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RESUMEN

La constituciéon de una familia es una motivacién muy importante para los trabajadores. Sin
embargo, la gestacion y la maternidad son tiempos de vulnerabilidad para las trabajadoras y sus
familias. Las mujeres trabajadoras en estado de gestacion vy las madres trabajadoras en periodo
de lactancia requieren una especial proteccion para evitar dafios a su salud o a la de sus hijos. Al
mismo tiempo, requieren una proteccion que les garantice la continuidad de su empleo. El Estado
reconoce y presta especial atencién ante esta situacién y tiene como iniciativa reconocer los

derechos que se obtiene al iniciar la etapa de embarazo y

Como objetivo general se tiene la de describir cuales son los requisitos que exige el
Ministerio del Trabajo para autorizar el despido de una mujer en Estado de embarazo. La
estrategia metodoldgica utilizada para realizar esta investigacion se enmarca en un enfoque

descriptivo, cuantitativo-cualitativo, basicamente en las que se inscriben en el ambito del Método
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Hermenéutico cuya finalidad es comprender e interpretar y se utiliz6 como técnica el andlisis
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documental. La principal conclusién que se destaca es que para dar por terminado el contrato de
trabajo, es necesario contar con la autorizacion previa del Ministerio del trabajo. EIl despido de una
mujer trabajadora que se halla en esta condicion de embarazo, debe obedecer a una causal
objetiva 0 una justa causa debidamente comprobada, ademéas de la previa calificacion de la

autoridad administrativa competente.

Palabras clave:

Despido - Mujer trabajadora, Estado de Embarazo

ABSTRACT

The constitution of a family is a very important motivation for workers. However,
pregnancy and motherhood are times of vulnerability for women workers and their
families. Working women in pregnancy and working mothers in breastfeeding require
special protection to avoid harm to their health or that of their children. At the same time,
they require protection that guarantees them the continuity of their employment. The State
recognizes and pays special attention to this situation and has as an initiative to recognize
the rights that are obtained at the beginning of the pregnancy stage. As a general objective
it is to describe what are the requirements that the Ministry of Labor requires to authorize

the dismissal of a woman ina pregnancy

The methodological strategy used to carry out this research is framed in a
descriptive, quantitative-qualitative approach, basically in those that fall within the scope of
the Hermeneutical Method whose purpose is to understand and interpret and used
documentary analysis as a technique. The main conclusion that stands out is that to
terminate the work contract, it is necessary to have prior authorization from the Ministry of
Labor. The dismissal of a working woman who is in a state of pregnancy, must obey to an
objective cause or a just cause duly proven, in addition to the previous qualification of the

competent administrative authority
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Introduccidén

La mujer ha ganado un papel cada vez importante en el mundo social y
laboral, de ahi se ve la necesidad de un trato laboralmente equitativo y como
consecuencia se exige que se den unas condiciones dignas y objetivas. Ahora al
tener la mujer el privilegio de traer a la vida otro ser, debe ser considerada y
respetada en todo los campos .Por lo tanto el estado se compromete a resguardar
los derechos que hacen de la proteccion a la maternidad y de la garantia de la
estabilidad en el trabajo, a fin que se den las medidas legales necesarias para
que el papel reproductivo de la mujer no interrumpa en su medio laboral. Ademas
el objetivo principal que reposa en esta necesitada sociedad es exterminar con

todo tipo de discriminacién en cuanto a género se refiere.

La constitucion de una familia es una motivacion muy importante para los
trabajadores. Sin embargo, la gestacion y la maternidad son tiempos de
vulnerabilidad para las mujeres trabajadoras y sus familias. Las mujeres
trabajadoras en periodo de gestacion y las madres trabajadoras en periodo de
lactancia requieren una especial proteccion para evitar dafios a su salud o a la de
sus hijos. Al mismo tiempo, requieren una proteccion que les garantice la
continuidad de su empleo. Por eso el estado colombiano crea medidas protectoras
como es el caso de clausula especifica en ese sentido y se suma que la mujer, en
el transcurso de su estado de embarazo y después del parto contara de especial

asistencia y proteccion.

Aungque en la actualidad se sigue vulnerando los derechos de la mujer el
ordenamiento constitucional provee ciertos mecanismos de defensa en favor de la

mujer embarazada, amparar la dignidad y los derechos a la igualdad al libre
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desarrollo de las mujeres, para ir erradicando en su totalidad con toda
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discriminacion.

En lo que se refiere a las mujeres embarazadas toma mayor fuerza la
normativa de los principios constitucionales del trabajo y la garantia a la
estabilidad en el empleo. En efecto la Constitucion Politica reconoce que todos
los trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo, pero hay
casos en los que este derecho es aun mas protegido, por lo cual podemos hablar

de un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada.

El Estado reconoce y presta especial atencién ante esta situacion y tiene
como iniciativa reconocer los derechos que se obtiene al iniciar la etapa de

embarazo.

Sin embargo los resultados actuales han pasado por un camino largo y
reproductivo, cabe resaltar que en nuestro estado colombiano, a eso del afio 1938
se obtuvieron resultados favorables en el ambito laboral que se la miremos desde
dos grandes avances, la primer avance legislativo reconoce por primera vez el
concepto de prestacion social para los trabajadores y se incluye a la licencia de
maternidad como una de estas prestaciones. Pero este reconocimiento es
limitado y no cubria la total poblacion de trabajadoras en estado de embarazo ya
gue solo cobija las madres biologicas, (los descansos eran parcialmente
remunerados solo en caso de aborto o parto prematuro). Luego, se da un gran
avance legislativo que implicé un giro total, porque no se estigmatiza las
condiciones en las prestaciones sociales por lo contrario se generaliza y cobija a

las madres adoptantes
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Metodologia.

La estrategia metodoldgica utilizada para realizar esta investigacion se
enmarca en un enfoque descriptivo, cuantitativo-cualitativo, basicamente en las
gue se inscriben en el ambito del Método Hermenéutico cuya finalidad es

comprender e interpretar y se utilizd como técnica el analisis documental.

Resultados y discusiones.

En un trabajo denominado el impacto de la Estabilidad Laboral Reforzada en
el Derecho Laboral Colombiano (2015) desarrollado por Camila Wolff Velasquez
en el afo 2015 se expone que el empleador se encuentra en estado de
indefension referente a la Estabilidad Laboral Reforzada. Aduce la autora
“‘Juridicamente, que en estos tiempo es muy dificil para un empleador tomar las
riendas y ejercer el control en cuantos a la normas laborales se refiere para la
terminacion de los contratos de trabajo cuando el trabajador presenta un estado
de debilidad manifiesta” (p,32).

En ese mismo sentido, en un trabajo intitulado estabilidad laboral reforzada de la
mujer embarazada (2016) elaborado por Arenas Mercado, Carolina Montes
Arenas, Yusaris Mileth Dr. Darwin Eliecer Solano Bent. : Los autores en la
conclusion manifiestan el problema juridico de profunda resonancia social, el cual
hace referencia a la garantia de los derechos laborales de la mujer trabajadora en
estado de gestacion, durante el parto o después de él, los que estan siendo
vulnerados por muchos empleadores, violando con ello, los diferentes tratados
dictados por la organizacion internacional del trabajo. Con esto los autores afirman
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su desacuerdo con la proteccion brindada a la mujer trabajadora porque considera
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gue no existen normas bien establecidas.

Evoluciéon en Colombia sobre el fuero de maternidad.

Empezamos citando el decreto 2663 de 1950 como estan implicitos en los

siguientes articulos :

ARTICULO 241. Prohibicion de despedir.

. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.
. 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 la autorizacion de las autoridades de que

trata el articulo siguiente.

. La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al
pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta dias, fuera de
las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrajo
de trabajo y, ademas, al pago de las ocho (8) semanas de descanso remunerado

de que trata este Capitulo, si no lo ha tomado.

Luego con el cddigo sustantivo de trabajo las normas antes prescritas se

establecen asi los articulos 239 a 241.

Articulo 239. Prohibicién de despedir.
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. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.
. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o

lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo de embarazo o dentro de los
tres meses posteriores al parto, y sin autorizacion de las autoridades de que trata

el articulo siguiente.

. La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al
pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60) dias, fuera
de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiera lugar de acuerdo con el
contrato de trabajo y, ademas, al pago de las doce (12) semanas de descanso

remunerado de gue trata este capitulo, si no lo ha tomado.

Es evidente que el principio de igualdad y la especial proteccion constitucional a
la maternidad fue el pilar para declarar EXEQUIBLE tal articulo modificado por la
Ley 50 de 1990, mediante Sentencia C-470 de 1997, ya que carece de todo
efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses
posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacién previa del funcionario del
trabajo competente, quien debe verificar si existe 0 no justa causa probada para el

despido.

Ademas , modificado por el articulo 1 de la Ley 1468 de 2011, publicada en el
Diario Oficial No. 48.116 de 30 de junio de 2011, en su articulo segundo modificé

de nuevo el articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y dice:
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ART. 2°. Modifiquese el articulo 239 del Cbédigo Sustantivo del Trabajo, el cual
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quedara asi:

Articulo 239. Prohibicion de despido.

. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.
. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o

lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los
tres meses posteriores al parto y sin autorizacién de las autoridades de que trata
el articulo siguiente.

. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que sean
despedidas sin autorizacion de las autoridades competentes, tienen derecho al
pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias,
fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo conel
contrato de trabajo.

. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las
catorce (14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia la presente
ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso de parto multiple
tendra el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo
sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del

alumbramiento y el nacimiento a término

ARTICULO 242. Permiso para despedir.

. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo del embarazo o

los tres meses posteriores al parto, el patrono necesita la autorizacion del
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Inspector del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere
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aquel funcionario.

. El permiso de que trata este articulo sélo puede concederse con
fundamento en alguna de las causas que tiene el patrono para dar por terminado
el contrato de trabajo y que se enumeran en los Articulos 63 y 64. Antes de
resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas

conducentes solicitadas por las partes.

. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de permiso,
su providencia tiene caracter provisional y debe ser revisada por el Inspector del

Trabajo residente en el lugar mas cercano.

Corte Constitucional numeral 3 declaro EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-710-96 del 9 de diciembre de 1996 Magistrado Ponente Dr.

Jorge Arango Mejia.

Este articulo corresponde al articulo 242 del Decreto 2663 de 1950, su
numeracion inicial fue variada por la edicion oficial del Codigo Sustantivo del
Trabajo, ordenada por el articulo 46 del Decreto 3743 de 1950.

ARTICULO 243. Conservacion del puesto.

. El patrono esta obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté
disfrutando de los descansos remunerados de que trata este Capitulo, o que se

encuentre incapacitada por enfermedad relacionada con el embarazo.

Articulo modificado por el articulo 8o. del Decreto 13 de 1967. El nuevo texto es el

siguiente:
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ARTICULO 241. Nulidad del despido.
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. El empleador esta obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté
disfrutando de los descansos remunerados de que trata este capitulo, o de licencia
por enfermedad motivada por el embarazo o parto.

. No producira efecto alguno el despido que el empleador comunique a la
trabajadora en tales periodos, o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste

expire durante los descansos o licencias mencionados.

Articulo modificado por el articulo 8o. del Decreto 13 de 1967, publicada en el
Diario Oficial No 32.131 de 1967. "por el cual se incorporan al Cddigo Sustantivo

del Trabajo las disposiciones de la Ley 73 de 1966"; Articulo 8.

Este articulo corresponde al articulo 243 del Decreto 2663 de 1950, su
numeracion inicial fue variada por la edicion oficial del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, ordenada por el articulo 46 del Decreto 3743 de 1950.

Es importante resaltar los principios y garantias que nuestra constitucion politica
prevé para tan importantes reconocimientos como es el caso de los siguientes

articulos :

El Articulo 43 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, Rechaza en
absoluto toda discriminacién a la mujer y proclama el derecho a la igualdad entre
el hombre y la mujer, ademas resalta el apoyo que brinda a las mujeres gestantes
reconociendo el mecanismo idéneo para que se respete los derecho laborales
adquiridos.”” La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La

mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
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embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del
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Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada
o desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de
familia...Las personas que estan en situacién de debilidad e inferioridad tienen
derecho a recibir proteccion del Estado, lo cual incluye permanecer en su cargo
sin importar la naturaleza de su contrato ni su término, bajo el concepto de

estabilidad laboral reforzada”.

El articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, consagra los
principios béasicos fundamentales que estdn reglamentados en las normas
laborales. Ademas, establece la estabilidad en el empleo y por ello el fuero de
maternidad, permitiéndole a la mujer la continuar en su empleo y asi obtener los
beneficios salariales y prestacionales al que tiene derecho, entonces el Estado
brinda un amparo eficaz y oportuno a dichas mujeres trabajadoras en estado de

embarazo, con el fin de salvaguardar la igualdad legitima.

.”"El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad ~°. El estado reconoce los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados, como parte de la legislacién interna con el fin de
herramienta para un conflicto laboral como consecuencia la ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad

humana ni los derechos de los trabajadores.
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Tal como lo expresa la Sentencia T- 1202 de 2005: Tanto el Estado como los
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particulares, estan obligados a reconocer y dar un trato especialisimo a las
condiciones fisioldgicas particulares de la mujer que involucran o se relacionan
con la preservacion de la especie (estado de gestacion, parto, lactancia y atencion
del neonato), dada la importancia y los riesgos que cada una de ellas puede
conllevar en relacién con la vida, la integridad personal, el desarrollo de la
personalidad de la madre y su hijo, por respeto a la dignidad humana de ambos vy,
porque también la familia que ellos conforman, ha de ser amparada como
institucion basica de la sociedad que se organizd como Estado Social de

Derecho.(p.1).

Ha dicho también la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-649 de 2009,
resulta mas garantista a la luz de la constitucion entender la proteccion a la mujer
en estado de gravidez como aquella que debe brindarse cuando quiera que la
mujer ha quedado embarazada durante la vigencia del contrato de trabajo
independientemente de la modalidad que caracterice la relacién laboral (p.26)

Ademas la corte constitucional en la misma sentencia enfatiza que la mujer
trabajadora en periodo en el periodo de gestacién o de lactancia: Goza de una
estabilidad laboral reforzada, en consecuencia, debe garantizarse su derecho
efectivo a laborar, independientemente de la clase de contrato, esto es, de si es a
término indefinido, o a término fijo, o por el tiempo que dure la realizacion de la
obra o por la naturaleza de la labor contratada (contratos generalmente suscritos
con empresas de servicios temporales). El despido de una mujer que se halla en
esta condicién, debe obedecer a una causal objetiva 0 causa justa debidamente
comprobada, ademas de la autorizacibn de la autoridad administrativa

competente. El desconocimiento de los requisitos aludidos, hace que el despido
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sea ineficaz y procede el reintegro. Las controversias asi generadas, en principio,
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deben plantearse ante la jurisdiccién ordinaria laboral, o de lo contencioso
administrativo, segun la clase de vinculacion, pero si tal actuar compromete el
minimo vital de la mujer o se incurrié en una grosera trasgresioén de las normas
constitucionales, el conflicto puede plantearse ante el juez de tutela, buscando el

amparo de los derechos fundamentales vulnerados. (p.23)

No obstante, la Sentencia T-649 de 2009 reconoce que la estabilidad reforzada
de las mujeres trabajadoras en estado de embarazo, goza de una especial
proteccién y ayuda por parte del Estado, lo cual ha sido asimilada por la Corte
Constitucional como una Estabilidad Laboral Reforzada, que le permite a la mujer
trabajadora conservar su empleo y recibir por tanto su salario y prestacionales

sociales.

Como las anteriores sentencias citadas ,existen sin numeros de tutela proferidas
en este asunto, se presenta por la falta de uniformidad de criterios respecto de la
aplicacion de la Estabilidad Laboral Reforzada, siendo la misma problematica y
cumpliendo con los mismo importe, la interpretacion de los casos se torna en
decisiones con multiples variables, ante esta discrepancia de criterios la corte
expuso unificados en la sentencia SU 070 de 2013, unificar y generar unas
herramientas que redna todos los conceptos y criterios necesarios para que los
jueces den aplicacion a esta, en aras de garantizar los derechos fundamentales

donde prima los derechos que nacen del fuero de maternidad.

Esta garantia también se encuentra en los diferentes instrumentos internacionales

que tienen fuerza vinculante dentro del Ordenamiento Juridico Colombiano los
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cuales constituyen criterios auxiliares de interpretacion de los Derechos
Constitucionales. Con la Ley 129 de 1931 que adopté como internas las normas
internacionales, proteccion a la mujer en estado de embarazo y trabajo nocturno
de las mujeres, entre otros temas que surgen de diferentes acuerdos y/o
convenios de la OIT. Pero solo con la expedicion del Decreto 2663 de 1950,
cuando se declara un primer estatuto de normas laborales, las cuales aunque han
sufrido algunos cambios importantes siguen vigentes como tal es el fuero de

maternidad y estabilidad laboral reforzada por estado de embarazo. Dados los

siguientes acontecimientos :

El Convenio 03 de 1919 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT):
Califica de ilegal el despido efectuado sobre mujer ausente por motivo del
embarazo sobre proteccion de la maternidad, sin embargo solo da un punto de
vista sobre el tema de la maternidad, dejando un vacio en las leyes internas dadas
a conflicto de interpretacién a los estados que suscribiere y ratificase el mismo.
Solo con la Ley 53 de 1938, Colombia apoyo Yy establecié la prohibicién de
despedir a la mujer durante el periodo de embarazo y lactancia, y el derecho a una

licencia remunerada de 8 semanas posteriores al parto.

La Declaracion Universal de derechos Humanos de 10 diciembre de 1948, en el
articulo 25 sefala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales”. El articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos y Sociales, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, el cual
establece que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante un

periodo de tiempo razonable antes y después del parto.”

De igual manera se ha pronunciado la ley 51 de 1981 que aprueba la "Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”,

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de
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1979 y firmado en Copenhague el 17 de julio de 1980 establece, en el articulo 11.
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Numeral 1. Expresa que “los Estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo
a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos, en particular: y en el literal A manifiesta que “El derecho al

trabajo como derecho inalienable de todo ser humano”

En términos generales se conoce que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
tiene establecidos unos parametros aparentemente solido en cuanto a la
procedencia de la proteccion del fuero de maternidad por via de tutela, si bien se
necesitan ciertos requisitos formales y sustanciales necesarios. Por tal razon, se
ha aceptado excepcionalmente esta accidn constitucional, cuando se encuentran
comprometidos los derechos de la madre gestante o la madre y su hijo recién
nacido, quienes por su condicion de indefensidon, requieren de una especial
asistencia y proteccion por parte del Estado. Claro ésta depende de que se relnan

unos requisitos insustituibles, tales como:

. Que la trabajadora sea despedida durante la época del embarazo o dentro

de los tres meses siguientes al parto.

. Que se desvincule a la mujer trabajadora en estado de gestacion sin la

autorizacion del Inspector de Trabajo o del Alcalde Municipal.

. Que la trabajadora invoque la proteccién a la maternidad, dentro del

proceso de gestacion o un afio después del alumbramiento.

Para que el empleador pueda dar por terminado el contrato de trabajo a una mujer
trabajadora en condicion de gestante o latente es necesario que acuda ante el
Inspector de trabajo para que este autorice el despido. Presentada la solicitud, el

Inspector de trabajo citard a la mujer trabajadora en estado de gestacion o de
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lactancia para ser escuchada. Dentro del proceso surtido en la oficina del
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Ministerio del Trabajo el Inspector solicitara las pruebas que considere necesarias

y se pronuncie sobre la autorizacién del despido.

Pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la participacion del
inspector de trabajo ante el despido a mujer trabajadora en estado de

embarazo.

Como base argumentativa se toma como referencia la Sentencia SU 070 de 2013

Cuyo propésito es dirigir las medidas protectoras en caso de discrepancia laboral y
resguardar los derechos que tiene la mujer trabajadora en su proceso de

maternidad. Siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos.

a) la existencia de una relacién laboral o de prestacion vy,

b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion. De igual
manera el alcance de la proteccion se determinara segun la modalidad de contrato
y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del estado de embarazo de la

empleada al momento de la desvinculacion. (p. 4).

Entonces, La mujer trabajadora goza de una garantia en razén de la maternidad.
La cual es el fuero de maternidad en el que se obtiene una estabilidad reforzada,
por lo tanto para que se dé por terminada la relacion laboral se debe cumplir con
ciertos requisitos de lo contrario genera para el empleador consecuencias que
pueden consistir en la incorporacién de la trabajadora en su puesto de trabajo ,

asi como el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, o el pago
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de los aportes a la seguridad social que garanticen el reconocimiento de la licencia
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de maternidad, y si el caso lo amerita una indemnizacion.

Mujer Embarazada en Contrato a Término Indefinido.

Si en una situacion laboral, el empleador conoce el estado de gestacion de la
empleada y este la despide sin la previa autorizacion del inspector del trabajo, se
debe aplicar la proteccion derivada del fuero ya que se presento ineficacia en el
despido, por lo tanto, acarrea el reintegro junto con el pago de los dividendos

dejadas de percibir. Como lo manifiesta el articulo 239 del CST.

Ahora si el empleador reconoce justa causa pero no conoce el estado de
gestacion de su empleada: En este caso sélo se debe organizar el registro o de
las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y discutir la justa causa que se

adjudica a la trabajadora, procedimiento que se hace ante el juez ordinario laboral.

Cuando el empleador no reconoce justa causa y tampoco conoce el estado de
embarazo de su trabajadora, si tal es el caso el amparo consistiria en el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y si se lograse
comprobar que las causas del contrato laboral no desaparecen, se procede al

reintegro por medio de tutela.

Mujer Embarazada en Contrato a Termino Fijo

Si el empleador despide a la trabajadora en estado de embarazo antes del
vencimiento del contrato sin la previa autorizacion del inspector del trabajo, se

daria inmediato la ineficacia del despido ya que se aplica la proteccién derivada
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del fuero el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas
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de percibir.

Si por el contrario la desvinculacion se hace alegando el vencimiento del plazo
pactado, de igual forma se necesita la autorizacion del inspector de trabajo, para

gue este determine si persisten las causas del contrato.

Entonces, si el inspector determina que Sl subsisten las causas del contrato, el
empleador debe la extenderlo durante el periodo de embarazo y los tres meses

posteriores.

Si el inspector de trabajo determina que no subsistes causas del contrato, el
empleador puede despedir a la trabajadora llegado el vencimiento del contrato,
pero debe asegurar el pago que por ley le corresponde por estar en estado de

embarazo. (Cotizaciones y licencia de maternidad).

Se especifica que le empleador antes del vencimiento del contrato debe pedir
ante el ministerio de trabajo la calificacion de la justa causa para proceder a la
desvinculacion de la empelada en estado de embarazo, si hace caso omiso a esta
condicion legal, la trabajadora por medio d tutela puede exigir que le reconozcan
las cotizaciones durante su periodo de gestacién, ahora el reintegro depende si

existe 0 no justa causa de dicho despido.

Es importante resaltar que el empleador que no acuda ante el inspector de trabajo

sera sancionado con pago legalmente establecido. (Articulo 239 del C.S.T).

Mujer Embarazada en Contrato de Obra o Labor

Si el empleador despide a la trabajadora en estado de embarazo antes del

vencimiento de la terminacion de la obra o labor, sin la previa autorizacion del

inspector del trabajo, se daria inmediato la ineficacia del despido ya que se aplica
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la proteccién derivada del fuero el consecuente reintegro, junto con el pago de las
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erogaciones dejadas de percibir.

Si por el contrario la desvinculacion se hace alegando el vencimiento del plazo
pactado, de igual forma se necesita la autorizacién del inspector de trabajo, para

gue este determine si persisten las causas de la relacion laboral.

Entonces, si el inspector determina que, S| subsisten las causas de la relacion
laboral, el empleador debera extenderlo durante el periodo de embarazo y los tres

meses posteriores.

Si el inspector de trabajo determina que no subsiste las causas del contrato, el
empleador puede despedir a la trabajadora llegado el vencimiento del contrato,
pero debe asegurar el pago que por ley le corresponde por estar en estado de

embarazo.( cotizaciones y licencia de maternidad ).

El empleador debe solicitar ante el ministerio de trabajo la autorizacién de despido
antes del vencimiento de la obra o labor para que estos califiquen las justas
causas para proceder a la desvinculacion de la empelada en estado de embarazo,
si hace caso omiso a esta condicion legal, la trabajadora por medio d tutela puede
exigir que le reconozcan las cotizaciones durante su periodo de gestacion, ahora

el reintegro depende si existe 0 no justa causa de dicho despido.
Mujer Embarazada en Contrato de Prestacion de Servicios

El contrato de servicios es un contrato civil donde el contratista se compromete a
prestar un servicio durante un tiempo pactado, podra ser terminado

unilateralmente solo si existe una justa causa determinada en el contrato mismo.

Ahora en el caso que una trabajadora quede en estado de embarazo, no es

objeto de terminacién del contrato de servicio, de ser asi, se debe accionar para

147



RAF A

@

que el juez de tutela investigue las circunstancias facticas que rodean el caso, y
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determine si existe la relacion laboral.

Sin embargo, existen mecanismo para defender la afectacion de un derecho
fundamental y constitucional como es el caso de los derechos de una mujer en
estado de embarazo que puede y tiene a su disposicion las vias procesales
ordinarias y a su vez determinan si verdaderamente existe un contrato de servicio

u contrato realidad.

Los contratos de prestacion de servicios celebrados por el Estado con personas
naturales, se dan solo si es estrictamente necesarios es decir cuando no se
cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional,
técnico o cientifico necesario para tal fin. Pero si se demuestra que en realidad
existe una relacion laboral se vulneraria el derecho al trabajo y los principios de la
primacia y por consiguiente al de la perdida de los beneficios minimos

establecidos en normas laborales y al de la estabilidad en el empleo.

Entonces si la trabajadora gestante o lactante haya celebrado contrato
de prestacion servicio y demuestre que en realidad laboraba frente las
condiciones de un contrato realidad, esta debe accionar y exigir que se apliquen
las reglas que enmarcan un contratos a término fijo, ya que el contrato de
prestacion de servicio se da por una duracion de un tiempo limitado, que es
ademas el tiempo indispensable para realizar el objeto contractual pactado. El
fuero de maternidad, tanto en el &mbito nacional como en el internacional, naci6
por la vital necesidad de proteger a la mujer ante una posible discriminacién
laboral por el estado de embarazo, Es por ello que el empleador no puede
terminar el contrato de trabajo de una mujer motivado por su estado de embarazo
y a su vez esta en la necesidad de obtener la calificacion previa de un

funcionario del ministerio de trabajo o quien hagas su veces, para que de fe que el
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motivo de la decisiéon de finalizar el vinculo laboral no vulnere derechos de esa
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“madre”.

SU-075, Julio 24 /2018

Ahora sin entrar a discutir pero es bueno mencionar , afirmar que hay
discriminacion por parte del empleador en el acto de la terminacion del contrato
unilateralmente, frente al tema del requisito de conocimiento por parte del

empleador del estado de embarazo de la trabajadora , la sentencia SU — 070 de

2013 prescindié del mismo, y menciona no se requiere que el empleador conozca

el estado de embarazo de la trabajadora, “se puede discriminar lo que no se

conoce”, ahora si el empleador no conoce la condicibn de maternidad ¢como

puede saber que requiere permiso del inspector?.

A raiz de tanta controversia La Sala Plena de la Corte Constitucional se
manifiesta recientemente al revisar los expedientes de tutela, reafirmé la
importancia de proteger los derechos de las trabajadoras en estado de gestacion
y lactancia por medio de las garantias que provee la estabilidad laboral, y asi
evitar la discriminacion de las mujeres en el trabajo. Por tanto, es indispensable
gue el empleador al conocer la condicion de gestacion de su empleada debe

acudir previamente ante el inspector del trabajo.

Sin embargo, que sucede si el empleador no conoce de tal condicion, si el
empleador no tiene conocimiento sobre el embarazo y el contrato laboral termina,
¢,se puede alegar que existe discriminacion? Y por ende, ¢se aplica el fuero de

maternidad?..

La Corte, en la sentencia unificacion fallada el martes 24 de julio de 2018
(SU-075, Jul. 24/18), consideré que resulta excesivo exigir a los emple de
trabajadoras que fue adores que reintegren al empleo, paguen la licencia de

maternidad y las cotizaciones a la seguridad social ron despedidas sin que el
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empleador conociera del estado embarazo., si se imponen tales medidas incluso
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cuando no existe discriminacién contra la trabajadora en razén de su embarazo,
se desincentiva la contratacibn de mujeres y se limita su acceso al mercado
laboral generando como consecuencia un incremento en el desempleo y

devastacion social.

Ahora para dejar este tema mas claro tomemos algunos expedientes y sin
mencionar los autores enfatizaremos en el caso como tal; En uno de los casos
analizados, la demandante tenia un proceso disciplinario como resultado fue
despedida, ella exigia su reintegro argumentando que en el momento de la
desvinculacion de la empresa ya se encontraba embarazada .empero , la Sala
encontré que en esta situacion ninguna de las partes conocia del embarazo, por lo
tanto como se podia alegar un despido discriminatorio, y exigir proteccion del fuero
de maternidad. Igualmente, en otro de los procesos acumulados, la trabajadoras
manifiestan que conocieron su estado de embarazo semanas después del
despido y aunque fue sin justa causa, la Corporacién concluyé que no tienen
derecho a la proteccién que genera la maternidad en mujeres trabajadoras. Por
tanto quedando claro este analisis la corte considerd6 que el empleador debe

conocer del embarazo de la trabajadora, para que esta goce de dicha proteccion.

Conclusiones.

Los anteriores fundamentos nos permiten afirmar que la mujer ha sido victima
de discriminacion sobre todo en el &mbito laboral. A su vez reconocemos que el
estado se ha pronunciado con el fin de garantizar el apoyo constitucional en el
caso de las mujeres en estado de gestacion y posterior a esta en la fase de
lactancia materna. Cabe resaltar que la estabilidad reforzada en mujeres en
estado de embarazo ha tomado mucha fuerza y que constituyen criterios

auxiliares de interpretacion de los derechos internacionales.
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Inicialmente citamos los Pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la
participacién del inspector de trabajo ante el despido a mujer trabajadora en
estado de embarazo. Como base argumentativa se toma como referencia la
Sentencia (SU 070 13), de esta manera conocer el actuar del ministerio en cada
una de las alternativas de trabajo, sin ignorar la connotacion que enmarca la SU
075 -2018, dejando para futuras investigacion el cuerpo legal que en ella se
establece y la respuesta de varios interrogantes... ¢ Qué sucede si el empleador no
conoce de tal condicidn, si el empleador no tiene conocimiento sobre el embarazo
y el contrato laboral termina? ¢Se puede alegar que existe discriminacion? Y por

ende, ¢ se aplica el fuero de maternidad?..

En efecto, Es decir que la estabilidad laboral posee una doble connotacién
referente inicialmente a lo concerniente a la parte social del trabajador, con el fin
de conservar su empleo siendo su medio para subsistir y la forma como se
incluye dentro de la sociedad, ahora la otra connotacidn tiene que ver el objetivo
de crear empresas con el fin de productividad donde prima el interés del
empleador por mantener el recurso humano necesario que le permita cumplir con
las necesidades productivas de su organizacion. Como consecuencia la
estabilidad debe tener un enfoque equitativo desde los intereses del empleador y

empleado donde se puedan obtener beneficio para ambas partes.

Finalmente , El estado colombiano a través del ministerio de trabajo busca
garantizar los derechos de los trabajadores y regular las relaciones entre las
partes, En el caso de la mujer si bien es cierto que la balanza a nivel laboral
siempre le ha sido adversa, ante algo tan natural como lo es el estado de
embarazo, Sin embargo al delegar al ministerio de trabajo como ente vigilante y de
control de los derechos de la proteccion social y las irregularidades de los
derechos fundamentales del trabajador , es fortalecer las organizaciones sociales
y sindicales con el fin de tener interlocutores validos para que exista un verdadero
puente de encuentro entre empleadores y trabajadores.
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