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Resumen

En este tema de tanta importancia a nivel constitucional sélo
vale prequntarse: ;pacto contractual o la maternidad? ;Cudl de
los dos debe prevalecer? Esa ha sido la discusion que se ha
presentado en la practica y ha sido tema de discusion en las altas
cortes.
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Abstract

In such an important constitutional topic it is just worth
asking , «contractual pact or maternity?» Which of them
mustbe prevalent? Thathasbeen the discussion presented
in professional practice, and has been the discussion topic
in the Courts.
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Colombia es un Estado Social de Derecho, asi lo establece el articulo 1° de
nuestra Constitucion politica, el cual «hace referencia a la forma de organiza-
cién politica que tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias
econdmicas y sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o
personas de la poblacién, prestdndole asistencia y proteccion. Exige esfor-
zarse en la construccién de las condiciones indispensables para asegurar a
todos los habitantes de un pais una vida digna dentro de las posibilidades
econémicas que estén a su alcance»'.

Es indudable que con la expediciéon de la Constitucion de 1991 el
derecholaboral haadquirido unrango superior al que tenfa anteriormente.
Esto se debe a que se considera al Estado colombiano como Estado Social
de Derecho, a la especial proteccién que goza el trabajo por parte del
Estado, a la consagracién como derecho fundamental, a las garantias ex-
clusivas establecidas en el articulo 53 de la Carta, al establecimiento de la
tutela como mecanismo para evitar la violacién de derechos fundamenta-
les, entre otras.

Es sorprendente la manera como el juez constitucional asumié con
extrema responsabilidad la funcién de la defensa de los derechos constitu-
cionales de las personas, ddndoles en algunas providencias un alcance
extremo alas normas constitucionales, convirtiéndose en unjuez humanis-
ta, creando algunas veces el «caos» juridico y, en otras, choques de esta
corporacién con otras dependencias del gobierno®. Mediante la tutela T —
406 de 1992° se observa la funcién humanista del juez de tutela; en unos de
sus apartes establece: «El juez, en el Estado social de derecho también es un
portador de la vision institucional del interés general. El juez, al poner en relacion
la Constitucion —sus principios y sus normas—con la ley y con los hechos hace uso
de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido
politico de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision
judicial son ambas procesos de creacién de derecho».

Se entiende como otra funcién de la Corte Constitucional la defensa de
la razén publica. Segtin John Rawls, la razén ptblica es «la caracteristica de
un pueblo democrdtico: Es la razén de sus ciudadanos, de aquellos que comparten

! CORTE CONSTITUCIONAL, T-426 de 1992.

> La Corte Constitucional mediante la sentencia C-893 del 2001 declaré inexequibles algunos
articulos de la ley 640 del 2001, entre ellos la conciliacién como requisito de procedibilidad para
acceder alajusticia ordinarialaboral. Mediante esa medida el Ministerio de Justicia pretendia reducir
la terrible congestién de los despachos judiciales. Lo mismo sucedi6 con la ley 446 de 1998 mediante
la sentencia C-160 de 1998.

’ Magistrado ponente Ciro Angarita Barén.
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la calidad de ciudadania en pie de igualdad. El contenido de su razon es el bien del
puiblico: Lo que requiere la concepcion de la justicia por parte de la estructura bdsica
de la sociedad, es decir, de las instituciones, y de los propdsitos y finalidades a los
que [tales instituciones] deben servir».*

Con esta introduccién quiero destacar lo indispensable que ha sido el
papel de la Corte Constitucional en la defensa de los derechos de los
trabajadores, en especial los que se encuentran en situaciéon de inferioridad
por ciertas condiciones que tienen que afrontar en el desemperio de sus
labores, como es entre las mujeres el estado de gravidez. Es en ello donde
podriamos encontrar justificacién a las distintas decisiones de la Corte
Constitucional, ya sea por via de tutela (sentencias T), por via de cons-
titucional (sentencias C) o por medio de las sentencias de unificacién
(sentencias SU).

La estabilidad en el empleo a lo largo de la historia de las relaciones de
trabajo se ha convertido en una de las grandes conquistas a alcanzar por
parte de la clase trabajadora. Innumerables han sido las normas de nuestro
ordenamiento juridico que han concedido a ciertos trabajadores, por sus
condiciones especiales, el privilegio de la deseada estabilidad absoluta,
que segtin Cabanellas de la Torre, « consolida el nexo del trabajador con la
empresa por cuanto sélo puede ser dado de baja en la misma con justa
causa»; en otras palabras, el trabajador no puede ser retirado de su puesto
de trabajo sin justa causa, y agrego: en algunos casos con la participacién
de la autorizacién de autoridad competente. Si el empleador no procede
de esa manera, el despido sera ineficaz, no producird efecto alguno, y serad
ordenado a reintegrar al trabajador.

La estabilidad en el empleo también se ha visto afectada por consecuen-
cia delaflexibilizaciénlaboral, que ha obligado al legislador a crear nuevas
formas de contrataciéon que afectan los intereses de los trabajadores. Pero
también es cierto que la situacién econémica que se vive en la actualidad
ni siquiera permite por parte de las empresas crear nuevos puestos de
trabajo, lo que hace imposible la contrataciéon indefinida de personal y s6lo
queda conformarse con un contrato a término fijo, que permite, asi sea
temporalmente, poder satisfacer las necesidades bdsicas del trabajador.

Es cierto que en Colombia perdura la estabilidad relativa en el trabajo:

queel trabajador puede ser retirado de su puesto de trabajo con el solo pago

*RAWLS, John, Liberalismo Politico. México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 204 y 213.
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de la indemnizacién correspondiente, sin accién alguna en contra del
empleador. La excepcién estd constituida por la estabilidad laboral abso-
luta, como es en el caso de los trabajadores aforados por su actividad
sindical o en el caso de la trabajadora en estado de gravidez. La estabilidad
laboral absoluta no tiene como fin esencial proteger al trabajador de las
adversidades econémicas que pueda vivir su fuente de trabajo; su existen-
cia tiende a proteger al trabajador que por sus condiciones especiales es
mads vulnerable a ser despedido por causas distintas al trabajo que desem-
pefia.

El fuero de maternidad, consagrado en el Cédigo Sustantivo del Traba-
jo, presume que el despido de la mujer trabajadora durante el tiempo de
embarazo o en los tres meses posteriores al parto es por razén de su estado
de gravidez. Igual sucede con el fuero sindical, debido al cual el trabajador
es mds vulnerable a ser despido por la actividad sindical que desempeiia,
queentodoslos casos vaen contra delosintereses capitalistadelempleador.

El fuero de maternidad tiene sus fundamentos en la norma constitucio-
nal que pretende evitar que la trabajadora que se encuentre en estado de
gravidez sea discriminada por su estado excepcional, es el desarrollo del
derechoalaigualdad, que establece que nadie puede ser tratado de manera
diferente por razén de su sexo, raza, religion, lengua u opinién politica, y
el Estado se compromete a promover las condiciones para que laigualdad
sea real y efectiva, brinddndole proteccién a las personas que por su
condicién econdmica, fisica o mental se encontraren en situacién de
debilidad manifiesta. También se agregan los principios que el constitu-
yente le estableci6 al legislador para que conbase en ellos se creara el nuevo
estatuto del trabajo, que como bien es sabido, estd vinculado directamente
con las relaciones de trabajo. Por ficcién de la Corte Constitucional® se
consagra la especial proteccién a la mujer y a la maternidad. Puede ser
tomado como fundamento del fuero de maternidad la disposicién consti-
tucional que sefiala la especial proteccion a la mujer por parte del Estado,
sin consideracién a si ella labora o no, a no ser sometida a ninguna clase de
discriminacién a la asistencia y proteccion durante y después del parto y el
apoyo ala mujer cabeza de familia. Con el fuero también se busca proteger
el derecho de los nifios, lo cual recae sobre el nasciturus o el recién nacido.

> Me mantengo en la posicién de afirmar que ello sélo constituye principios, lineamientos sobre
los cuales se debe crear el nuevo estatuto del trabajo, principios dirigidos exclusivamente al
legislador. Ello es claro al establecerse expresamente que «la ley correspondiente fendrd en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales», no hay expresién alguna que establezca
dar cumplimiento a su contenido, por lo tanto, me aparto de la decisién de la Corte Constitucional
al respecto.
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Los convenios y recomendaciones de la orr ratificados por Colombia
garantizanla proteccion ala trabajadoraen estado de gravidez, hacen parte
de nuestro ordenamiento, los cuales sirven como fuente de aplicacién
supletoria en materia laboral, y en algunos casos llegan a ser considerados
dentro del bloque de constitucionalidad®.

La proteccién a la mujer en estado de gravidez no sélo se limita a las
relaciones privadas de trabajo, sino que este mandato constitucional es
aplicable a las servidoras publicas; esto incluye a las vinculadas ala adminis-
tracion por relacién legal y reglamentaria (empleada publica) y a las
vinculadas por relacién contractual (trabajadora oficial), pero la indemni-
zacién prevista por esas normas, ha dicho la Corte Constitucional, «es
exequible siempre y cuando se entienda que carece de todo efecto el
despido de una servidora ptiblica durante el embarazo o en los tres meses
posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacién previa del funcio-
nario del trabajo competente, en el caso de las trabajadoras oficiales, o sin
la correspondiente autorizacién motivada del jefe respectivo, en donde se
verifique lajusta causa para el despido, en el caso de las empleadas publicas».
Asfi lo ensefia en la sentencia C-470 de 1997.

El fuero de maternidad, estabilidad laboral absoluta, en virtud dela cual
se presume que todo despido de mujer embarazada o en estado de
lactancia es consecuencia de una discriminacién originada en su estado de
gravidez. En consecuencia, el empleador que decide retirar del servicio a
una mujer embarazada tiene que desvirtuar esa presuncién. Para ello
deberd explicar suficiente y razonablemente que el despido del cargo se
produjo por razones laborales y no por causas imputables al embarazo.

Aungque el fuero de maternidad esté plenamente garantizado por parte
de la legislacién laboral, es de entenderse que este fuero no opera automé-
ticamente por el simple hecho de que la trabajadora se encuentre en estado
de gravidez; es indispensable la comunicacién del suceso al empleador, o
quien haga sus veces, en caso de haber representante, salvo que no opere
de ninguna manera esta protecciéon legal, ya que el patrono no puede estar

¢ Los derechos laborales son derechos humanos, pues asi son reconocidos universalmente:
Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), arts. 23 y 25; Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948), Art. 14; Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (1966), arts. 7 y 8; Protocolo adicional a la convencién americana de derechos humanos,
en materia de derechos econémicos sociales y culturales (1988), Art. 6; Carta africana de los derechos
humanos y de los pueblos (1981), Art. 15.

En la sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se detalla lo relacionado con
el bloque de constitucionalidad.
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obligado a conocer o presumir por si solo el estado de embarazo de la
trabajadora. Pero ello no es totalmente cierto; en algunos casos se puede
prescindir de esta comunicacién y sin embargo el fuero es totalmente
operante, como seria en la situaciéon de que la trabajadora presente claras
sefiales de su estado de embarazo y tenga frecuentemente contacto con el
empleador; es evidente su estado de gravidez y el empleador lo sabe. Seria
contrario a la 16gica decir que no conocia del estado de embarazo de la
trabajadora.

El articulo catorce del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que las
normas laborales son de orden publico y «por consiguiente, los derechos
y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo los casos
expresamente exceptuados por la ley», pero nada impide que se pacte
convencionalmente ya sea por medio del contrato, el reglamento interno
de trabajo, la convencién o pacto colectivo, derechos a favor de los trabajado-
res que constituyen, en la mayoria de los casos, conquistas de éstos sobre
las condiciones de trabajo, caso en el cual éstas prevalecerdn en virtud del
principio de la favorabilidad. En caso que no haya norma convencional
aplicable, prevalecerdn las establecidas en el C6digo Sustantivo del Traba-
jo o de cualquier otra norma que regule el trabajo humano subordinado.

Se da por sentado que el fuero de maternidad opera sobre la presuncién
de que el despido se debe por causa del embarazo. La Corte Suprema de
Justicia ha determinado los requisitos para que opere dicha presuncién: «a)
que el patrono haya despedido a la trabajadora, b) que dicho despido se
haya producido cuando ésta se encontraba dentro del periodo de embara-
zo o dentro de los tres meses posteriores al parto, segtin el caso, c) que el
patrono no haya obtenido para proceder de esta manera la debida autori-
zacién del inspector del trabajo, o del alcalde del lugar se faltare éste»’. Del
mismo modo se basala Corte Constitucional para determinar la viabilidad
de la tutela para garantizar los derechos fundamentales de la trabajadora
que estando embarazada sea despedida; asi se puede observar en la tutela
373 de 1998.%

La Corte Constitucional ha establecido que no es viable la accién de
tutela para proteger los derechos de la trabajadora embaraza que ha sido
retirada del cargo, ya que tiene otros medios a su disposicién para la
proteccion de sus derechos, como es la via ordinaria ante el juez laboral del

7”CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Laboral, sentencia de septiembre 2 de 1969.
8 Entre otras sentencias, la T -426 de 1998.
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circuito en el caso de la trabajadora oficial o la trabajadora privada, y ante
el contencioso administrativo si es empleada publica. No obstante ha
establecido dos excepciones a la regla sefialada: en primer lugar, si se trata
de proteger el minimo vital, y en segundo lugar, siempre que resulte
flagrante la arbitraria trasgresién de las normas que le otorgan a la mujer
una especial proteccién establecida en los articulos 13, 44, 43, 53 de la
Constitucion nacional. Bajo esta situacion, la tutela puede ser presentada
como medio transitorio para que quien le haya sido vulnerado un derecho
fundamental no sufra un perjuicio irremediable por causa de ese acto; asi
lotiene establecido el articulo 8 del decreto 2591 de 1991: «pero en todo caso
el afectado deberd ejercer dicha accién en un término méximo de cuatro
meses a partir del fallo de tutela, si no la instaura serdn los efectos de éste
(la decisién que causé la accién)». Luego del término durante el cual tiene
efecto la tutela, la trabajadora que la presenté debe acudir al juez compe-
tente, ya sea ante el Tribunal Contencioso Administrativo, si es empleada
publica, o ante el juez laboral del circuito en el caso de la trabajadora oficial
o empleada privada. En ambos casos se debe solicitar que se declare la
ineficacia del despido, o el reconocimiento de la correspondiente indemni-
zacion, segtin sea el caso. Debe anotarse que si se trata de una trabajadora
oficial debe agotar la reclamacién administrativa antes de acudir al juez
laboral del circuito’.

Merece especial atencién observar la situacién del fuero de maternidad
frente a las situaciones en que la labor de la trabajadora es breve, como
sucede en el contrato a término fijo; es necesario definir en qué casos se
garantiza esa proteccion legal. Si el contrato a término fijo finaliza por
cumplimiento del término fijo pactado, el fuero de maternidad no entra a
operar, ya que estamos frente a una causal de terminacién del contrato de
trabajo. El fuero de maternidad sélo selimita al despido presunto por causa
del embarazo, caso en el cual el empleador no estaria obligado a reconocer
afavor delatrabajadoraindemnizacién alguna u otra prestacién por razén
del estado de gravidez de la trabajadora; pero el discurso no termina alli.
La Corte Constitucional ha sefialado en diversas providencias que: «el s6lo
vencimiento del plazo inicialmente pactado, producto del acuerdo de

Por este medio el trabajador oficial que se vea perjudicado por una decisién de la administracion
puede reclamar ante ella, manifestandole la razén de su desacuerdo, puede pedirle a ésta que aclare,
revoque o modifique esa decision. Dentro delajurisdiccionlaboral ordinaria es factor de competencia;
sin el cumplimiento de este requisito la demanda serd rechazada de plano. Anteriormente llamada
reclamacién administrativa, este recurso adquirié personalidad propia con la reforma al Cédigo de
Procedimiento Laboral, que desde el 9 de junio de 2002 se llama Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.
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voluntades, no basta para legitimar la decisién del patrono de no renovar
el contrato, s6lo asise garantizard, de unaparte, la efectividad del principio
de la estabilidad, en cuanto «expectativa cierta y fundada» del trabajador
de mantener su empleo»."” Y agrega: «Por lo tanto, para terminar un
contrato laboral cuando existe notificacion del estado de gravidez de la
trabajadora que cumple con sus obligaciones, deberd analizarse si las
causas que originaron la contratacién atin permanecen, pues de respon-
derse afirmativamente no es dable dar por terminado el contrato a término
fijo». Una vez mds es evidente el papel garantista de la Corte Constitucio-
nal, al reconocer a favor de la trabajadora el fuero de maternidad asf el
contrato haya terminado por el cumplimiento del acuerdo inicialmente
pactado entre las partes acerca de la duracién del nexo laboral. Es exceder-
se de lo establecido en las normas laborales, las cuales son de orden
publico; no es aceptable extender el campo de aplicacién del articulo 239
del C.S.T., que sélo se limita al despido de la mujer en estado de embarazo
a una situacién totalmente distinta, como es el de la terminacién del contrato
a término fijo. Dejar sin efecto por via de tutela el acto juridico en que se da
término a un contrato a termino fijo, es atentar en contra de la seguridad
juridica, y lo peor de todo, aumenta el temor en la contratacién de mujeres
en estado de gestacion, porque no basta el término inicialmente pactado
para dar por terminado un contrato de trabajo; por lo tanto, el empleador
se verfa obligado a aceptar a esa trabajadora si por via de tutela el juez
ordena el reintegro. Es obvio que no sucederd en todos las situaciones,
porque es evidente que en cada situacién en particular determinard la
decisién del juez de tutela, como podria suceder en el caso de una trabajadora
que por causa de la terminacién del contrato viera vulnerado su minimo
vital. Sin embargo, ha quedado sentado el precedente. En el evento que el
preaviso en el cual el empleador manifiesta dar por terminado el contrato
de trabajo a término fijo y la fecha establecida para la finalizacién del nexo
laboral coincida con la época en que la trabajadora se encuentra disfrutan-
do de la licencia de maternidad o de cualquier otro descanso remunerado
por causa del embarazo, no produce efecto alguno, dicho acto es ineficaz,
asi lo estable el inciso segundo del articulo 241 del C.S.T.

La situacién es mucho mds delicada cuando se estd en presencia del
fuero de maternidad frente al periodo de prueba, que segtin mi punto de
vista es la etapa del contrato de trabajo en que se presenta algo mds que
inestabilidad, ya que sélo basta que el empleador manifieste su inconfor-
midad respecto de la labor del trabajador en prueba para dar por termina-

1"CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-326 de 1998. Magistrado ponente Alejandro Martinez
Caballero.
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do el contrato de trabajo. No es necesario presentar justa causa; en este caso
lateoria dela estabilidad laboral establecida porla Corte Constitucional no
operaria, ya que la terminacién del contrato por periodo de prueba parte
del supuesto de falta de aptitud del trabajador para el desempefio de la
labor contratada. Recuérdese que la estabilidad laboral se circunscribe a la
permanencia del cargo mientras «el trabajador cumpla con sus obligacio-
nes laborales y el interés del empleador, motivado en las necesidades de la
empresa, de prolongar o mantener el contrato»''. Es cierto que el fuero de
maternidad opera desde el momento en que la trabajadora comunica al
empleador, por cualquier medio idéneo, su estado de gravidez. Respecto
a las tres situaciones expuestas (periodo de prueba, estabilidad y fuero de
maternidad) me pregunto: siel empleador tiene plenalibertad para dar por
terminado el contrato por periodo de prueba, ;cémo se puede garantizar
la estabilidad de la trabajadora que goza de fuero de maternidad? Hasta
ahora no he sabido de pronunciamiento alguno que haga relacién a la
situacion que acabo de plantear; por lo tanto, se necesita de la intervencién
de las altas cortes para que por medio de sus providencias establezcan la
salida a esta situacién de tanta importancia social.

Los trabajadores menores de edad también gozan de fuero de materni-
dad, pero no en la misma forma en que estd establecido en el articulo 239
y 241 del C.S.T. La legislacién del menor, establecida en el decreto 2737 de
1989 y sus reglamentarios, tiene como objeto la especial proteccion del
menor de edad, con el fin de evitar que éste experimente situaciones
irregulares, las cuales van en detrimento de su normal desarrollo siquico
y emocional. En el titulo IX, capitulo VI, correspondiente a la seguridad
social del menor trabajador, se establece que «no se podra despedir a
trabajadores menores de edad cuando se encuentren en estado de embara-
zo o durante la lactancia, sin autorizacién de funcionario encargado de la
vigilancia y control del trabajo de menores. El despido que se produzca sin
esta autorizaciéon no produce efecto alguno»'. La norma antes citada
confiere una estabilidad laboral absoluta, en cuanto fuero de maternidad,
haciala menor trabajadora, al establecer que el despido es ineficaz cuando
serealice enla época comprendida desde el momento en que la trabajadora
comunique al empleador, por cualquier medio idéneo, su estado de
gravidez hasta el momento en que finalice el periodo de lactancia, la cual
debe entenderse que es el periodo fijado en la legislacién laboral, que

' CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-588 de 1998.
12 Articulo 260 del Cédigo del Menor.

134 revista de derecho, universidad del norte, 19: 126-141, 2003



establece que serd durante los primeros seis meses de edad del hijo de la
trabajadora aforada. En la legislacién del menor no se hace referencia a
indemnizacién alguna por causa del despido, lo que es entendible si la
misma norma del articulo 260 del Cédigo del Menor establece que no
produce ningin efecto el despido: «5i la indemnizacién es porque el
despido se produjo, el efecto de terminar el contrato, y si es ineficaz ese
despido, no puede producir tal efecto. Es decir, el despidono puedeala vez
ser y no ser tal»". El fuero de maternidad en los menores de edad no
extiende su proteccidn, al igual como sucede en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, a las causales generales de terminacién del contrato de trabajo
establecidas en el articulo 61 de esa misma codificacion, a excepcién de la
terminacion unilateral del contrato de trabajo por justa causa, ya que para
que fenezcan los efectos del contrato por esta razén se necesita autoriza-
cién del inspector del trabajo, lo que no sucede bajo la aplicacién del
articulo 239 del C.S.T., enla cual el empleador, alegandojusta causa, puede
dar por terminado el contrato de trabajo, en el caso en que no esté disfrutando
delalicencia de maternidad o de otro descanso remunerado por causa del
embarazo, con el pago de las indemnizaciones y prestaciones correspon-
dientes. Acercadelos pronunciamientos dela Corte Constitucional respec-
to de la estabilidad laboral de la trabajadora embaraza, es totalmente
aplicable por via de tutela, siempre y cuando cumpla con los presupuestos
sefialados en la sentencia T-373-1998.

En cuanto a la situacién de las trabajadoras que prestan sus servicios a
lasempresas de servicios temporales (E.S.T.) en calidad de trabajadoras en
misién que por la resumida duraciéon del contrato de trabajo, el cual no
puede ser superior a un afio en ningtin caso, se ve afectadala plena garantia
del fuero de maternidad. Son varias las situaciones que afectan su sana
aplicacién: a) El contrato de los trabajadores en misién tiene como fin
realizar labores de corta duracién, ya sea para atender «incrementos en la
produccién, transporte, las ventas de productos o mercancias; realizacién
de labores ocasionales, accidentales o transitorias; cuando se requiera
reemplazar personal, en vacaciones en uso de licencia, en incapacidad por
enfermedad o maternidad. Lo que indica que este contrato subsiste mien-
tras existan las causas que le dieron origen y la materia del trabajo, lo que
en la préctica se fija presuntivamente al limitar su duracién a un término
fijo; de esa manera las E.S.T. se evitan malos entendidos en cuanto a la
duracién de la relacién laboral. De lo anterior concluyo que bajo esta

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Laboral, sentencia de mayo 11 del 200. M.P.
Germaén Valdez Sénchez.
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situacién el fuero de maternidad no opera: en primer lugar, como lo he
comentado anteriormente, es terminacién del contrato de trabajo por
cumplimiento del plazo inicialmente pactado; en ningtin caso se puede
hablar de despido. En segundo lugar, si nos inclinamos por la doctrina de
la Corte Constitucional sobrela estabilidad laboral en el contrato de trabajo
a término fijo, considero que no tendria aplicacién, debido a que la misma
ley 50 de 1990 establece taxativamente el objeto del contrato con los
trabajadores en mision, limitados por lanaturaleza excepcional de lalabor,
que como se observa son limitados: podriamos decir que atin subsisten las
causas que le dieron origen al contrato con la trabajadora en misién,
cuando el personal que reemplaz6 entré a laborar por la terminacién del
periodo de vacaciones o porque terminé el periodo de licencia; al presen-
tarse esa situacién obviamente se desplaza a la trabajadora en misién y
entra el personal de planta dela empresa usuaria, que si goza de un vinculo
s6lido con aquélla. b) La indiferencia del Ministerio del Trabajo, como
institucién creada para conocer de la posible violaciéon de las normas
laborales ante la situacién de indefensién de las trabajadoras en misién,
que en la mayoria de las veces deben afrontar las arbitrariedades de las
empresas de servicios temporales, que ignoran las garantias que la legisla-
cién laboral les ofrece a los trabajadores. Recientemente la Corte Constitu-
cional mediante la sentencia T-1101 del 2001 ordend la reestructuracién del
Ministerio del Trabajo, con el fin de ejercer mejor vigilancia sobre las
empresas de servicios temporales, para evitar que se sigan cometiendo
estas arbitrariedades, sobre todo en lo relacionado con las garantias a la
trabajadora en misién que se encuentre en estado de gravidez.

Extension del fuero de maternidad. Lo llamo asf porque no es exactamente
latrabajadoraenestado de gravidezlo que se protege; ellosucede enel caso
de la adopcién, donde el trabajador o la trabajadora gozan de estabilidad
laboral reforzada, por el tiempo establecido, dependiendo de la situacién,
como a continuacién se verd. En lo relacionado con la adopcién, siemprey
cuando el adoptado no sea mayor de siete afios, se le aplicard al adoptante las
miasma garantias establecidas parala madre biolégica enlo procedente; se
tomard como fecha de nacimiento la fecha en que se celebré laadopcién del
menor. Acerca de ello es necesario realizar algunos comentarios para una
mejor comprension: a) El fuero de maternidad opera con la presentacion
del documento que pruebe la adopcién del menor. b) El despido que se
realice desde la fecha de la adopcién hasta las doce semanas siguientes —a
excepcién de que se haya cedido una semana al compariero o la compariera
permanente, caso en el cual serd de once semanas—es plenamente ineficaz,
salvo que se haya obtenido la autorizacién por parte del inspector del
trabajo. En este caso, la persona que haya hecho la adopcién goza de
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estabilidad laboral absoluta, por consecuencia del fuero de maternidad, en
virtud delo establecido en el articulo 241 del C.S.T. ¢) La vigencia del fuero
de maternidad es de tres meses, contados a partir de la fecha de adopcion.
d) Por sustraccién de materia, al trabajador adoptante no le es aplicable el
descanso remunerado durante la lactancia, lo que indica que es por sélo
tres meses.

Sise presentaaborto o parto prematurono viable, lalicencia de maternidad
s6lo se limita de dos a cuatro meses, dependiendo del tiempo que tome la
recuperacion dela trabajadora;lapso durante el cual la trabajadora goza de
fuero de maternidad y cualquier despido que se realice es ineficaz, salvo
con autorizacién del inspector del trabajo. Todo esto sin perjuicio de las
garantias sobre fuero de maternidad de que goz6 la trabajadora al momen-
to anterior del aborto o del parto prematuro no viable.

La doctrina que actualmente considera la Corte Constitucional para
efectos del fuero de maternidad y la ineficacia del despido de una trabaja-
dora que se encuentre bajo el estado de gravidez, estd sefialada en la
sentencia C-470 de 1997, respecto a la cual es conveniente realizar algunos
comentarios. En esta sentenciala Corte concluye que «carece de todo efecto
el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses
posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacién previa del funcio-
nario del trabajo competente, quien debe verificar si existe o no justa causa
probada para el despido», con lo cual unificé lo establecido en el articulo
239, que se refiere ala duracién del fuero de maternidad, conlos efectos del
articulo 241, que establece lanulidad del despido cuando la trabajadora es
despedida cuando se encuentra disfrutando de la licencia de maternidad.
Con esta medida la Corte Constitucional busca garantizar plenamente los
derechos a favor de la trabajadora en estado de gravidez, evitando celosa-
mente cualquier intento de discriminacién por razén del embarazo.

Considero quelo expuesto por esta corporacion es unamedida extrema-
damente garantista que choca conla correcta interpretacién delos articulos
239y 241 del C.S.T., que reconocen el fuero de maternidad. Siguiendo una
correcta interpretaciéon de estas dos normas, se observa que operan de
manera independiente, bajo supuestos bien definidos que impide cual-
quier interpretacion errénea. Tal como lo ensefia la Corte Suprema de
Justicia, el articulo 239 del C.S.T, con la modificacién introducida por el
articulo 35 de la ley 50 de 1990, no contempla la ineficacia del despido de
latrabajadora «durante el embarazo o enlos tres meses posteriores al parto,
sin la correspondiente autorizacién previa del funcionario del trabajo
competente. Prevé la prohibicién de despedir por motivo del embarazo o
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lactancia, lo cual presume, y en tal evento la decisién patronal no podra
producir efectos, cualquiera que sea el momento en que se presente, pero
también contempla el despido sin autorizacién de la autoridad competen-
te, por motivos distintos al embarazo, y en tal caso sefiala las consecuencias
de tal evento, las que s6lo pueden materializarse en la medida en que
efectivamente el despido produzca su efecto natural, que es la terminacién
del contrato de trabajo»'*.

Elarticulo 239 reconoce el fuero de maternidad por un tiempo prudente,
comprendido desde el momento en quela trabajadoranotifica alempleador
de su estado de gravidez hasta los tres meses posteriores al parto. Esto se
divide en tres momentos: el primero, comprendido desde la notificacién
del estado de gravidez hasta el momento en que empieza a disfrutar de la
licencia doce semanas; el segundo comprende la época en que la trabajado-
rase encuentra disfrutando delalicencia de maternidad; y el tercero desde
el momento en que finaliza la licencia de maternidad y no se han cumplido
los tres meses posteriores al parto. En el primer evento, el empleador puede
despedir a la trabajadora con la autorizacién del inspector del trabajo, caso
en el cual el despido produce plenos efectos y no se genera indemnizacién
alguna; pero también puede suceder el evento que el despido se efecttie sin
la autorizacién del inspector del trabajo, caso en el cual hay que preguntar-
se si es con justa causa o si fue un despido arbitrario: en el primer evento,
el despido produce plenos efectos, ya que se desvirta la presuncién
establecida en el articulo 239 del C.S.T. debido a que la relacién laboral
fenece por causas propias del contrato y no del embarazo; obviamente, el
empleador al efectuar el despido debe manifestar la causal o motivo de esa
determinacién, ya que posteriormente no podrd alegarse causales o moti-
vos distintos', sin perjuicio de la obligacién de reconocer a la trabajadora
cesante las indemnizaciones establecidas en el articulo 239 del C.S.T. y
demads convencionales que sean exigibles. En el segundo evento, caso en el
cual el despido es arbitrario, el empleador debe indemnizar plenamente a
latrabajadora, debido a que se presume que el despido obedecié a causa del

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia 13.561, mayo 11 del 2000. Magistrado ponente
Germédn Valdés Sanchez.

> No sélo debe tenerse en cuenta la tipificacién de la conducta con la ley, reglamento, acuerdo
(pacto o convencién colectiva), contrato de trabajo, que sancione el acto con al terminacién del
contrato por justa causa; es esencial que se tome la determinacién de fenecer el contrato de trabajo en
un tiempo prudente al momento en que se cometi6 el acto o cuando el empleador o su representante
tuvo conocimiento del hecho, porque de lo contrario, y asf lo ha entendido la jurisprudencia, el
empleador ha aceptado el acto cometido; ademads de los demds aspectos que debe tenerse en cuenta
para la terminacién del contrato de trabajo por justa causa, los cuales no entraré a mencionar por no
corresponder al objeto de este ensayo.
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embarazo delatrabajadora, lo quele obliga areconocerlelasindemnizaciones
establecidas en el articulo 239 del C.S.T., sin perjuicio de la indemnizacién
por terminacién unilateral del contrato sin justa causa, la cual se fijard
dependiendo del tipo de contrato que vinculaba a las partes y de otras
indemnizaciones de origen convencional; debe aclararse que el despido
produce plenos efectos. El segundo momento, cuando la trabajadora se
encuentra disfrutando de la licencia de maternidad o de cualquier otro
descanso remunerado, establecido en el titulo VIII, capitulo V del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, cualquier despido que se efecttie no produce efecto
alguno, salvo que se cuente con la autorizacién del inspector del trabajo, el
despido es plenamente ineficaz, no nace a la vida juridica, por lo tanto no
produce efectos juridicos (estabilidad laboral absoluta, plena garantia del
fuero de maternidad); esto no excluye la posibilidad de terminar el contra-
to por justa causa, pero es indispensable la intervencién del inspector del
trabajo para que lo autorice, ya que el empleador no lo puede hacer directa-
mente, de lo contrario se producen los efectos que acabo de mencionar. El
tercer momento, finalizada la licencia de maternidad y lo restante de los
tres meses posteriores al parto, el fuero de maternidad opera en forma
equivalente a lo establecido en el primer momento, razén por la cual no
merece comentario; pero si es necesario referirnos a lo relacionado con el
periodo de lactancia, momento en el cual la trabajadora goza de fuero de
maternidad s6lo durante el momento en que el empleador le concede los
treinta minutos de la jornada para amamantar su hijo, sin perjuicio de que
ello sea acumulable, hasta los primeros seis meses de edad de la criatura;
ello se deriva de lo establecido en el articulo 241 del C.S.T., que establece
que «el patrono estd obligado a conservar el puesto ala trabajadora que esté
disfrutando de los descansos remunerados de que trata este capitulo... no
producira efecto alguno el despido que el patrono comunique a la trabaja-
dora en tales periodos». Es cierto que su aplicacién serfa nula por el corto
tiempo que comprende esta situacién, pero para fines académicos era
necesario precisarlo.

El periodo de licencia puede ser reducido a once semanas en el caso en
que la trabajadora beneficiaria decida ceder una semana de esa licencia a
su esposo 0 compafiero permanente. En este caso, la duracién del fuero de
maternidad no se ve afectada, ya que su duraciéon es a partir de la
notificacién hasta los tres meses posteriores al parto y en nada incide la
cesion de la semana en ello; pero si afecta los efectos de la ineficacia del
despido cuando éste se efecttia durante la licencia de maternidad, el cual,
que en principio era de doce semanas, pasa ahora a ser de sélo once
semanas.
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Efectos del fuero de maternidad. Despido ineficaz. Estabilidad laboral absoluta.
Reintegro de la trabajadora. Es cierto que no en todos los casos se produce el
reintegro dela trabajadora; eso sucede s6lo si se cumple con los presupues-
tos establecidos en el articulo 241 del C.S.T. En materia laboral, el efecto de
la ineficacia del despido conlleva a la aplicacién del articulo 140 del C.S.T.,
que establece que el trabajador tiene derecho a percibir el salario aun
cuando no haya prestacién del servicio cuando éste haya sucedido por
culpa o por disposicién del empleador. Pero no sélo se limita al concepto
de salario; del mismo modo debe percibir las prestaciones sociales, ya sean
legales o convencionales, a las cuales tenga derecho. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia se pronunci6: «Sila ley tiene por ineficaz un despido,
no hay lugar a reclamar judicialmente la anulacién del mismo sino la
declaratoria de su ineficacia, ya que esta ineficacia ocurre ipso jure desde el
mismo momento delaemision del acto recisorio, vale decir que es un hecho
juridico anterior a la sentencia, la cual sencillamente lo reconoce (...) b) se
procede a la declaratoria de ineficacia, y corresponde entender que el respec-
tivo contrato no terminé por el despido cuestionado sino que siguié
vigente ain después del mismo. c) al paso que la ineficacia del despido
coloca al trabajador en la situacién del articulo 140 del C.S.T. (...) esto
implica que el empleado tiene derecho alos salarios y demds emolumentos
salariales que le corresponde al servidor activo, hasta el que el empleador
accede a ofrecerle trabajo o finalice eficazmente el nexo laboral mediante
cualquiera de los modos vélidos de terminacién (...) d) (...) la accién para
declarar la ineficacia de un despido, dado que lo que se busca es el reconoci-
miento judicial de un hecho anterior, no prescribe, en cuanto tal, sino que
prescriben ordinariamente los derechos que sucesivamente se van causan-

do como consecuencia de hallarse el trabajador en la situacién del articulo
140».16

Con la expedicién de la ley 50 de 1990 el legislador, en cuanto al fuero
de maternidad, se propusobrindarle a la trabajadora en estado de gravidez
la proteccién de su puesto de trabajo, con la finalidad de garantizarle a ella
y a su futuro hijo los medios econémicos indispensables para tener una
dignabienvenida alavida terrenal, la cual en las mayorias de las veces s6lo
se obtiene con los ingresos que se percibe por medio del salario, de alli que
sea indispensable reforzar la estabilidad laboral. Debilitar esa proteccién
es permitir el despido arbitrario por parte del empleador, que algunas
veces se encuentra cegado por el afan de obtener mayor beneficios con

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Laboral, sentencia 6684 del 2 de diciembre
de 1994.
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menos gastos, ya que en nada le conviene tener dentro de su personal una
trabajadora que no produzca debido a que se encuentra gozando de una
licencia de maternidad. Lamentablemente es cierto que en Colombia la
aplicaciéon de estas garantias a favor de la trabajadora en estado de
gravidez no goza de la plenitud que al momento de su creacién se
pretendiaimponer enlas relaciones laborales. Es indispensable la labor del
Ministerio del Trabajo, que por medio de sus inspectores vele por la
defensa delos derechos delos trabajadores, quienes siempre se encuentran
en desventaja en la balanza compuesta por capital y trabajo; su reestructu-
racion es la tarea inmediata que el ejecutivo o el legislador deben realizar.
Ojald den cumplimiento ala ordenimpuesta porla Corte Constitucional en
lasentencia T-1101 del 2001, y no sélo en cuanto a las empresas de servicios
temporales, sino que esto debe ser un cambio radical e integral, que
comprenda todas sus dreas de accion, porque no sélo la maternidad es el
mal que agobia a las trabajadoras, sino otros aspectos, como es el trabajo
infantil, respecto al cual los menores se encuentran desprotegios, expues-
tos a toda clase de abusos y a continuas violaciones de las normas que los
protegen, contempladas en el estatuto laboral y en el Estatuto del Menor;
que no sea letra muerta, accién y proteccién, porque estamos frente a
derechos de cardcter social; no se trata de mdquinas contratadas para la
produccién, son personas con derechos fundamentales y sociales las que se
contratan para la produccién. Como lo dije en principio, Colombia es un
Estado Social de Derecho.
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