este funcionario al momento de calificar la justa causa para
despedir a una trabajadora en estado de embarazo deber& permitir la participacion de
las partes, y valorar las pruebas recaudadas con fundamento en los principios de la sana
critica, permitiendo la publicidad y contradiccion de estas.

Se recoge en este sentido del texto citado que, la posicién decantada por esta
Corporacion se encamina a reiterar el alto factor sancionatorio que recae en el empleador
que, arbitrariamente despida a una mujer en estado embarazo, considerando incluso la
posibilidad de reversar el acto por medio del cual se puede autorizar el despido con justa
causa, motivado por el inspector de trabajo o la autoridad local cuando esta haga sus veces,
en un Tribunal laboral; la amplia proteccién, se puede ver también reflejada, en la
posibilidad de determinar la ineficacia de dicho despido, como se extrae de lo sefialado en

esta misma Providencia por el Alto Tribunal:

La Corte encuentra que esta decision es la mas adecuada pues tiene la virtud de
salvaguardar los distintos principios y valores constitucionales en conflicto. De un
lado, se protegen adecuadamente los derechos constitucionales de la mujer embarazada
y se ampara la maternidad, pues se resguarda la estabilidad laboral de esas mujeres.
Asi, para que pueda haber en estos casos una terminacion de contrato, es necesario que
se obtenga el permiso previo del funcionario del trabajo, tal y como lo prevé el articulo
240 del CST, el cual debe determinar si existe o no la justa causa, tal y como lo ordena
la ley. Ademas, se entiende que, como lo dice la sentencia C-710 de 1996, “la
intervencion del inspector en ninglin momento desplaza al juez, quien asumird, si a ello
hay lugar, el conocimiento del litigio que se trabe para determinar si realmente hubo la
justa causa invocada por el patrono”. En tales circunstancias, si el patrono no cumple
€s0S requisitos, entonces el supuesto despido no produce ninguna consecuencia

juridica, lo cual significa que la relacion laboral trabajo se mantiene. La trabajadora



sigue entonces bajo las 6rdenes del patrono, aun cuando éste no utilice sus servicios,
por lo cual la empleada tiene derecho a percibir los salarios y las prestaciones sociales
de rigor, pudiendo recurrir para su cobro a las vias judiciales pertinentes. Una vez
terminado el lapso de proteccion especial debido a la maternidad, la trabajadora queda
amparada por las normas laborales ordinarias, como cualquier otro empleado. (Corte
Constitucional, Sentencia C-470 de 1997)

En las reglas vistas en la jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sefialado que esta
proteccion constitucional puede ser invocada cuando en este: no medie la autorizacion
expresa del inspector del trabajo o quien haga sus veces o resolucion motivada cuando se
trate de una funcionaria publica y sin que exista causa objetiva en el despido, se amenace el
minimo vital de la madre o del neonato, existiendo una regla adicional que en la méas
reciente jurisprudencia ha sido reiterada por el Tribunal, en lo corresponde a que el

empleador deba conocer sobre el estado de embarazo de la trabajadora:

Debido a la existencia de una considerable dispersién de posturas jurisprudenciales en
relacion con el alcance de la proteccion del embarazo y la maternidad derivada de la
estabilidad laboral reforzada, esta Corporacion profirié la Sentencia SU-070 de 2013, a
través de la cual unific los criterios que sostuvieron las distintas Salas de Revision de
la Corte y sistematiz6 las pautas normativas aplicables al asunto. En este sentido, la
Sala Plena establecid dos reglas principales en relacion con esta materia: (i) La
proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el ambito del trabajo procede
cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia adicional, lo siguiente: (a) La
existencia de una relacion laboral o de prestacion y; (b) Que la mujer se encuentra en
estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha
relacién laboral o de prestacion. (ii) No obstante, el alcance de la proteccion se debe
determinar a partir de dos factores: (a) ElI conocimiento del embarazo por parte del
empleador; y (b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la

mujer embarazada. (Corte Constitucional, Sentencia SU-075 de 2018)

Sobre el particular, el Alto Tribunal ha identificado en el precedente judicial que
direcciona la garantia del derecho, el alcance de la proteccion a la que tiene lugar en cada

caso una mujer embarazada que se encuentra frente a una situacion de despido. En la



Sentencia en comento, a saber, la Sentencia SU-075 de 2018, el Alto Tribunal reconoce que
el precedente fija unas situaciones especificas en las que puede estar inmersa la actora o
quien tutela el derecho de reconocimiento de un fuero maternal laboral, derivando de alli
las acciones pertinentes a tomar, no obstante, en lo mas reciente existié un cambio en lo que

procede frente el desconocimiento de la situacion de embarazo.

3. Cambio procedimental a partir de la Sentencia SU-075 de 2018 de la Corte
Constitucional

Inicia el Tribunal por definir que, de acuerdo con el vinculo laboral, se pueden
establecer consecuencias; en este sentido, reconoce las vinculaciones por contrato de
trabajo a término indefinido, cuando se esta por contrato a término fijo, contrato por obra
labor, cargos de libre nombramiento y remocién, vinculacion por contratos con
cooperativos de trabajo asociado, empresas de servicios temporales y, contratos por
prestacion de servicios. De igual manera, determina dos panoramas de decision, siendo
estos en el caso que el contratante tenia conocimiento de la situacion de embarazo, y
cuando no que, en el eventual caso de un despido, se limita ain mas el alcance de la

proteccion. El precedente judicial fijado, era como se presenta a continuacion:

Tabla 1. Reglas previas a la Sentencia SU-075 de 2018 de la Corte Constitucional, para fijar la
proteccion a otorgar en caso de despido a una trabajadora en estado de embarazo

_ ) El empleador tenia El empleador no tenia
Modalidad o tipo de o o
conocimiento sobre el conocimiento sobre el
contrato
estado de embarazo estado de embarazo
Contrato a término Proteccion integral: | En caso de justa causa,
indefinido reintegro y el pago de | tiene lugar una proteccion

erogaciones dejadas de | débil: continuidad en el
percibir desde el momento | pago de  cotizaciones
del despido durante el periodo de

gestacion o pago de la




Modalidad o tipo de
contrato

El empleador tenia
conocimiento sobre el

estado de embarazo

El empleador no tenia
conocimiento sobre el

estado de embarazo

licencia de maternidad, si el

parto ya sucedio.

Si no hubo justa causa, se
procede a una proteccion
intermedia: pago  de
cotizaciones en los términos
de la proteccion debil, y
adicionalmente reintegro en
caso de que las condiciones
del contrato todavia se
puedan mantener, o el pago
de salarios y prestaciones

dejadas de percibir.

Contrato a término fijo

Desvinculacion antes de la
terminacion del contrato,
sin acudir al inspector de
trabajo o autoridad local
procede la  proteccion

integral.

Desvinculacién antes de la
terminacioén del contrato sin
justa

causa, proteccion

intermedia.

Desvinculacion a la
terminacion del contrato,
alegada esta como justa
causa 'y sefialada al

inspector de trabajo o

Desvinculacion con justa
causa distinta al
cumplimiento del plazo

pactado, proteccion débil.

Desvinculacion alegada la

justa causa de terminacion




Modalidad o tipo de

contrato

El empleador tenia
conocimiento sobre el

estado de embarazo

El empleador no tenia
conocimiento sobre el

estado de embarazo

autoridad local, proteccion

intermedia.

del

intermedia, aunque no se

contrato, proteccion
reconoce el pago de salarios
y prestaciones dejadas de
percibir ya que la relacién
fue

laboral legalmente

extinta.

Contrato por obra o labor

Desvinculacion antes de la
finalizacién de la obra labor
contratada, sin acudir al
inspector de trabajo o
autoridad local, proteccion

integral.

Desvinculacion antes de la

terminacién de la obra

labor, sin justa causa,

proteccion intermedia.

Desvinculacion una

finalizada la obra labor,
alegando esta como justa
causa, proteccion

intermedia.

Desvinculacion por justa
causa distinta a la
terminaciéon de la obra

labor, proteccién débil.

Desvinculacion  amparada
en la culminacién de la obra
labor, proteccion

intermedia.




_ ] El empleador tenia El empleador no tenia
Modalidad o tipo de

conocimiento sobre el conocimiento sobre el
contrato
estado de embarazo estado de embarazo
Cargos de libre Proteccidn integral Proteccion débil

nombramiento y remocion

Cooperativas de trabajo Se deberéan aplicar las reglas previstas para el contrato a
asociado término indefinido, término fijo o por obra labor

contratada, segun sea el caso.

Empresas de servicios Se deberéan aplicar las reglas previstas para contratos a
temporales término fijo o por obra labor contratada, segin sea el caso.

Contrato de prestacién de | Se deberan aplicar las reglas previstas para los contratos a
servicios (cuando encubre | término fijo.

relacion laboral)

Elaboracion propia a partir de Sentencia SU-075 de 2018 de la Corte Constitucional.

A partir de la informacién consignada en la tabla anterior, se pueden reconocer
distintos grados de proteccion de acuerdo a la situacion precisa en la que se encuentre la
trabajadora, como se reitera en la literatura (Quintero, Navarro y Meza, 2011), siendo estas
las de; proteccion integral, por medio de la cual se debe ordenar su reintegro y pago de
erogaciones dejadas de percibir en los términos del articulo 239 del CST; proteccion
intermedia, por medio de la cual se obliga al pago de cotizacion a salud en el estado de
embarazo o pago de licencia de maternidad si el parto ya sucedié, sumado al reintegro si

todavia procede, o el pago de prestaciones y salarios dejados de percibir.

Finalmente, en el dltimo panorama de proteccion, se encuentra la proteccion débil,
por la cual se obliga al pago de cotizacion a salud en el estado de embarazo o pago de
licencia de maternidad si el parto ya sucedid, cuando el empleador tenia desconocimiento
del estado de embarazo de la trabajadora, sin embargo, esta es una medida, que desaparece

conforme al criterio expresado por el Alto Tribunal Constitucional en la Sentencia



comentada, toda vez que considera esta Corporacion esto genera una suerte de carga
desproporcionada contra el empleador que, entre otras cosas desmotiva la contratacion de
mujeres en edad de fertilidad. Sefiala el Tribunal:

La Corte Constitucional mantuvo el precedente establecido en la Sentencia SU-070 de
2013 en relacién con la estabilidad laboral reforzada de mujeres embarazadas. No
obstante, modifico su jurisprudencia respecto de los deberes del empleador cuando
desvincula a una trabajadora, por cualquier causa, sin conocer su estado de embarazo.
La regla jurisprudencial anterior imponia a los empleadores la obligacion de pagar las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud hasta el momento del

parto y, en algunos casos, la licencia de maternidad.

Sin embargo, la Sala Plena consider6 que dicha regla era contraria a los valores,
objetivos, principios y derechos en los que se funda el ordenamiento juridico, porque
establecia una carga desproporcionada para el empleador pese a que su actuacion no
habia sido motivada en criterios discriminatorios. Por ende, concluyé que se
desincentivaba la contratacion de mujeres en edad reproductiva, lo cual implicaba una

mayor discriminacion para aquellas en el ambito laboral.

Asi las cosas, lo que se confirma es el disefio de una nueva jurisprudencia
constitucional, en medio de la cual impera un panorama de mayor justicia en el panorama
de establecer responsabilidades frente a una situacion de despido de una trabajadora en
estado de embarazo (Almanza, Carpintero y Mercado, 2018); se considera que era
necesario, disminuir la carga de responsabilidad del empleador en este tipo de situaciones,
teniendo en cuenta que, no se trata de una desproteccion total de la madre ni el neonato,
toda vez que, entraria ya en este tipo de casos a versar la responsabilidad del Estado para
establecer los mecanismos para que la madre o, pueda seguir cotizando por su cuenta, 0

entre en una proteccion subsidiada si no puede ser cotizante.

Conforme a este panorama, ya se puede tener una mayor claridad respecto al debido
proceso que se debe seguir por parte del empleador, para hacer uso de su funcién legal de
poder prescindir de un trabajador cuando este asi lo considere, 0 en este caso preciso una

trabajadora que se encuentra en una situacion particular como es el caso del estado de



embarazo. Se tiene entonces que, si el despido ocurre sin que el empleador tenga
conocimiento del estado de embarazo no procede fuero laboral reforzado, situacién que
cambia cuando se ha informado, estando este sometido a las reglas fijadas en el cuadro con

anterioridad presentado.

Conclusiones

El derecho laboral colombiano encuentra en la hermenéutica juridica constitucional,
una solida estructura normativa e institucional que la ampara para que en el dialogo de las
relaciones contractuales laborales, sea el ejercicio efectivo de los derechos el lenguaje que
impere; esto, no solo con sujecion a las principios especificos y directrices de politica
laboral enunciados en el Texto Constitucional Superior, sino también al encontrar en
multiples dimensiones de los derechos fundamentales, de segunda y tercera generacion,

conexidad con lo dispuesto en la Carta respecto a la realizacion de los derechos laborales.

En igual, se encuentra que este marco normativo no solo se encuentra direccionado a
proteger al trabajador, sino también al empleador, y es asi como se encuentra fijado el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia SU-075 de 2018, donde se
encuentra que, en atencion a la garantia del debido proceso para las partes, protege al
empleador en los casos de que este se encuentre frente a un caso de despido justificado de
una trabajadora en estado de embarazo que no haya manifestado a este encontrase en esta

condicion.

La jurisprudencia constitucional ha sido vehemente en proteger el denominado fuero
laboral excepcional de la mujer en estado de embarazo, mas, sin embargo, ha encontrado en
la situacion hipotética planteada, un panorama de favorabilidad para el empleador que, con
anterioridad al pronunciamiento, debia asumir una proteccién débil frente a la trabajadora;
dicha proteccion implicaba que, debia el empleador asumir el pago de cotizacién a
seguridad social de la persona despedida, o en caso de superado el estado de gestacion,
pagar lo correspondiente a la licencia de maternidad.

Frente a lo anterior, se encuentra que el direccionamiento dado por el Tribunal es

armonico con la realizaciéon constitucional de derechos para las partes, toda vez que es



condescendiente con la justiciabilidad que se presupone debe existir en el desarrollo
contractual de las relaciones laborales, Ello en consecuencia, puede derivar en un
desconocimiento de los derechos fundamentales de la trabajadora y en dado caso, del
neonato, no obstante, para que dicha situacion no ocurra, corresponde al Estado y a sus
autoridades encargadas, generar los mecanismos de acceso a fundamentales como la salud
de las mujeres que se encuentren en esta situacion, que por demas, sirva anotar que en la

actualidad ya se encuentran fijados estos mecanismos de proteccion.
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