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INTRODUCCION

Este es un producto de una investigacién realizada durante un semestre por estudiantes
de quinto semestre de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, integrantes del semillero SIPPRAL.

La estabilidad laboral reforzada es una figura de proteccidén que el ordenamiento juridico le
otorga a sujetos especificos que, por determinadas situaciones facticas, se encuentran en
posiciones bien sea de desventaja o de riesgo, y sus derechos fundamentales se pueden ver
afectados de llegarse a dar una ruptura abrupta en la relaciénn laboral.?

Por lo tanto, esta estabilidad debe entenderse como una proteccion dirigida hacia la
poblacién vulnerable en el campo laboral, cuyo origen son los principios constitucionales.
La estabilidad laboral busca que se protejan los derechos fundamentales como la dignidad
humana, la vida, la salud, al salario minimo vital y mdvil, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y a la seguridad social. En este articulo se va a realizar un analisis de las
principales sentencias de unificacion de la Corte Constitucional relacionadas con el fuero de
maternidad.

1. LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA.

La estabilidad laboral reforzada es una garantia otorgada por el ordenamiento juridico la
cual impide que se despida al trabajador cuando las causas de la terminaciénn guardan
intima relacién con la situacién de vulnerabilidad, lo cierto es que este no es un amparo
absoluto, toda vez que lo que se garantiza es la proteccidon para que un trabajador o
trabajadora no sea apartado o apartada de su cargo por las circunstancias especiales que le

! La Corte Constitucional define la estabilidad laboral reforzada en la sentencia T-201 de 2018:
“Deriva directamente del principio y el derecho a la igualdad en el trabajo, y que se concreta
mediante medidas diferenciales en favor de personas en condicion de vulnerabilidad, que en
la evolucion historica de la sociedad han sufrido discriminacion por razones sociales,
economicas, fisicas o mentales.”
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endilgan, evitando asi una discriminacidn laboral. Por tanto, el trabajador si puede ser
retirado de su cargo siempre que las causales que se aleguen sean objetivas, es decir, justas
causas contempladas en la legislacion laboral y no tengan vinculo o razén de ser con las
condiciones especiales del sujeto.

La estabilidad laboral reforzada no se encuentra consagrada en la Constitucién Politica
como una norma independiente, pero su desarrollo ha sido posible a través de los andlisis
realizados por la Corte Constitucional, con fundamento en el articulo 53 de la Carta Politica
gue establece los principios minimos fundamentales que deberian contener el estatuto del
trabajo y las normas internacionales correspondientes. Esta Alta Corte ha expresado en su
sentencia C-470 de 1997:

Si bien, conforme al articulo 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen un derecho
general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este derecho es ain mas fuerte,
por lo cual en tales eventos cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad
laboral reforzada.

No obstante, la Corte Constitucional no sélo se ha encargado de definir en qué consiste la
estabilidad laboral reforzada, la jurisprudencia constitucional también ha ahondado sobre
la finalidad de esta proteccidn, para ella esta garantia no es Unicamente una prohibicién al
empleador de terminar el contrato de trabajo, la estabilidad en mencién incluye una serie
de prerrogativas que se deben respetar llegado el caso de constituirse este amparo, en ese
orden de ideas, sefiala la Alta Corporacion en la sentencia T-041 de 2014, que la estabilidad
adicionalmente contiene:

i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido en razén de la situacién de
vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre que no se
configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacién del mismo y; (iv) a que la
autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa verificacion de la
estructuracién de la causal objetiva, no relacionada con la situacién de vulnerabilidad del
trabajador, que se aduce para dar por terminado el contrato laboral, so pena que, de no
establecerse, el despido sea declarado ineficaz.

2. EL FUERO DE MATERNIDAD Y LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

En base al desarrollo jurisprudencial que ha tenido la estabilidad laboral reforzada,
podemos encontrar que esta aplica para aquellas mujeres que se encuentran en estado de
gestacién, esto es asi debido a que las mujeres son sujetos de especial amparo
constitucional, es decir, recae sobre el Estado la obligacion de tomar medidas para la
proteccion y efectividad de sus derechos, tambiénn se justifica el referido auxilio
atendiendo a una serie de condiciones sociales e histéricas que reflejan la discriminacién
padecida por su condiciénn de mujeres.
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Las mujeres, dada su potencialidad para ser madres, se hallan expuestas a tratos crueles,
degradantes e inhumanos que vulneran las garantias minimas para el acceso al trabajo,
como quiera que para las empresas y el mercado representan una carga econdmica que se
considera tortuosa.

Asi mismo se encuentran en una situacién de desventaja respecto a los hombres, ya que al
no gozar de igualdad en condiciones salariales y prestacionales se genera un obstdculo para
su participacion en el mundo del trabajo. Es preciso sefialar que, dentro del desarrollo de la
relacion laboral, las mujeres son susceptibles de ser victimas de acoso laboral o violencia
sexual y por ende hallarse en situacion de vulnerabilidad, ante esto, la proteccién que
otorga el fuero de maternidad se hace apenas necesaria para realizar los fines
Constitucionales.

Para la Corte Constitucional, las mujeres en estado de gestacién son una poblacién que
tiene un fuero para proteger sus derechos y los del nasciturus, al respecto menciona en la
sentencia T-041 de 2014:

Los principios constitucionales del articulo 53, que son normas directamente aplicables en
todas las relaciones laborales, tal y como esta Corporacién lo ha sefialado en multiples
oportunidades, adquieren, si se quiere, todavia mayor fuerza normativa cuando se trata de
una mujer embarazada, por cuanto ella debe ser protegida en forma especial por el
ordenamiento.

Existe pues, conforme se desprende del anterior andlisis y de la jurisprudencia de esta Corte,
un verdadero “fuero de maternidad”, el cual comprende esos amparos especificos que
necesariamente el derecho debe prever en favor de la mujer embarazada, tales como el
descanso remunerado de la mujer antes y después del parto, la prestacién de los servicios
médicos y hospitalarios, la licencia remunerada para la lactancia del recién nacido, y una
estabilidad laboral reforzada.

La Corte en la sentencia mencionada concluye que este fuero es necesario puesto que una
de las manifestaciones de discriminacion sexual ha sido el trato dado a la mujer en estado
de embarazo, dicho trato diferenciado comparado con los demas sujetos que actdan en el
mercado laboral no encuentra un sustento vélido, por lo que es menester combatir este
trato diferenciado por medio de una proteccién juridica que evite la dilapidacién -ain mas-
de los derechos de las mujeres.

2.1. El fuero de maternidad en el derecho internacional

En el derecho internacional el fuero de maternidad ha tenido amplio desarrollo a manera
de declaraciones, pactos, convenciones, entre otras normas juridicas internacionales que
han propendido por acabar de raiz con estas discriminaciones laborales hacia las mujeres
por su condiciénn de gestoras de vida.
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En primer lugar, debemos mencionar la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, la
cual, en su articulo 25 dispone “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social”.

Seguidamente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en el articulo 10.2 establece:

Se debe conceder especial proteccidn a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

Posteriormente, la Convencién sobre a eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), en el articulo 12.2 ordena:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer
servicios apropiados en relacidn con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguran una nutricion
adecuada durante el embarazo y la lactancia.

A su vez, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha protegidos los derechos de las
mujeres embarazadas a través de la adopcién de convenios, uno de los primeros fue el
Convenio 3 de 1929, el cual expone:

En todas las empresas industriales o comerciales, publicas o privadas, o en sus
dependencias, con excepcion de las empresas en que sélo estén empleados los miembros
de una misma familia, la mujer:

(a) no estard autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después del
parto;

(b) tendrd derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacidn de un certificado que
declare que el parto sobrevendra probablemente en un término de seis semanas;

(c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente en virtud de los apartados
a) y b), prestaciones suficientes para su manutencion y la del hijo en buenas condiciones de
higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto serd fijado por la autoridad competente
en cada pais, seran satisfechas por el Tesoro publico o se pagaran por un sistema de seguro.
La mujer tendrd ademads derecho a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona.
El error del médico o de la comadrona en el calculo de la fecha del parto no podra impedir
qgue la mujer reciba las prestaciones a que tiene derecho, desde la fecha del certificado
médico hasta la fecha en que sobrevenga el parto;

(d) tendra derecho en todo caso, siamamanta a su hijo, a dos descansos de media hora para
permitir la lactancia.

También en el Convenio 183 implanta una defensa de la salud de la mujer, garantia que los
estados estan obligados a hacer valer, asi, el articulo 3 ordena:

Todo Miembro, previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores, debera adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se obligue
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alas mujeres embarazadas o lactantes a desempenar un trabajo que haya sido determinado
por la autoridad competente como perjudicial para su salud o la de su hijo, o respecto del
cual se haya establecido mediante evaluacion que conlleva un riesgo significativo para la
salud de la madre o del hijo.

Adicionalmente, la Recomendacion 95 de la OIT es una fuente hermenéutica que vale la
pena tenerla en cuenta cuando se trata de amparar el empleo de la mujer embarazada,
medidas como las justas causas aceptadas, el periodo de ilegalidad para despedir, revisten
de gran importancia conocer cuando se cumples los supuestos facticos del fuero.

De lo mencionado hasta aca se puede decir que las normas de derecho internacional son
muy claras en que a la mujer se le debe brindar apoyo econédmico, laboral, social y politico,
ayudas que pueden consistir en prestacidon gratuita de servicios de salud, conceder un
tiempo razonable antes y después del parto, otorgar prestaciones de alimentos llegado el
caso de necesitarlas, entre otras.

2.2. Principio Constitucional de proteccion a la mujer en estado de gestacion

En la Constitucion Politica de 1991 se enmarcan una serie de derechos y principios que estan
dirigidos a proteger la integridad de unos determinados sujetos que el constituyente de
1991 quiso amparar bajo el manto de sujetos de especial proteccion, es bajo la cobertura
de este escudo con que las mujeres en estado de embarazo hacen valer sus derechos
laborales.

Es el Preambulo de la Carta Politica el que inicia con esta cobertura especial a las mujeres
en estado de embarazo, en esta norma encontramos el valor del trabajo y la igualdad,
axiomas que no es posible entender de manera aislada, puesto que es menester interpretar
y aplicar de manera univoca. El trabajo y la igualdad hacen que, en teoria, en el mercado
laboral colombiano mujeres y hombres tengan los mismos derechos y deberes, obligan a
gue no se discrimine para un empleo o al otorgar un permiso laboral por el hecho de ser
mujer, hacen que se excluya el trato diferencial de las empresas, tanto del sector publico
como del privado.

Ademas del Preambulo de la Constitucidn, encontramos el principio base del Estado
colombiano, el Estado Social de Derecho, el cual debe velar por la aplicacidn de los derechos
consagrados en el texto constitucional, la cladusula social obliga al Estado a hacer, a moverse,
a realizar todos aquellos actos encaminados a no dejar en letra muerta la Constitucién. La
importancia de lo social la ha resaltado la Corte Constitucional en sentencias hito:

Lo primero que debe ser advertido es que el término "social", ahora agregado a la clasica
férmula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla retdrica
gue proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del
Estado.

Lo previamente mencionado es de suma relevancia puesto que, para la Corte
Constitucional, intérprete autorizado de la constitucién, la palabra social no es una simple
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decoracion para el articulo 1 superior, es de vital importancia en el desarrollo social y
politico del pais, todas las actuaciones del estado deben llevar impregnadas el Estado Social
de Derecho.

Ahora bien, uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho es la dignidad
humana, la cual debe ser el limite de los actos de particulares y servidores publicos, toda
actitud que dilapide este principio va en contra de la Constitucidn, este principio ha sido
definido por la Corte Constitucional desde tres lineamientos:

Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo “dignidad
humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos
claros y diferenciables: (i) La dignidad humana entendida como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse seguln sus caracteristicas (vivir como
quiera). (ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas
de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

En temas de género y aquellos relacionados con la defensa de los derechos de grupos social
e histéricamente discriminados la igualdad es un derecho que es necesario invocar, quiso
el constituyente de 1991 asegurar que esta igualdad no sea la que predominaba en el Estado
de Derecho, la cual era la igualdad formal, es por ello que en el articulo 13 de la Constitucion
encontramos dos connotaciones de este derecho, la primera es la igualdad formal, esta
consiste en un trato igual para todos los ciudadanos y habitantes del territorio, la segunda
corresponde a la igualdad material, que no solo busca la igualdad de trato entre personas,
sino que se alcance la igualdad de oportunidades y, empoderar a aquellos grupos que son
sociolégicamente marginados para que puedan defender de la mejor manera sus derechos.

Adicional a lo anterior, el mismo articulo 13 indica que el Estado sancionara los abusos que
se cometan contra aquellas personas en situacidon de vulnerabilidad, asi como indica el
deber estatal de proteger a los sujetos de especial proteccion.

El articulo 43 superior es de vital interés para el fuero de maternidad, es la base de esta
proteccion. Esta norma indica la que no hay distincién entre hombres y mujeres, y extingue
la posibilidad de la discriminacion, pero sin duda es la especial proteccién que se le da ala
mujer embarazada la que hace que nos percatemos que hay algo mas que la igualdad,
concretamente la norma busca que a la mujer en estado de embarazo no vea desmejorados
sus derechos laborales por el simple hecho de ser una mujer en este estado, tiene como
finalidad frenar todo abuso y darle un amparo a la mujer si no posee un trabajo que le pueda
dar un sustento a ella y al nasciturus.

De igual forma, el articulo 53 establece una proteccién a las mujeres al enmarcar la igualdad
de oportunidades como principio minimo fundamental que deberia tener el estatuto del
trabajo en Colombia, pero, es la consagracion de la estabilidad en el empleo el bastién del
fuero de maternidad en Colombia, es este el que permite a las trabajadoras contar con un
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sustento econdmico para si y para el nasciturus, a propdsito de este, ya nos referimos en
los puntos 2 y 3 del presente articulo.

La mujer en estado de gestacién cuenta con un amplio principio que la protege, el cual tiene
como nucleo fundamental el Estado Social de Derecho, es este el que irradia todo el
ordenamiento juridico y debe ser la base y la guia de ruta que deben seguir las autoridades
estatales. El principio de proteccién a la mujer embarazada se encuentra ampliamente
regulado por la Constitucion, por ello, podemos concluir que es un principio de rango
constitucional.

El Estado colombiano debe, entonces, proteger por cualquier medio a la mujer embarazada,
las politicas ppublicas deben estar dirigidas a evitar que esta poblacidon sufra abusos,
marginaciones y discriminacion por su condicion, el Estado tiene que remover todas esas
barreras que se le presentan en la sociedad a las mujeres.

3. Evolucion jurisprudencial

En Colombia, el fuero de maternidad ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial, la
Corte Constitucional se ha encargado de definir sus alcances, su proteccién, y su garantia
en los casos en que se conculcan los derechos de las mujeres en estado de gestacion. Desde
los primeros afios de vigencia de la carta politica, el alto tribunal ha proferido una
abundante jurisprudencia respecto a la proteccién en el dmbito del trabajo para la mujer
en estado de gestacion.

Una primera etapa de la jurisprudencia respecto al fuero de maternidad se da mediante las
acciones de tutela sometidas a revisién, es alli donde se realiza un primer acercamiento al
tema de la proteccién a la mujer en estado de embarazo, es asi como en sentencia T-527
de 1992 se define que la proteccidn a la mujer en estado de embarazo es un imperativo
constitucional. En ese mismo sentido y teniendo mayor aproximacion a lo que se consolida
como fuero de maternidad, también en sentencia C-710 de 1996 la Corte sefiala que “La
Constitucion obliga al Estado a brindar la proteccion a la mujer en estado de embarazo. Y
uno de los campos donde esa proteccion se hace altamente necesaria, es el laboral. El
legislador ha considerado ilegal todo despido que tenga lugar durante este periodo y los
tres meses siguientes al parto [...]”, por tanto, la jurisprudencia reconoce el caracter
fundamental del fuero de maternidad.

En esta misma fase se encuentran multiples pronunciamientos como C-470/97, T-373/98y
T-426/98, en los cuales que sienta una postura inicial de la Corporacion con relacion a la
proteccion a la mujer en estado de gestacién, destacando que la garantia otorgada por la
constitucidon tiene que ser eficaz y real, para asi lograr el fin perseguido por el estatuto
superior.

Una segunda etapa de la jurisprudencia constitucional con relacién al fuero de maternidad,
se caracteriza porque la Corte ahonda en lo referente a la comunicacién por parte de la
trabajadora embarazada a su empleador acerca del estado de embarazo, asi en sentencia
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T-778/00 sefiala que “[...] no se exige como requisito para la proteccion constitucional del
derecho a la maternidad, que la notificacion del estado de embarazo que se realiza al
empleador, deba ejecutarse siguiendo ciertas formalidades. [...]”. Resalta, que si bien la
notificacidén es importante para el acceso a la proteccién del fuero de maternidad esta no
se puede supeditar a formalismos, ya que el empleador se puede enterar del estado de
gestacion de la trabajadora mediante el hecho notorio o la noticia de un tercero.

Adicionalmente, durante este periodo, el maximo tribunal se pronuncia con relacion a la
forma como opera la proteccidn en las variadas formas de vinculacién laboral, por ejemplo
con relacién al contrato de obra o labor en providencia T-470/04 determina que “si bien es
cierto que la estabilidad en contratos individuales de trabajo por el tiempo que dure la
realizacion de la obra, o por la naturaleza de la labor contratada resulta restringida a los
requerimientos del usuario, si se trata de mujeres en estado de gestacion, las prerrogativas
propias de la proteccion a la maternidad son impostergables y en tal sentido, para proceder
a su despido debe configurarse una razon objetiva y conseguirse la autorizacion del
funcionario competente, pues de lo contrario, tendrd lugar la aplicacion de la presuncion
por despido en razon del embarazo con la consecuente ineficacia del mismo y la posibilidad
de obtener el reintegro.”

Concluyendo esta etapa, se encuentra una variedad de jurisprudencia dispersa y
desordenada de las diferentes salas de revisidn que integran la alta Corte, hecho que da pie
a la unificacién que a continuacion se aborda.

Sentencia SU-070 de 2013

Lo que se puede definir como una tercera etapa, se encuentra en la sentencia SU-070 de
2013, mediante la cual la Corte Constitucional decide unificar los criterios jurisprudenciales
sobre el fuero de maternidad. En esta providencia se aborda de forma integral lo mas
relevante acerca del fuero y sus alcances.

En la unificacion, el Tribunal de cierre, se refiere a tres aspectos fundamentales:

I. Las diferentes modalidades de vinculacién laboral.

Se enfatiza que la proteccidn tendrd un alcance distinto segin la modalidad de vinculacion
gue presenta la alternativa laboral desarrollada por la mujer gestante y segun el empleador
haya conocido o no del embarazo al momento del despido.

II. Si el empleador conoce o no del estado de gestacidn de la trabajadora.

La Corte menciona que el conocimiento del embarazo de la trabajadora no es requisito para
establecer si existe o no proteccidn, sino para determinar el grado de la proteccién.
Asimismo, precisa que el empleador puede conocer del estado de gestacion de la mujer por
la comunicacion directa, por el hecho notorio del embarazo y/o por la noticia de un tercero.

De lo anterior se desprenden dos posibilidades: a) Que el empleador conozca del estado de
gestacién de la trabajadora, lo que da lugar a una proteccion integral y completa; y b) Que
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el empleador no conozca del estado de gestacion de la trabajadora, caso en el que habra
lugar a una proteccién mas débil, basada en el principio de solidaridad.

. El alcance del fuero de maternidad en funcién de la alternativa laboral.

Se desarrollan dos premisas que sirven como base para la proteccion de la mujer gestante:
La primera de estas premisas consiste en asumir que las modalidades de contratacién por
medio de empresas de cooperativas de trabajo asociado o servicios temporales implican en
principio la existencia de una relacion laboral sin causales especificas de terminacion entre
la empleada embarazada y estas empresas.

La segunda establece que cuando en algunos contratos con fecha o condicidn especifica de
terminacion (por ejemplo, los laborales a término fijo o los de obra o los de prestacion de
servicios), la necesidad del servicio o de la obra pendiente de realizar o del objeto del
contrato, desaparece en momentos en que la empleada o contratista ha quedado en
embarazo y es posible presumir que la falta de renovacidn del contrato se dio por razén del
embarazo.

En vista de las dos premisas desarrolladas, la alta Corporacion adopta medidas de
proteccidn que giran en torno a dos alternativas genéricas: a) Que se reconozcan las
prestaciones en materia de seguridad social en salud, hasta el momento en que la mujer
adquiera el derecho al reclamo de la prestacién econdmica de la licencia de maternidad; o
b) Que se ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacidn de su contrato, a
menos que se demuestre que el reintegro o la renovacidn no son posibles.

En suma, la Corte Constitucional fundamenta un fuero de maternidad robusto, amplio y
garante para con la trabajadora gestante, ya que bajo ningln supuesto desvincula al
empleador de su obligacién —asi sea solidaria- de cumplir con el pago de la seguridad social
y otras prestaciones. Por lo tanto, garantiza a la trabajadora un ingreso que le permita
atender sus necesidades y las del que esta por nacer o ya nacié.

También reconoce que las obligaciones y prohibiciones que implica la proteccién laboral
reforzada de las mujeres embarazadas para los empleadores y contratistas pueden llegar a
estimarse excesivas y generar cierta resistencia. La Corte sefala que para contrarrestar
dicha resistencia hay que emprender acciones positivas, que tienen como fundamento el
reconocimiento de eventos histéricos que obran como puntos de no retorno, es decir, no
se acepta el argumento segun el cual el fuero de maternidad provoca una apatia del
mercado laboral hacia las mujeres.

Sentencia SU-075/18

En la que se podria denominar como la cuarta etapa del fuero de maternidad, hallamos lo
estipulado por esta sentencia de unificacion, la cual cambio el precedente judicial que fue
establecido por la SU-070/13.
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En una primera parte, la providencia 2018 reitera lo establecido en la de 2013 respecto a
que el conocimiento del embarazo de la trabajadora por parte del empleador, no es requisito
para establecer si existe fuero de. maternidad, sino para determinar el grado de proteccion
que debe brindarse.

En los casos en los que el empleador tenga pleno conocimiento del embarazo se generaria
una proteccion integral y completa, debido a que se presume que el despido se debe a su
estado de gestacion, por lo tanto, se configura una discriminacién con razén al sexo. Por
otro lado, en los casos en los que presente una ausencia de conocimiento por parte del
empleador, nos topariamos con una proteccién mas débil, la cual se encuentra basada en
el principio de solidaridad y en la garantia de estabilidad laboral durante el embarazo y la
lactancia.

Su importancia quedé resaltada en los siguientes términos:

[...] el derecho a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres embarazadas no depende
del momento en el cual el empleador tuvo conocimiento del estado de gravidez, pues el
fuero de maternidad se desprende de la especial proteccidn constitucional que recae sobre
las trabajadoras. Sin embargo, dicha notificacidn es relevante para establecer el alcance de
las medidas que los jueces constitucionales pueden otorgar en estos casos.

También reitera que el método por medio del cual el empleador se entera del estado de
gestacion de la trabajadora no es expreso, ya que se puede dar por una notificacion directa,
hecho notorio o por noticia verbal de un tercero.

El gran cambio que introduce la providencia desarrollada se evidencia en el caso en que sea
claro que el motivo del despido no tuvo que ver con el estado de embarazo de la
trabajadora, es decir, no se fundd en un trato ilegitimo derivado del ejercicio de la funcidn
reproductiva de las mujeres, por tanto, la Corte considera que no es posible imponer cargas
econdmicas por haber actuado dentro del margen de apreciacidn del trabajo que tiene el
empleador.

Respecto a los casos en que el empleador no conozca del estado de embarazo, la
trabajadora no recibird ninguna clase de proteccién derivada de la estabilidad laboral
reforzada, ya que segun el Tribunal de cierre es desmedido que se imponga una carga
ampliamente desproporcional para el empleador.

Uno de los principales fundamentos de la providencia es el referido a que las medidas de
proteccion emanadas del fuero de maternidad estaban contrariando el espiritu mismo las
normas en que se funda, puesto que, con el fuero y lo que implica para el empleador, en
lugar de evitar la discriminacién por razén del embarazo se estaba propiciando la apatia del
mercado laboral a las mujeres, con ello se estaba vulnerando la igualdad y el acceso al
trabajo de estas.
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La Corte hace un énfasis especial en que es el estado por mandato de la misma Carta Politica
quien estd obligado a garantizar la proteccién a la mujer embarazada cuando se encuentre
en situacion de desempleo o desamparo, precisa que el estado ha transferido esa obligacidn
de manera injustificada al empleador, imponiéndole una carga desmedida vy
desproporcional. Por tanto, el cambio de los criterios va encaminado a sefialar que en los
casos en que no proceda la estabilidad del fuero serd el estado por medio de sus
instituciones el encargado de proteger a la mujer y velar por su atencion integral en salud.

En suma, la nueva pauta jurisprudencial elimina la obligacion que recaia sobre el empleador
de al menos pagar cotizaciones de seguridad social y salarios durante el resto del periodo
de gestacion y la licencia de maternidad, en su reemplazo sefiala que es el estado por medio
de sus instituciones quien debe garantizar la proteccién a la mujer en estado de gestacién
gue esté desempleada o desamparada.

CONCLUSIONES

Es claro que la unificaciéon jurisprudencial llevada a cabo en el 2013 atendia a un criterio
mas garantista basado en el principio de solidaridad, ya que la Corte se preocupé porque la
mujer en estado de gestacion contara con un ingreso que le permitiera subsistir.

De manera que, al obligar al empleador a pagar la seguridad social y los salarios, lo que se
garantizaba era un ingreso minimo vital y movil que permitiera atender las necesidades de
la mujer embarazada y del que estd por nacer o nacié. Por el contrario, la providencia del
2018 elimind lo que en visién del alto Tribunal es una carga desmedida que no le
corresponde al empleador asumir sino al estado en virtud de un mandato constitucional.

Adicionalmente, la Corte justifica el cambio de los criterios sobre la base de la
discriminacidon y apatia que las garantias emanadas del fuero de maternidad estaban
generando en el mercado laboral para las mujeres, lo cual el mismo tribunal en la
providencia de 2013 rechazé de plano, es decir, lo que se consideré como punto de no
retorno, en la actualidad se admite como algo relativo.

La SU-075/18 se fundamenta en la obligacién que recae sobre el Estado de proteger a la
mujer gestante, que “fue transferida injustamente al empleador”, en nuestro concepto si
bien es cierto que el mandato superior de proteccién a la mujer se encuentra en cabeza del
estado, en la realidad unas condiciones materiales de vida se garantizan de mejor forma en
cabeza del empleador, ya que el sistema de seguridad social en el régimen subsidiado solo
es atinente en cuestiones de atencién en salud, lo que quiere decir que por parte del Estado
no existe un auxilio econdmico que le permita a la mujer gestante subsistir y satisfacer sus
necesidades, cosa que con la proteccion minima de la anterior jurisprudencia se
garantizaba. Respecto a la “carga desproporcional” con que contaba el empleador hay que
precisar que, si bien obligar al pago de salarios y aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral puede llegar a ser desmedido, esa obligacién se basa en el principio de solidaridad,
gue funda nuestro Estado y que nos impone el deber de ayudar a la efectividad y respeto
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de los derechos de los demds. El caracter de la obligacidn que se le imponia al empleador
era transitorio, ya que este solo estaba obligado cubrir una parte del tiempo de gestacién o
postparto lo que traduce en que era una carga momentanea y no una injusticia total como
se alude en la jurisprudencia vigente.

Es importante mencionar que al Estado no debe desprenderse de obligacién o “carga” con
la mujer gestante, por el contrario, este es el ente sobre el cual recae principalmente la
proteccion de la mujer, la garantia y efectividad de sus derechos.

Por tanto, consideramos que el Estado al transferir toda la proteccién al empleador se
libera de su responsabilidad constitucional e incumple con uno de sus fines esenciales.

Ademas, consideramos que el cambio jurisprudencial obedece a la proteccién de los
intereses econdmicos de los empleadores, lo cual no es ilegal o ilegitimo, ya que la base de
nuestro sistema econémico funciona de esa forma.

Lo controversial es que estos criterios de la Corte Constitucional no son compatibles con el
Estado Social de derecho y su postulado mds importante, que es la vigencia de un orden
juridico equitativo y justo.

El cambio de criterios y de jurisprudencia que constituye precedente obedece mads a
cuestiones politicas que juridicas. Estd claro que los magistrados de la corte constitucional
modificaron las reglas hasta ahora vigentes para favorecer unos determinados fines, y estos
corresponden a deseos de empresarios que veian con malos ojos proteger derechos de las
mujeres en estado de gestacion, algo que les implicaba un gasto y una disminucién en su
patrimonio, si la corte constitucional hubiera tenido en cuenta temas netamente juridicos,
lo que pudiese haber hecho es moldear esa proteccion, haciendo que tanto Estado como
empresas respondan por esta institucion juridica.

En la nueva jurisprudencia se evidencia la modificacién del lenguaje de la corte. En Ila
sentencia de unificacion del 2013, era continuas las expresiones y palabras como “garantia”,
“proteccion”, “sujetos de especial proteccion”, en la nueva providencia SU, apreciamos
palabras como “empleador” “empresas”, “cargas desproporcionadas”, de esta forma
podemos apreciar como la Corte Constitucional cambié de manera completa su visién de la
jurisprudencia, lamentablemente, ello no solo lo apreciamos en esta sentencia, sino
también en otras que, si bien se refieren a otros temas, si tienen una linea conectora, y es
el interés de salvaguardar las empresas, multinacionales, y demas sujetos que poder en la
sociedad.

Cuando la Corte Constitucional presentd las estadisticas que la impulsaban a cambiar el
sentido de la jurisprudencia dio a conocer estudios que no permitian concluir lo que la
corte Considerd en la parte motiva de la providencia, esta corporacion, transcribié al texto
juridico unas cifras fechadas en el 2009, 2011, y, los informes mas recientes, del afio 2017,
no permiten concluir que el desempleo aumentd de manera considerable, aunque fue
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mayor a los anteriores, pero no en un grado que haga obligatoria la flexibilidad de la
garantia para poder satisfacer el derecho al trabajo, con todo esto, podemos apreciar que
la corte no se basé en estudios técnicos, ni en cifras del DANE o de organismos
internacionales, estas simplemente las introdujo en la sentencia para dar un pequefio toque
de sustento a la consideracidn, ocultando asi otros intereses , que, como se indico
anteriormente, fueron politicos y no juridicos.

Se puede vislumbrar que la jurisprudencia que anteriormente regulaba la materia, la cual
era la sentencia de unificacion 070 de 2013, garantizaba una mayor cantidad de derechos
hacia las mujeres. Esto se da debido a que no se debia tener en cuenta el factor del
conocimiento del empleador sobre el estado de gestacién de la trabajadora, en cambio la
providencia actual le da una gran importancia al mismo.

Independiente del hecho que en la SU-075 de 2018 en su parte motiva trate de recodar la
proteccion otorgada por el ordenamiento juridico hacia las mujeres gestantes y lactantes
ubicadas en situaciones de desempleo o debilidad manifiesta, la Corte al proferir esta
sentencia estd desconociendo derechos fundamentales de la mujer y de sus hijos.
Anteriormente, la mujer contaba con una serie de derechos que le permitian tener acceso
a un sustento econémico, mayor al que cuenta ahora.

La misma Constitucidn establece en el articulo 58 que los derechos que han sido adquiridos
no pueden ser desconocidos ni vulnerados por disposiciones dictadas posteriormente. En
este caso se estan desconociendo una a las mujeres la garantia del derecho de defensa por
parte del empleador. Situacién que afecta derechos adquiridos por las mujeres, como
sujeto de especial proteccidn constitucional, tal y como se encuentra establecido en el
articulo 42 de la Carta Politica.

La misma providencia termina quitandole obligaciones normalmente consideradas como
exclusivas del empleador, transfiriéndoselas Unicamente al Estado, ya que se encuentra
obligado a prestarle una atencion integral a la mujer gestante que se encuentre en
condiciones de desamparo o desempleo, ello no significa que el empleador pueda
aprovechar esta situacion para evitar cumplir con su deber.

Ademas, bajo el tenor literal de la norma, la obligaciéon por parte del Estado solamente
aplica cuando la mujer se encuentra desempleada, entonces ¢El Estado como garantizaria
gue la mujer se encuentre protegida mientras mantiene su trabajo? En ese caso, ¢éLo
convertiria en un deber para el empleador? ¢ O simplemente dejaria a la deriva a un sujeto
de especial proteccion constitucional?

Por ultimo, la sentencia de unificacion anterior deja claro que independientemente de
cualquier factor, se protegia la estabilidad laboral reforzada a las mujeres, sin darle
importancia a un factor como lo es el conocimiento del empleador. Se garantizaba el
cumplimiento de los derechos a los cuales la mujer gestante y su hijo no nacido tenian.
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El reto a futuro para la alta Corte sera establecer un fuero de maternidad que sea garante
con los derechos de las mujeres, pero que sea coherente con las dindmicas del sistema
econdmico y la responsabilidad que le atafie al estado en virtud del cumplimiento de sus
fines esenciales.
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