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Resumen

Este articulo analiza el problema que gira en torno al fuero de maternidad y su ex-
tensién al padre trabajador dentro del contexto geografico de Colombia, desde el
afo 2013 al afo 2018. Se emplea aqui la metodologfa de una investigacién juris-
prudencial, que examina la repercusién y significado de los fallos judiciales como
herramienta (til para los operadores de justicia. Este es un estudio enfocado desde
el respeto a los derechos humanos, la perspectiva de género y el acceso a la justicia.
Uno de los principales resultados que aqui se presentan es la evolucién de la juris-
prudencia en Colombia en lo relativo a la institucién del fuero de maternidad y su
extension al padre trabajador. Se concluyé entonces que en ese sisma legal se logré
una articulacién de los derechos antes mencionados, con otras prerrogativas cons-
titucionales como la proteccién de la unidad familiar; asi como el interés superior
de nifios y nifias. El alcance de este andlisis es propio del estudio de un sistema juri-
dico extranjero, con la intencién de examinar sus preceptos de vanguardia.

Palabras claves: fuero de maternidad, género, padre trabajador, Corte
Constitucional, Colombia, acceso a la justicia, derechos humanos.
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Abstract

This article analyzes the problem that revolves around the jurisdiction of mater-
nity and its extension to the working father within the geographical context of
Colombia, from the year 2013 to the year 2018. The methodology of a jurispru-
dential investigation is used here, which examines the repercussion and meaning
of judicial decisions as a useful tool for justice operators. This is a study focused
on respect for human rights, the gender perspective and access to justice. One of
the main results presented here is the evolution of jurisprudence in Colombia re-
garding the institution of the jurisdiction of maternity and its extension to the wor-
king father. It was concluded then that in this legal system, an articulation of the
aforementioned rights was achieved, with other constitutional prerogatives such
as the protection of the family unit; as well as, the best interests of boys and girls.
The scope of this analysis is typical of the study of a foreign legal system, with the
intention of examining its avant-garde precepts.

Keywords: Jurisdiction of maternity; gender; father worker; Constitutional court;
Colombia; access to justice; human rights.

1. Introduccién

lo largo de la historia, la mujer ha sido victima de mdiltiples discriminacio-
nes en razén de su sexo. Una de las manifestaciones mds claras es la margi-
nacién sexual que se da en el ambito laboral, entre otros contextos socia-
les, como el familiar, educativo, cultural, deportivo. Muestra de ello es el despido
injustificado de mujeres embarazadas durante el periodo de maternidad o el de
lactancia, razén por la cual el ordenamiento juridico de cada Estado debe prote-
ger de manera especial y reforzada a la trabajadora en estado de gravidez, de con-
formidad con la normativa interna y los instrumentos internacionales ratificados
por cada uno, y que conforman el bloque de constitucional respecto a este tema.

Entre los instrumentos internacionales ratificados por Colombia en materia de
fuero de maternidad se encuentra el Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sobre la proteccién de la maternidad del afio 1919 (nim. 3),
ratificado por dicho pafs el 20 de junio de 1933 y actualmente en vigor. El articulo
3 de ese texto prevé que:

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

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

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

(c) recibird, durante todo el periodo en que permanezca ausente en virtud de los
apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutencién y la del hijo en
buenas condiciones de higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto serd fijado
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por la autoridad competente en cada pafs, serdn satisfechas por el Tesoro publico o
se pagardn por un sistema de seguro. La mujer tendrd ademas derecho a la asistencia
gratuita de un médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona en
el célculo de la fecha del parto no podrd impedir que 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, si amamanta a su hijo, a dos descansos de media
hora para permitir la lactancia (OIT, 1919, art. 3).

Desde entonces, el pais no volvié a ratificar dicho convenio. Ello sucedié en los
afios 1952y 2000 (el convenio entrd en vigencia en 1955y 2002, respectivamen-
te). No obstante, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer (Cedaw) el 18 de diciembre de 1979, el pafs se acogié a ella. Colombia
ratificé el Protocolo Facultativo del texto antes sefialado el 23 de enero 2007, el
cual habia sido aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas (ONU) el
10 de diciembre de 1999.

Ahora bien, el sistema juridico colombiano se sustenta en su Constitucién
Politica promulgada el 4 de julio de 1991, vigente en la actualidad. Dicha
Constitucién consagra los derechos socioeconémicos y una serie de instituciones
y mecanismos judiciales que los hacen exigible, como son la Corte Constitucional,
la Defensorfa del Pueblo, la accién de tutela y las acciones populares. Es asi como
la Corte Constitucional de Colombia, como resultado de sus decisiones, se insti-
tuyé en “el simbolo de la busqueda de la justicia social y por eso ha cumplido un
papel fundamental en la relegitimacién del Estado colombiano” (Orjuela, 2011).
No obstante de lo antes sefialado, segtin Zuluaga (2014):

[...] el destino de la Constitucién de 1991 todavia parece incierto. Si bien hay
instituciones de indiscutible significacién social como la accién de tutela. También
es muy resaltable el catdlogo de derechos, que salié ampliamente remozado, de entre
de los cuales sobresalen la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de
la personalidad, el concepto de igualdad material, y el derecho a la personalidad
juridica, solo por mencionar los més novedosos. Sin embargo, y en honor a la verdad
hay que decir que muchas de las principales promesas de valor del proceso Ilevado a
cabo entre 1990 y 1991 alin parecen estar por cumplirse. En este sentido, los elevados
niveles de corrupcién politica que todavia aquejan a Colombia no hacen a la situacién
muy distinta de la que se vivia en 1990 y en este mismo orden de ideas, la persistente
crisis de la administracién justicia, cada dia mds colapsada e incapacitada para
atender las demandas que le impone la sociedad, suscita serios cuestionamientos en
relacién con el alcance de lo acordado en 1991 (Zuluaga, 2014: 126-127).

Bajo este panorama, la proteccién de la trabajadora durante el embarazo, el
parto y posparto tiene varios fundamentos dentro del ordenamiento constitucio-
nal colombiano. El articulo 43 de la Constitucién Politica de Colombia consagra
dos obligaciones que tiene el Estado frente a la trabajadora en estado de gravidez:
brindar a la mujer embarazada o lactante especial asistencia y proteccién; y, pro-
porcionar un subsidio en caso de que se encuentre desempleada o desamparada.
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Ademads, con la finalidad de erradicar la discriminacién laboral, el articulo 239
del Cédigo Sustantivo del Trabajo' ampara a la mujer en estado de gravidez con
el llamado fuero de maternidad, que busca garantizar la estabilidad laboral e
impedir la terminacién unilateral arbitraria e injustificada del contrato de trabajo
a causa del embarazo o de la lactancia.

Por otro lado, el articulo 1 de la Constitucién Politica colombiana declara
que Colombia es un Estado social de derecho, razén por la cual el Estado debe
garantizar y promover el desarrollo y las justicias sociales, con el fin de combatir
las desigualdades humanas con sus mecanismos politicos y econémicos (Barona,
2010). Bajo la perspectiva de un Estado social de derecho, si bien existe una pro-
teccidn constitucional especial del trabajo como derecho fundamental, el Estado
debe, ademas, prever mecanismos idéneos, éptimos y efectivos para garantizar
los derechos de las mujeres en estado de gravidez, incluso, sin importar si mantie-
nen vinculos laborales o no. Lo anterior se traduce en que la mujer en estado de
gravidez constituye para el Estado un sujeto de proteccién especial con derechos
reforzados, y su ejercicio y satisfaccién dependen no solo del Estado sino también
de la sociedad (Pabén y Aguirre, 2009).

Por ello, se hace necesario este estudio, ya que el analizar un sistema juridico
extranjero progresista y vanguardista como el colombiano, que mediante los
fallos de su Corte Constitucional ha establecidos criterios que marcan una ruta
a seguir sobre como entender el fuero de estabilidad laboral reforzada para la
mujer e, incluso, su extension al padre trabajador, resulta enriquecedor para todo
orden normativo y operador juridico. La sociedad civil, representada por mujeres
y hombres trabajadores, en estado de gravidez o como que han sido progenitores,
ha jugado un papel fundamental al impulsar estas causas normativas. Se resalta
también el rol de la academia entre los afios 2013 al 2018, cuando la Corte
Constitucional de Colombia consagré que al comprobarse que el empleador
desconoce el estado de gestacion de la trabajadora en el momento del despido,
de manera independiente de que se haya alegado una justa causa, no cabe la
proteccidén derivada de la estabilidad laboral reforzada.

Desde la perspectiva anterior, cabe reiterar que la linea jurisprudencial mas
actualizada de la Corte Constitucional de Colombia, de fecha 24 de julio de 2018,
dio un giro, al dictaminar que cuando el patrono no esté al tanto del embarazo
de su empleada en el momento en que ejecuta su despido, la trabajadora no tiene
el fundamento legal para solicitar al empleador el desembolso de las cotizaciones
del Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacién, ni podra solici-
tar su reingreso al empleo en cuestién y, obviamente, no recibird una licencia de
maternidad.

1 Art. 239. Prohibicién de despedir. 1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia. 2. Se presume 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 autorizacién
de las autoridades de que trata el articulo siguiente. 3. La trabajadora despedida sin autorizacién de la au-
toridad tiene derecho al pago de una indemnizacién equivalente a los salarios de sesenta dfas, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de trabajo, y ademas, al pa-
go de las ocho (8) semanas de descanso remunerado de que trata este Capitulo, si no lo ha tomado.
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El objetivo de esta investigacion es estudiar el fuero de maternidad y su exten-
sion al padre trabajador desde el respeto a los derechos humanos, la perspectiva
de género y el acceso a la justicia en Colombia. Asi, las autoras de este articulo
pretenden responder: ;Cémo ha concebido la Corte Constitucional de Colombia
el fuero de estabilidad laboral reforzada para la mujer e, incluso, su extensién al
padre trabajador, desde que emitié la Sentencia SU070/13 hasta su dictamen en
la Sentencia SU075/18? Se debe aclarar que este articulo se comprende desde la
perspectiva de género, partiendo de la idea que “el género tiene un caracter cam-
biante atendiendo al contexto cultural y dindmico segtin el momento histérico.
Desde esta concepcidn, por tanto, las desigualdades de género son consideradas
desigualdades sociales, y por consiguiente pueden ser modificadas” (Serrano,
2012: 812). Asi pues, la perspectiva de género es

Unateoria social que trata de explicar las caracteristicas, relaciones y comportamientos
sociales de hombres y mujeres en sociedad, su origen y su evolucién, destacando la
existencia real del género femenino y masculino, sin dominio de uno sobre el otro, sin
jerarquifas y sin desigualdades (Camargo, 1999: 29).

De igual manera, la vinculacién del objetivo de este articulo con los derechos
humanos y al acceso a la justicia se establece en el momento en que en el articulo
8.1 de la Convencién Interamericana sobre los Derechos Humanos, incorporada
en el orden normativo de Colombia mediante la Ley 6 de 1972, publicada en el
Diario Oficial n.° 33.780 del 5 de febrero de 1973, se prevé que

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos, 1969: art. 8.1).

Debe considerase que “la creciente incorporacién de las mujeres al mercado
laboral ha provocado grandes cambios tanto en la economfa como en la sociedad,
haciendo cada vez mas pertinente la introduccién de la perspectiva de género
en el andlisis de las relaciones laborales” (Ordofiez, Contreras y Gonzalez, 2014:
26). Pero, un estudio desde la perspectiva de género exige ampliar la interaccién
de la mujer y en hombre actualmente en la colectividad. En el momento en que
las mujeres y hombres accionaron las diferentes sentencias, que se analizardn
a continuacién, solicitando la tutela de sus garantfas constitucionales y de los
preceptos legislativos que consagran la no discriminacién, la igualdad y el fuero
de la maternidad en Colombia, buscaron y obtuvieron, en definitiva, la proteccién
de sus derechos humanos, mediante el acceso a la justicia.

Las principales teorias que se examinaran en este articulo se refieren a los crite-
rios jurisprudenciales de la Corte Constitucional de Colombia sobre la estabilidad
reforzada de la trabajadora embarazada y algunas inferencias de su extensién al
padre trabajador, asi como la verificacién de la proteccién de las trabajadoras en
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caso de terminarse la relacién laboral sin que el patrono conozca su estado de
embarazo. Entonces, los principales conceptos que se analizaran son la estabilidad
laboral reforzada y el fuero de maternidad asociados con las teorias indicadas.

En relacién con la metodologia empleada en la elaboracién de este articulo,
las autoras realizaron una investigacién jurisprudencial que partié del andlisis de
las sentencias de la Corte Constitucional y de estudios de caso, en el cual

[...] el lector debe encontrar tanto una explicacién descriptiva de los hechos 'y
de las reglas de derecho que son aplicables, como una reflexién sobre la aplicacién
del régimen o de esa teorfa a esos hechos. Estos dos componentes se encuentran
también en los trabajos que tienen como objeto la identificacién y andlisis de una
linea jurisprudencial (Zéarate, 2013: 15).

De esta manera, en el presente articulo se analizardn cinco sentencias emi-
tidas por la Corte Constitucional (en adelante, la Corte) en las que se observan
los cambios conceptuales y la evolucién de la proteccién a la estabilidad laboral
reforzada de la mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia, conocida
como fuero de maternidad. En primer lugar, se seleccioné y estudié la Sentencia
SU070/13 que marcé para la Corte un antes y un después en relacién con el fuero
de maternidad en Colombia, pues estudié 33 casos de mujeres de despido de tra-
bajadoras embarazadas. En este primer fallo, la Corte unificé todos los criterios
jurisprudenciales que hasta la fecha habfa emitido sobre el despido de las mujeres
en estado de gravidez. De alli en adelante, la Corte dicté cuatro sentencias que
representan una evolucién vanguardista sobre el fuero de maternidad en ese pafs
y cuyo examen resulta relevante. Se seleccionaron estas cinco sentencias de la
Corte, siendo la dltima de reciente data, denotando una evolucién de la linea
jurisprudencial sobre el tema estudiado en este articulo.

La Sentencia SU070/13 establecié un criterio unificado respecto al alcance
de la proteccién laboral reforzada en las distintas modalidades contractuales,
para lo cual, la Corte planted varias hipdtesis basadas en la desvinculacién de
la trabajadora antes del vencimiento del contrato o la terminacién de una obra;
si el hecho se produjo una vez que el contrato vencié o la obra concluyd; si el
empleador adujo justa causa para la terminacién o no renovacién del contrato
de trabajo; si existi6 la falta de calificacién de una justa causa por el inspector del
trabajo. Todo esto, en el supuesto de que el empleador tenga conocimiento del
embarazo de la trabajadora, asi como también si no lo tuvo.

En segundo lugar, se encuentra la Sentencia T-092/16, la cual reiter el crite-
rio jurisprudencial de la Sentencia SU070/13 respecto a que el conocimiento del
embarazo por parte del empleador no es requisito para proteger a la mujer en
estado de embarazo, sino para determinar el grado de proteccién;y, se establecié
que toda mujer embarazada tiene derecho al fuero de maternidad independien-
temente de la modalidad contractual a la que esté vinculada. En tercer lugar, la
Sentencia T-353/16 en la que se analiza, tanto los presupuestos para la proceden-
cia de la accidén de tutela respecto al derecho de la estabilidad laboral reforzada
de la mujer embarazada, como el fuero de maternidad y el alcance de las medidas
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de proteccién cuando las causas para la terminacién de la relacién laboral fueron
objetivas, generales y legitimas.

En cuarto lugar, la Sentencia C-005 del afno 2017, en la que se extiende el
derecho a la estabilidad laboral reforzada al cényuge, compafnero permanente o
pareja de la mujer embarazada o lactante carente de vinculo laboral, con el fin de
proteger el interés superior del nifio recién nacido y del que estd por nacer, cuando
el hombre es el que trabaja, y de su ingreso laboral depende toda su familia.
Finalmente, estd la Sentencia SU075/18 del afio 2018, en la que la Corte cambid
la Iinea jurisprudencial establecida en la Sentencia SU070/13, respecto al alcance
de la proteccién laboral reforzada, cuando finaliza la relacién laboral sin que el
empleador conozca el estado de embarazo de la trabajadora.

Para una mejor comprension lectora, este articulo cuenta en su estructura
con una introduccién y prosigue con el andlisis de los principales conceptos de-
sarrollados en las sentencias antes mencionadas, como son la estabilidad laboral
reforzada, el fuero de maternidad y la extensién del fuero de maternidad al padre
trabajador. Cada uno de esos conceptos corresponde a un acépite. Se finaliza con
unas conclusiones.

2. Estabilidad laboral reforzada

La estabilidad laboral reforzada o absoluta es una institucién juridica por medio
de la cual se protege al trabajador que, por circunstancias especificas, limitacio-
nes fisicas o emocionales, se encuentra en situacién de vulnerabilidad, situacién
que podria ocasionar un despido arbitrario e injustificado por parte del emplea-
dor. De acuerdo con Linares (2017: 14), “se entiende que la estabilidad laboral
reforzada se otorga a un determinado grupo de trabajadores que por sus carac-
teristicas o por las disposiciones propias de la ley, se garantiza una proteccién es-
pecial para que puedan conservar su trabajo”. Razén por la cual, se requiere la in-
tervencién y proteccién especial® por parte del Estado, con el fin de proteger sus
derechos constitucionales laborales. Al respecto, Rojas sostiene que:

La estabilidad laboral absoluta no tiene como fin esencial proteger al trabajador de
las adversidades econédmicas que pueda vivir su fuente de trabajo, su existencia tiende
a proteger al trabajador que por sus condiciones especiales es mas vulnerable a ser
despedido por causas distintas al trabajo que desempena (Rojas, 2003: 129).

En el caso de la mujer embarazada o lactante, el criterio jurisprudencial de
la Corte® desembocé en que la estabilidad laboral reforzada se entendiera como
un principio legal que protegia a la mujer trabajadora o lactante para que no
fuera despedida de su trabajo por razones ajenas a las actividades laborales que

2 Cabe senalar que de acuerdo con la Corte, esta proteccién especial otorgada a favor de la mujer embaraza-
da o lactante se fundamenta en varios hitos histéricos de lucha y resistencia en defensa de los derechos de
las mujeres, es por ello que no se admite retroceso so pretexto de una igualdad material entre hombre y mu-
jeres. Este criterio ha sido desarrollado en la Sentencia SU070 del afio 2013.

3 Criterio desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia a partir de la Sentencia C-710 del afio 1996.
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desemperiaba, salvo en casos en los que se contaba con la respectiva autorizacién
del inspector de trabajo (Castro y Caballero, 2013).

Este criterio lo analizé la Corte en la Sentencia SU070/13, al manifestar que la
estabilidad laboral reforzada desde su inicio fue concebida como un mecanismo
de proteccién a la mujer que, dentro de una relacién laboral, era victima de un
trato discriminatorio por parte de su empleador por el hecho de la gestacién o la
lactancia, lo que suponia identificar al empleador como ejecutor de un acto de
discriminacién. No obstante, en la misma Sentencia la Corte sefialé que, dado
que no era factible imputar al empleador una conducta discriminatoria, como
si se tratase de una responsabilidad objetiva, si al finalizar el vinculo laboral
desconocia el estado de gravidez de la trabajadora y, por ende, el rompimiento
del vinculo laboral se fundé en un modo legitimo para terminar la relacién con-
tractual, no podria ser discriminatoria una actuacién que se originé en una justa
causa legal, o incluso en la voluntad de la trabajadora (Corte Constitucional de
Colombia, 2013).

Ademas, dicha sentencia determiné que el conocimiento del empleador sobre
el embarazo de la trabajadora al momento de la desvinculacién no determinaba
si tenfa derecho a la proteccién laboral reforzada, sino que establecia el grado
de la misma. En este sentido, se asume que si el empleador tiene conocimiento
del embarazo,® el despido se produce por la condicién sexual y, por tanto, se
constituye un acto discriminatorio que dara lugar a una proteccién completa e
integral; mientras que si el empleador no conoce del estado de gravidez de la
trabajadora, habrd una proteccién con base al principio de solidaridad y en la
garantia de estabilidad en el trabajo durante el embarazo y la lactancia.

Por esta razdn, la Corte planteé diferentes supuestos facticos en relaciéon con
este factor; y, a la alternativa laboral que vinculaba a la trabajadora, para deter-
minar las medidas reparatorias respecto a cada caso con la finalidad de asegurar
un ingreso econémico a la madre y garantizar la proteccién de los derechos del
recién nacido y del que estd por nacer (Corte Constitucional de Colombia, 2013).
Al respecto, Rivera manifiesta que “por medio de la sentencia de unificacién, la
Corte acoge los criterios mas benéficos para la proteccién de la mujer en emba-
razo o lactancia y los sistematiza, concretdndolos en una serie de reglas practicas

para aplicar a los casos concretos en los cuales se desenvuelva el juez” (Rivera,
2014: 14).

En la Sentencia T-092-16, la Corte reiterd el criterio de la Sentencia SU070-13
y desarrollé las reglas jurisprudenciales sobre el conocimiento del embarazo y la
alternativa laboral bajo la cual la trabajadora desarrollaba sus funciones. Asf,
la estabilidad laboral reforzaba tiene dos dimensiones: la obligacién del Estado
de proteger y asistir a la mujer durante el embarazo y después del parto para
garantizar la igualdad de derechos y oportunidades entre la mujer y el hombre; y,

4 Cabe recalcar que, de acuerdo con la Corte, no es necesario que el empleador haya sido notificado formal-
mente del embarazo, basta que exista un hecho notorio o la noticia de un tercero para aseverar que tenia
pleno conocimiento del estado de la trabajadora. Criterio desarrollado en la Sentencia SU070/13.
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prohibir el despido sin justa causa de la mujer en estado de gravidez, puesto que,
salvo prueba en contrario, se asume que la terminacién del contrato individual de
trabajo tuvo como motivo el embarazo o el periodo de maternidad.

A pesar de las consideraciones esgrimidas por la Corte en las sentencias re-
feridas, la sentencia SU075/18 del afio 2018 establece que cuando el empleador
no conoce el estado de gravidez de la trabajadora, con independencia de que se
haya aducido una causa justa, no procede la proteccién derivada de la estabilidad
laboral reforzada, en tal sentido, el patrono no deberd desembolsar las cotizacio-
nes del Sistema de Seguridad Social durante el periodo de gestacién, ni tendrd la
obligacién de reintegrar a la trabajadora desvinculada, menos adn debera pagar
la licencia de maternidad. En su lugar, la trabajadora deberd optar por otras
medidas que garanticen la proteccién de los derechos del recién nacido y del que
estd por nacer como realizar de forma independiente las cotizaciones respectivas
para obtener el derecho a la licencia de maternidad o acudir a la accién derivada
del subsidio alimentario que otorga el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) a las mujeres gestantes y lactantes, junto con su afiliacién al régimen subsi-
diado en salud. Es importante indicar que “la licencia de maternidad en Colombia
tiene como objeto principal el cuidado del hijo y la recuperacién de la madre”
(Buitrago, 2014: 96-97).

Uno de los focos centrales de las consideraciones abordadas por la Corte en
esta sentencia es que los empleadores no son los llamados a cubrir las garan-
tias sociales basicas del Estado y enfatiza en que el fuero de maternidad no es
una prohibicién absoluta de terminacién del contrato. De igual forma, la regla
jurisprudencial ensayada en la sentencia SU070/13 de 2013 era contraria a los
valores, principios, derechos y objetivos en los que se funda el ordenamiento
juridico colombiano, ya que establecia una carga desproporcionada para el em-
pleador, en consecuencia, se desincentivaba la contratacién de mujeres en edad
reproductiva, lo que a su vez implica una mayor discriminacién para aquellas en
el ambito laboral (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

Si bien es cierto que el ordenamiento juridico colombiano propende a una li-
bertad contractual para la vinculacién laboral de los trabajadores de acuerdo con
las necesidades del empleador, esta libertad no puede ser absoluta ni ilimitada,
tampoco puede desconocer los efectos juridicos que se generan en uno u otro
caso, ni dejar a un lado los derechos constitucionales especificos de las mujeres
en estado de gravidez. Asimismo, es necesario establecer en cada caso concreto
si la desvinculacién laboral se origina por el estado de gravidez de la trabajadora
o, por el contrario, estd directamente relacionada con el incumplimiento o mal
desempefio de las funciones y los deberes laborales que dieron inicio a la relacién
laboral; ademads, es importante esclarecer el conocimiento o no del empleador
sobre el estado de gestacién o lactancia de la madre trabajadora.
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3. Fuero de maternidad

Si bien, existen tres fueros de estabilidad laboral reforzada, en el presente articu-
lo solo nos referiremos al fuero de maternidad, que es una institucién que busca
proteger a la mujer embarazada y se extiende durante los tres meses posteriores al
nacimiento de su hijo. En el ordenamiento juridico colombiano este mecanismo
se regula en los articulos 239 y 240 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y tiene su
fundamento en los diferentes tratados y convenciones internacionales que impo-
nen al Estado la obligacién de garantizar la igualdad de oportunidades y de trato
de hombres y mujeres en todos los ambitos, con la finalidad de eliminar la discri-
minacién por razén de sexo, ya que la maternidad y el periodo de lactancia colo-
can a la mujer en una evidente situacién de vulnerabilidad que debe ser evitado
por la normativa interna. Al respecto Rojas ha sefialado que “el fuero de materni-
dad, consagrado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, presume que el despido de
la mujer trabajadora durante el tiempo de embarazo o en los tres meses posterio-
res al parto es por razén de su estado de gravidez” (2003: 129).

En relacién con lo anterior se considera que “la discriminacién hacia la
mujer persiste en el mundo por su condicién fisica y natural de reproduccién,
es por ello que se ha considerado oportuno dictar convenios que plasmen los
actos de discriminacién que serdn sancionados” (lzurieta, 2015: 32). El fuero de
maternidad protege a la mujer embarazada y al lactante de la discriminacién en la
esfera del trabajo, con la finalidad de garantizar la estabilidad laboral e “impedir
la discriminacién constituida por el despido, la terminacién o la no renovacién
del contrato de trabajo por causa o con ocasién del embarazo o la lactancia”
(Sentencia C-005/17, 2017: 21-22).

Asi también, en la Sentencia C-005/17, la Corte manifiesta que, “[...] el fun-
damento constitucional inicial del fuero de maternidad es el derecho a la igualdad
y la consecuente prohibicién de la discriminacién por razones de sexo” (Sentencia
C-005/17,2017:22), de conformidad con los articulos 13 y 43 de la Constitucidn,
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los articulos
1y 24 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, los articulos
2 y 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y los
articulos 3 y 6 del Pacto de San Salvador, que consagran, en general, el derecho al
trabajo sin distinciones de sexo.

De igual manera, este mecanismo de proteccién se fundamenta en el articulo
11 de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn
contra la Mujer (Cedaw), que establece que es obligacién de los Estados adoptar
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad, los mismos
derechos, entre ellos, el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano (Cedaw, art. 11).

Asimismo, la Constitucién de la OIT, aprobada en 1919, establece que los
Estados deben promover igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y
mujeres en el mundo laboral. De igual manera, el articulo 1.1 del Convenio 111
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de la OIT de 1958 prohibe la discriminacién en materia de empleo y ocupacién
por razones de sexo, pero como se ha manifestado previamente, la proteccién de
la mujer en estado de gravidez en el ambito laboral va mas alla de la proteccién
del trabajo como derecho fundamental, responde también a la proteccién de la
familia como nucleo de la sociedad.

En este sentido, el articulo 3 del Convenio 156 de la OIT de 1981 sobre la
igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras con res-
ponsabilidades familiares, dispone que se debe permitir a hombres y mujeres con
responsabilidades familiares que desempenen o deseen desempefiar un empleo,
ejercer su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién, y en medida de lo
posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales®. Asi
las cosas, la Corte concluye que las disposiciones constitucionales e internaciona-
les “establecen una garantia reforzada a la estabilidad en el trabajo de las mujeres
que se encuentran en periodo de embarazo y lactancia” (Sentencia C-005/17,
2017: 24-25).

El fuero de maternidad implica el derecho que tiene toda trabajadora a gozar
de un descanso remunerado con el salario devengado al momento de la suspensién
del contrato de trabajo, durante las doce semanas posteriores a la fecha del parto,
este derecho se conoce como licencia de maternidad. “La duracién de la licencia de
maternidad es crucial para que la mujer se recupere del parto y regrese al trabajo,
mientras presta los cuidados necesarios al/a recién nacido/a” (OIT, 2014: 3).

Asi también, comprende dos garantias: el derecho al trabajo de la mujer
embarazada y lactante frente a actos de discriminacién, por medio de la imposi-
bilidad que tiene el empleador de despedir a la trabajadora en estado de gravidez
sin la previa autorizacién del inspector de trabajo que acredite la existencia de
una justa causa. Durante este periodo se presume que el despido tuvo origen en
las condiciones bioldgicas de la mujer, por lo que el empleador tiene la obligacién
de probar que la trabajadora ha incurrido en una de las causales comprendidas
en el Cédigo Sustantivo del Trabajo que le permita dar por terminada, de manera
unilateral y arbitraria, la relacién de trabajo; en caso contrario, el juez deberd
declarar la ineficacia del despido y ordenar las medidas reparativas a favor de la
trabajadora agraviada, de acuerdo con la modalidad contractual que la vinculaba
y el conocimiento del empleador sobre el embarazo.

A su vez, garantiza el goce de derechos reconocidos constitucionalmente
como es la vida y el interés superior del nifio, sobre todo al extender el fuero de
maternidad al padre, ya que constituye una herramienta social que fomenta la
participacién dindmica y promocional del padre en el cuidado de los hijos y en el
proceso de armonizacién laboral y familiar con miras a nivelar los estandares de
igualdad laboral entre hombres y mujeres De modo similar,

5 Compromiso adoptado en el Convenio 156 de la OIT, articulo 3 (1.1.), en concordancia con el parrafo de-
cimocuarto del predmbulo de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer de 1979; y, la Recomendacién 165 de la OIT, articulos 12y 16.
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[...] que la proteccién que se le brinda a la mujer a través del fuero de maternidad
salvaguarda no solo el derecho de la estabilidad laboral de la mujer, sino que, ademas,
ampara importantes derechos de categoria superior, tales como la igualdad, la vida
digna, el minimo vital, la familia, la vida y el interés superior del nifio y de la nifia
(Linares, 2017: 18).

Siguiendo esta linea, la jurisprudencia constitucional ha considerado que el
fuero de maternidad previsto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, ademas de pre-
veniry sancionar la discriminacién por embarazo o periodo de lactancia desde una
perspectiva constitucional e internacional, debe garantizar a la mujer en estado
de gravidez un salario o un ingreso que le permita una vida en condiciones dignas
y el goce del derecho al minimo vital y a la salud, de forma independiente para sf
mismo y para su hijo recién nacido (Corte Constitucional de Colombia, 2013).

Finalmente, una de las medidas de proteccién del fuero de maternidad es el
reintegro o la renovacién del contrato de trabajo. Nos obstante, si dichas medi-
das reparatorias se tornan imposibles desde el punto de vista factico, procede una
medida sustitutiva, por ejemplo, el pago de las cotizaciones a la seguridad social,
hasta que se genere el derecho de la trabajadora al reclamo del pago de la licencia
de maternidad.®

Debe tomarse en cuenta que, seguin la Sentencia T-353/16 de la Corte, la cul-
minacién del trabajo no representa una accién discriminatoria por su condicién
de mujer en estado de gravidez, porque si la decisién fue adoptada con base a una
razén objetiva, general y legitima, como es la terminacién del periodo por el cual
fue elaborado su cargo, no se puede ordenar el reintegro de la accionante (Corte
Constitucional de Colombia, 2016).

4. Extension del fuero de maternidad al padre trabajador

Como hemos visto, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer en es-
tado de embarazo o periodo de lactancia, y el fuero de maternidad, han sufrido
grandes cambios conceptuales por medio de la jurisprudencia constitucional co-
lombiana. Muestra de ello es que hasta la Sentencia C-005/17, la Corte, mediante
una serie de sentencias constitucionales de tutela, habfa determinado que la regu-
lacién del fuero de maternidad que protege el derecho a la estabilidad laboral de
la mujer que se encuentra en estado de embarazo o periodo de lactancia era nece-
saria para garantizar sus derechos laborales y el interés superior del recién nacido
y del que estd por nacer, derechos que tienen arraigo constitucional.’

6  La Corte ha determinado en la Sentencia T-082 de 2012 que en los siguientes casos no procede el reintegro: 1)
cuando la empresa se ha liquidado o estd en proceso de extincion la persona juridica que la sustenta; 2) cuan-
do el origen de la desvinculacién es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba ha sido provisto por con-
curso de méritos; 3) cuando el origen de la desvinculacién es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba
fue creado por la administracién publica para el desempefio puntual de funciones transitorias relativas a la efi-
cacia, celeridad y mejoramiento de la funcién publica, como por ejemplo los cargos denominados de descon-
gestion; y 4) cuando la existencia de la relacién laboral entre la mujer gestante y empleador, dependia intima-
mente de la subsistencia de un contrato previo celebrado por el empleador” (El énfasis subrayado es nuestro).

7 Enelarticulo 43 de la Constitucién Politica de Colombia se prohibe someter a la mujer a cualquier clase de
discriminacién y la especial asistencia y proteccién que el Estado debe garantizar durante el embarazo y des-
pués del parto. De igual forma, el articulo 53 garantiza la proteccién especial a la mujer y a la maternidad
en el régimen laboral.
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No obstante, esta proteccién no se extendia a la mujer no trabajadora que
dependia econémicamente de su pareja que si se encontraba vinculada en una
relacién laboral y gozaba de los derechos constitucionales propios de esa relacién
juridica, como el acceso al sistema de seguridad social. Sobre la accién de tutela,
Pabdn y Aguirre (2009) sefialan que,

La accién de tutela ha resultado ser un mecanismo idéneo para la proteccién de los
derechos de la mujer gestante en el trabajo. A pesar de que existe otro mecanismo
de defensa judicial para estos casos, como serfa acudir a un proceso laboral 0 a un
proceso contencioso administrativo, dependiendo de la calidad de empleador, la
accién de tutela procede como mecanismo de defensa cuando se prueba que existe el
riesgo de que se consuma una lesién sobre alguno de los derechos fundamentales que
estdn siendo afectados o amenazados si se somete a la mujer a acudir a un proceso
ordinario (Pabdn y Aguirre, 2009: 280).

Con el propésito de ajustar dicha proteccién a otros fundamentos consti-
tucionales, como la proteccién de la unidad familiar, la atencién y asistencia
al estado de maternidad y el interés prevalente y superior de los nifios y nifias
reconocidos en la Constitucién y en una serie de tratados internacionales,®
ratificados por el Estado y que conforman el bloque de constitucionalidad, la
Corte declaré la exequibilidad condicionada® del numeral 1 del articulo 239 y del
numeral 1 del articulo 240 del Decreto Ley 2663 de 1950 (Cdédigo Sustantivo del
Trabajo), y dispuso que “la prohibicién de despido y la exigencia de permiso para
llevarlo a cabo se extienden al(la) trabajador(a) que tenga la condicién de cén-
yuge, compafiero(a) permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo o
lactancia, que sea beneficiaria de aquel(la)” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-005/17, 2017: 44). Es importante recalcar que dicha proteccién se
extiende Unicamente al companero de la mujer en estado de gravidez, que ostente
la calidad de beneficiaria del sistema de seguridad social.

Como se ha mencionado, la tendencia alrededor de la proteccién reforzada
a las mujeres en estado de gravidez estaba encaminada, por un lado, a regular el
fuero de maternidad para evitar la vulneracién a la estabilidad laboral; por el otro
lado, a la discriminacién que el estado de gestacion o lactancia podia generarle
a la mujer en su trabajo. Sin embargo, en esta sentencia la Corte establecié que

8 La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (Arts. 11, 12, nu-
meral 2); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 26); la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos (Arts. 1y 24); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(Arts. 2y 6-9); el Pacto de San Salvador (Arts. 3 y 6); la Constitucién de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) aprobada en 1919; Convenio 111 de la OIT de 1958 (Art. 1.1); el Convenio 156 de la OIT de
1981 (Art. 3), entre otros.

9  Con fundamento en el principio democrdtico, la jurisprudencia constitucional colombiana ha establecido
que cuando se encuentra ante una omision legislativa relativa o parcial, la Corte Constitucional es compe-
tente para incorporar un significado ajustado a los mandatos constitucionales por medio de una senten-
cia integradora en la que se declare la exequibilidad condicionada del precepto acusado, en el entendido de
que este debe ademds comprender aquellos supuestos que fueron indebidamente excluidos por el legislador
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-005/17, 2017). En virtud de esta facultad, la Corte decla-
ré la exequibilidad condicionada del numeral primero del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y
del numeral primero del articulo 240 del mismo cuerpo normativo.
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este fuero de maternidad va mas alld de tal discriminacidn, ya que existen otros
intereses, valores y derechos sujetos a proteccién que son comunes a la mujer
gestante y en periodo de lactancia, sea esta trabajadora o no. De igual forma, las
mujeres en estado de gravidez gozan de fuero de maternidad por las limitaciones
fisicas y emocionales que por su condicién tienen que enfrentar al momento de
cumplir con sus funciones laborales y por las consecuencias de la flexibilizacién
laboral, que ha obligado a crear nuevas formas de contratacién que afectan los
intereses de las mujeres que tienen un vinculo laboral o que pretenden tenerlo.

Preceptos constitucionales como la relevancia de la vida, la familia y el interés
superior del nifio, consagrados en la Constitucién, fueron analizados por la Corte
al momento de resolver la Sentencia C-005/17 del afio 2017. Por su caracteristica
de ser gestadora de vida, la proteccién de la mujer en estado de gravidez tiene
como fin la proteccién de la vida como valor fundante de la Constitucién y, en
general, del ordenamiento juridico colombiano. Por otro lado, la proteccién de
la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo o periodo de
lactancia, que tiene como consecuencia el acceso al sistema de seguridad social,
busca la proteccién del nifio o nifia que estd por nacer o que acaba de nacer, asf
como la proteccién de los vinculos familiares.

En consecuencia, se busca, ademds, proteger los lazos familiares no solo de la
madrey su hijo, sino también entre padre e hijo, con el afan de que las responsabi-
lidades familiares de proteccién y cuidado del nifio no solo se endosen a la mujer
sino también al hombre y de esta forma se amplien las politicas de conciliacién
entre la vida laboral y la familiar. La Corte con esta decisién no crea un fuero
laboral de paternidad, lo que plantea es un régimen de igualdad entre hombres y
mujeres en el dmbito familiar y laboral, en el que, entre otras cosas, el hombre'®
pueda disfrutar de garantias laborales y familiares auténomas, no derivadas de las
que posee la mujer y protejan el interés superior del nifio y del que esta por nacer.

Para resolver el problema juridico planteado, la Corte analizé varios aspectos,
entre ellos: 1) los fundamentos de la proteccién constitucional a la maternidad y
la lactancia; 2) la conciliacién entre vida familiar, personal, laboral en el camino
hacia la igualdad entre trabajadores y trabajadoras; 3) la configuracién de la
omisién legislativa relativa; y, 4) la evaluacién de los cargos de la demanda.

Respecto al primer punto, la Corte adopté los criterios jurisprudenciales de las
sentencias que ya han sido analizadas, concluyendo que la proteccién a la mujer
durante el embarazo y el periodo de lactancia tiene mdltiples fundamentos en el
ordenamiento constitucional colombianoy en una serie de tratados internaciona-
les ratificados por Colombia y que conforman el bloque de constitucionalidad: la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencidén sobre la Eliminacién de Todas

10 Ademds, la jurisprudencia constitucional ha establecido que es indudable que la presencia activa, partici-

pativa y permanente del padre es fundamental en el desarrollo del hijo, aun mas cuando ha decidido asu-
mir su papel en forma consciente y responsable, garantizando al hijo el ejercicio pleno de sus derechos fun-
damentales y especialmente el derecho al cuidado y amor para su desarrollo arménico e integral (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-273 de 2003, 2003).
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las Formas de Discriminacién Contra la Mujer. Con base en estas normas consti-
tucionales e internacionales, y en virtud de lo que afirman Goyes e Hidalgo (2012:
174), “el principio protector de la maternidad obedece no solo las necesidades
de un pafs, sino que deviene del fuero internacional de la maternidad”, la Corte
reconocié que:

[...] existe una obligacién general y objetiva de proteccién a la mujer embarazada y
lactante a cargo del Estado. Es decir, se trata de una proteccién no solo de aquellas
mujeres que se encuentran en el marco de una relacién laboral sino, en general, de
todas las mujeres'' (Sentencia C-005/17, 2017: 21).

El segundo fundamento constitucional es el fuero de maternidad, que ademas
de la proteccién a la estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado de gra-
videz, de acuerdo con la Corte, tiene su fundamento constitucional inicial “[...]
en el derecho a la igualdad y la consecuente prohibicién de la discriminacién
por razones de sexo” (Sentencia C-005/17, 2017, p.22). De igual forma, la Corte
manifesté que el fuero de maternidad, ademas, “[...] debe servir también para
garantizar a la mujer embarazada o lactante un salario o un ingreso que le permita
una vida en condiciones dignas y el goce de derecho al minimo vital y a la salud de
forma independiente” (Sentencia C-005/17, 2017: 25).

El tercer fundamento analizado por la Corte parte de los principios constitu-
cionales que califican a la vida como un bien juridico de maxima relevancia para
el ordenamiento juridico colombiano. “[...] la mujer en estado de embarazo es
también protegida en forma preferencial por el ordenamiento como gestora de
la vida que es”' (Sentencia C-005/17, 2017: 25). La Corte vincula esta protec-
cién con la proteccién del interés superior de los nifios y nifias y de la familia,
pretendiendo que, de esta forma, la mujer brinde atencién necesaria a sus hijos,
buscando, entre otros propdsitos, garantizar el buen cuidado y la alimentacién de
los recién nacidos, sin que por esto sufra de discriminacién en el ambito laboral.

En cuarto lugar, como ya se ha sefialado, la proteccién a la mujer en estado de
embarazo o periodo de lactancia se justifica por la proteccién de la familia como
institucién basica de la sociedad, institucién que merece una proteccién integral
de parte de la sociedad y del Estado, conforme lo sefialan los articulos 5y 42y
de la Constitucién Politica de Colombia, con el objeto de preservar los vinculos
familiares y evitar que se vean afectados. Ademas de estas consideraciones, en el
ambito de la conciliacién entre vida familiar, personal y laboral en el camino hacia
la igualdad entre trabajadores y trabajadoras, la Corte considera que:

En el estado actual del Derecho del trabajo, las medidas orientadas a promo-
ver la conciliacién de trabajo y vida familiar estan intimamente relacionadas con
la expansién del principio de igualdad de trato y de no discriminacién, y con la

11 Para la resefia de este fundamento la Corte partié de la reconstruccién efectuada en la Sentencia SU-070 de
2013. Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada.

12 Criterio previamente adoptado por la Corte en las Sentencias: T-179 de 1993, T-649 de 1996 y SU-071 de
2013.
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efectiva igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el plano laboral,
toda vez que el acceso y permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo
depende, en gran medida, de la implementacién de estas estrategias (Sentencia
C-005/17,2017: 28).

Finalmente, al cumplirse todos los requisitos' para determinar la procedencia
del control constitucional de una norma por omisién legislativa relativa, la Corte
consideré que todos los fundamentos juridicos desarrollados anteriormente, que
justifican la estabilidad laboral reforzada de la mujer gestante y lactante, que a
su vez desarrolla el imperativo constitucional de brindar de manera general y ob-
jetiva proteccién a la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado, no solo se
extiende a aquellas mujeres que mantienen un vinculo laboral, sino, en general, a
todas las mujeres en esas condiciones, es decir, se cumplen tanto en las situacién
de la madre trabajadora en estado de embarazo o lactancia como en la de su
cényuge, compafiero permanente o pareja trabajadora, si este ostenta el rol de
sostén familiar (Sentencia C-005/17, 2017).

De esta forma, en caso de que un empleador decida terminar el vinculo la-
boral que mantiene con el cényuge, compafiero permanente o pareja de la mujer
que se encuentra en estado de gravidez, debe mediar la autorizacién respectiva
del inspector de trabajo, que avale una justa causa, pudiendo aplicarse las in-
demnizaciones establecidas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, a las que tendrfa
derecho una mujer trabajadora en estado de gravidez despedida sin justa causa
en iguales condiciones.

5. Conclusiones

De las Sentencias SU070/13 y T-092-16 de la Corte Constitucional de Colombia se
concluye que, ciertamente, el ordenamiento juridico colombiano consagra una li-
bertad contractual para la vinculacién laboral de los trabajadores de acuerdo con
las necesidades del empleador; no obstante, dicha libertad no puede ser absolu-
ta ni ilimitada, tampoco puede desconocer los efectos juridicos que se generan en

13 La jurisprudencia constitucional ha determinado los siguientes requisitos para determinar si es procedente
el control constitucional de una norma por omisién legislativa relativa, estos son: “(a) la existencia de una
norma respecto de la cual se pueda predicar necesariamente el cargo por inconstitucionalidad; (b) la exclu-
sién de las consecuencias juridicas de la norma de aquellos casos o situaciones andlogas a las reguladas por
la norma, que por ser asimilables, debian de estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o la omi-
sién en el precepto demandado de un ingrediente o condicién que, de acuerdo con la Constitucién, resulta
esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (c) |a inexistencia de un principio de ra-
z6n suficiente que justifica la exclusién de los casos, situaciones, condiciones o ingredientes que debian estar
regulados por el precepto en cuestién; (d) la generacién de una desigualdad negativa para los casos o situa-
ciones excluidas de la regulacién legal acusada, frente a los casos y situaciones que se encuentran regulados
por la norma y amparados por las consecuencias de la misma, y en consecuencia la vulneracién del princi-
pio de igualdad, en razén a la falta de justificacién y objetividad del trato desigual; y (e) la existencia de un
deber especifico y concreto de orden constitucional impuesto al legislador para regular una materia frente
a sujetos y situaciones determinadas, y por consiguiente la configuracién de un incumplimiento, de un de-
ber especifico impuesto por el constituyente al legislador. Ademas de los (5) cinco requisitos anteriores, la
Sentencia C-833 de 013 sefialé que también se deben tener en cuenta (2) dos mds: “vi) si la supuesta omi-
sién emerge a primera vista de la norma propuesta, o (vii) si se estd mas bien, ante normas completas, co-
herentes y suficientes, que regulan situaciones distintas” (Sentencia C-005/17, 2017: 28-29).
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uno u otro caso, ni dejar a un lado los derechos constitucionales especificos de
las mujeres en estado de gravidez. Por tanto, segtn la Corte, serd preciso determi-
nar si la desvinculacién laboral tiene su origen en el estado de gravidez de la tra-
bajadora o, por el contrario, la misma se encuentra directamente relacionada con
el incumplimiento o mal desempefio de las funciones y los deberes laborales que
dieron inicio a la relacién laboral.

En relacién con la Sentencia T-353/16, cabe resaltar como la Corte consagré
que la culminacién del trabajo no representa un acto discriminatorio por el hecho
de ser una mujer embarazada, ya que si la decisién fue tomada con fundamento
a una razén objetiva, general y legitima, como es la culminacién del periodo por
el cual fue creado el cargo, no es factible ordenar el reintegro de la accionante.

Por otra parte, la Sentencia C-005/17 de la Corte estipulé que el fuero de
maternidad protege a la mujer embarazada y al lactante de la discriminacién
en la esfera del trabajo, con la finalidad de garantizar la estabilidad laboral y
frenar una discriminacién causada por el despido; asi como la terminacién o la
no renovacion del contrato de trabajo por causa o con ocasién del embarazo o
la lactancia. Ademas, la Corte considerd que las disposiciones constitucionales e
internacionales representan una garantia reforzada a la estabilidad en el trabajo
de las mujeres que se encuentran en periodo de embarazo y lactancia.

Debe destacarse que la Corte sigue una linea jurisprudencial, la cual considera
que el fuero de maternidad previsto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo de ese
pais, ademds de prevenir y sancionar la discriminacién por embarazo o periodo
de lactancia, desde una perspectiva constitucional e internacional, tiene como
misién el brindar una garantia a la mujer en estado de gravidez de contar con un
salario o un ingreso que le permita una vida en condiciones dignas y el goce del
derecho al minimo vital y a la salud, de forma independiente para si mismo y para
su hijo recién nacido.

Ahora bien, resulta interesante dentro del andlisis sefialar como la Sentencia
C-005/17 de la Corte, buscando coordinar la regulacién del fuero de materni-
dad con otras prerrogativas constitucionales, como la proteccién de la unidad
familiar, la atencidén y asistencia al estado de maternidad y el interés prevalente y
superior de los nifios y nifias, reconocidos en la Constitucién de ese paisy en una
serie de tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano, que en
su conjunto conforman el bloque de constitucionalidad, declaré la exequibilidad
condicionada del numeral 1 del articulo 239 y del numeral 1 del articulo 240 del
Decreto Ley 2663 de 1950.

Envista de lo antes expuesto, la Corte determind en su fallo una prohibicién de
despido y la exigencia de permiso para ejecutarlo, extendido al(la) trabajador(a)
que tenga la condicién de cényuge, compariero(a) permanente o pareja de la
mujer en periodo de embarazo o lactancia, que sea beneficiaria de aquel(la).
Recalcando que tal proteccion se extiende solo a la pareja de la mujer en estado
de gravidez, que posea la calidad de cotizante del sistema de seguridad social.
Entonces, la Corte, con la mencionada decisién, no creé un fuero laboral de
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paternidad y, mas bien, lo que instaurd fue un régimen de igualdad entre hombres
y mujeres en el dmbito familiar y laboral.

Finalmente, con la Sentencia SU075/18 del afio 2018, la Corte dio un giro a
la tendencia jurisprudencial que habia previsto en la sentencia SU070/13, en rela-
cién con el alcance de la proteccién laboral reforzada, cuando finaliza la relacién
laboral sin que el empleador conozca el estado de embarazo de la trabajadora.
Asi pues, cuando el empleador desconozca el estado de gravidez de la trabajado-
ra, independientemente de que se haya alegado una causa justa, no procede la
proteccién derivada de la estabilidad laboral reforzada. Por ello, el empleador(a)
no deberd desembolsar las cotizaciones del Sistema de Seguridad Social durante
el periodo de gestacién, ni tendrd la obligacién de reintegrar a la trabajadora
desvinculada, menos aun, debera pagar la licencia de maternidad.

Sin duda alguna, luego del andlisis de las sentencias de la Corte antes ex-
puestas, queda evidenciado el caracter progresista y la evolucién de la regulacién
del fuero de maternidad en la jurisprudencia de Colombia, extendiéndose incluso
esta prerrogativa al padre trabajador, garantizindose en su sentido mas amplio
el derecho a la igualdad. Todo lo cual acoge una verdadera perspectiva de género
que garantiza el acceso a la justicia y el respeto a los derechos humanos.
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