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FUENTE FORMAL : Codigo Sustantivo del Trabajo art. 239 /
Constitucion Politica de Colombia art. 43

TEMA: DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: nocion

Tesis:

«Pues bien, a efectos de resolver las suplicas de la accionante, debe
recordarse que nuestra Carta Constitucional en su articulo 43 establece
que «la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacidén. Durante
el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o} desamparada...».

Tal disposicion constitucional se debe armonizar con el articulo 11 de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, conjunto normativo que fundamentdé el desarrollo
jurisprudencial del denominado fuero de maternidad -estabilidad laboral
reforzada- el cual constituye una garantia para la mujer en estado de
gravidez y en periodo de lactancia, con el propdsito de evitar cualquier
forma de discriminacion por tal circunstancia o que con motivo de dicha
condicién sea retirada del empleo, sin que en el presente evento, para lo
que interesa al tramite tutelar, resulte menester entrar a analizar hasta
gue momento opera la presuncién consagrada en el articulo 239 C. S. del
T.».

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: extensién a cualquier modalidad
de relacion laboral 0 de prestacion

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad: limites

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Medidas de proteccion sustitutas - Casos de
improcedencia del reintegro (c. i)

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en cargos de descongestion -
Desvinculacién por causas objetivas, generales y legitimas: medidas de
proteccion sustitutas (c. j.)



Tesis:

«Dicho fuero, se ha considerado de manera general, se aplica
independientemente de la naturaleza del empleador, es decir, opera tanto
en el sector publico como privado, y en lo referente al primero, también
resulta indiferente el tipo de nombramiento: i) provisionalidad, ii)
propiedad, iii) libre nombramiento y remocidon; no obstante, debe
recalcarse, no toda vinculacién laboral, tratdndose de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, es inquebrantable, esto es, la
proteccion no opera de forma absoluta en todos los eventos, por cuanto
debe atenderse el contexto en que se presenta la presunta vulneracién
gue da lugar a la peticion de amparo. Asi en sentencia T-082 de 16 de
febrero de 2012, la Corte Constitucional manifesto:

Una vez establecidas las modalidades de proteccién efectiva del fuero de
maternidad y habiendo dejado claro hasta este momento que: (i) la
medida mas efectiva del fuero de maternidad es el reintegro o renovacién
del contrato, y que (ii) en los casos en que el reintegro o la renovacion se
torna imposible desde el punto de vista factico, es procedente la medida
de proteccion sustituta, es decir el reconocimiento de las prestaciones en
materia de seguridad social en salud, hasta el momento que la mujer
adquiera el derecho al reclamo de la prestacion econdmica de la licencia
de maternidad, resulta pertinente hacer referencia, precisamente, a los
casos en los cuales la Corte ha considerado que dicha medida de reintegro
no procede: 1) Cuando la empresa se ha liquidado o esta en proceso de
extincién la persona juridica que la sustenta, 2) Cuando el origen de la
desvinculacién es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba, ha sido
provisto por concurso de méritos, 3) Cuando el origen de la desvinculacion
es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba fue creado por la
administracion publica, para el desempefio puntual de funciones
transitorias relativas a la eficacia, celeridad y mejoramiento de la funcion
publica, como por ejemplo los cargos denominados de descongestién vy,
4) Cuando la existencia de la relacién laboral entre la mujer gestante y
empleador, dependia intimamente de la subsistencia de un contrato
previo celebrado por el empleador (...).

Pues bien, del juicioso analisis de los supuestos facticos donde esta Corte
ha concluido que no es procedente la medida de proteccion principal
(reintegro o renovacion) como derivada del fuero de maternidad:
sentencias T-534/09; T-245/07; T633/07; T-069/07; T-1210/05, esta
Sala advierte que ‘la desvinculacion de la peticionaria no ocurrié debido a
una discriminacidn de orden subjetivo, en la medida en que la separacién
del cargo no tuvo relacién alguna que haya sido probada en el expediente
con su estado de embarazo’ sino que por el contrario, se debidé a una
causa objetiva, general y legitima que no dependia de la liberalidad del



empleador, pues en la gran mayoria de los casos obedecia a las
consecuencias de aplicar una norma legal, convencional o constitucional
gue, en determinado momento, debié entrar a regular dicha relacién
laboral

31.- Por ejemplo, el caso en el cual el cargo que ocupaba una mujer en
estado de embarazo es provisto por concurso de méritos, responde a la
aplicacién del principio constitucional segun el cual “Los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera” (articulo 125 C.N.) y a lo
dispuesto de forma particular por la ley 909 de 2004 que regula el
régimen de carrera administrativa.

32.- Puede concluirse de las anteriores consideraciones que cuando pueda
inferirse razonadamente que la conservacion de la alternativa laboral de
la mujer embarazada, mediante una orden de reintegro o renovacion, es
facticamente imposible en un caso concreto debido a que han
operado causas objetivas, generales y legitimas que ponen fin a la
relacién laboral: corresponde al juez de tutela aplicar la medida de
proteccion sustituta correspondiente al reconocimiento de cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud y el correlativo reconocimiento de la
licencia de maternidad.

33.- En ultimas, es con base en los criterios anteriormente expuestos que
el juez constitucional debera decidir, en cada caso que examina, cual es
el alcance de las medidas de proteccidn ? principales, como el reintegro o
renovacion del contrato, o sustitutas, como las prestaciones en materia
de seguridad social en salud ? cuando han operado causas objetivas,
generales y legitimas que ponen fin a la relacion laboral. Lo anterior
obedece a dos razones primordialmente. La primera, que existe una
imposibilidad de crear un estandar Unico de 6rdenes de reintegro o
renovacion, pues para esta Sala es claro que cada caso, cada labor o
funcidén, y cada empresa presenta posibilidades distintas para brindar la
garantia de estabilidad de la alternativa laboral de la mujer gestante. La
segunda responde a que, si bien en un determinado caso la orden de
reintegro puede ser facticamente imposible, no se justifica dejar sin
ningln tipo de proteccidn a la mujer embarazada siendo procedente
reconocerle, conforme a las particularidades del caso y como medida
sustituta, las cotizaciones respectivas a seguridad social, después de la
cesacion de la relacion laboral y hasta el momento en que la mujer acceda
a la prestacion econdmica de la licencia de maternidad».

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en la Rama Judicial (c. j.)



Tesis:
«Postura que fue reiterada en el fallo de unificacion SU- 070 de 2013,
donde la misma corporacion expuso lo siguiente:

Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un
cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran
las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el ultimo cargo a
proveerse por quienes lo hayan ganado, debera ser el de la mujer
embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido
y la plaza en la que se desempefiara quien gané el concurso, debe ser el
mismo para el que aplicé. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer
embarazada o lactante por quién gané el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en el pago de
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo
supresion del cargo o liquidacion de la entidad, se le debe garantizar a la
trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se
configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de
salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a
gozar de la licencia ».

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en cargos de descongestion:
Causal objetiva y razonable de la desvinculacion no lesiona derechos
fundamentales

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad en cargos de descongestion -
Terminacién del vinculo laboral durante el periodo de lactancia:
improcedencia de las medidas de proteccion sustitutas al disfrutarse la
licencia de maternidad

Tesis:

«Ahora bien, en el asunto sometido a conocimiento de la Sala, de la
manifestacion de la peticionaria, de las pruebas por ella allegadas, y de
las intervenciones de los accionados, se desprende que Molinello Nieves
fue nombrada como Secretaria en el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion, despacho que fue creado a través del acuerdo PSAA 11-
8377; y que mediante acuerdo No. PSAA14-10156 promulgado el 30 de
mayo de 2014 se dio por terminadas algunas medidas de descongestion,
entre ellas la atinente a dicho despacho judicial, lo que produjo la
finalizacién en esa calenda de la relacién laboral con la aqui peticionaria,
quien para dicha fecha se encontraba en periodo de lactancia, ello en
razon a que su hija nacié el 18 de enero de 2014, tal como se encuentra
acreditado con el registro civil de nacimiento



En tales condiciones, es claro que tal medida no fue el resultado de su
condicion y mucho menos de un acto arbitrario e injusto, sino
consecuencia de no haber prorrogado la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura la medida de descongestion de la cual formaba
parte el Juzgado al que se encontraba vinculada la accionante de manera
transitoria, por tanto, se estima que que al existir una causa objetiva y
justificada no hay lugar a ordenar en favor de la demandante su reintegro
junto con el pago de los salarios dejados de percibir.

Importa precisar, que si bien esta Sala ha manifestado que la anterior
situacidn no es débice paro otorgar como medida de proteccién el pago de
los aportes al Sistema de Salud correspondientes al periodo de gestacidn
posterior a la terminacidon de su vinculo laboral, con el fin de que el
Sistema de Seguridad Social le garantice a futuro el reconocimiento y
disfrute efectivo de la prestacion derivada de la maternidad, lo que
constituye un margen minimo de proteccidon cuando se presenta una
causal objetiva que dio lugar a la finalizacion de la relacién legal. Lo cierto
es que en el presente asunto ello tampoco resulta viable puesto que
claramente, como lo manifestd la peticionaria, contd con el disfrute
efectivo del derecho a la licencia de maternidad».

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO -
Improcedencia de la accién - Principio de subsi - subsidariedad y
residualidad: otro mecanismo de defensa judicial ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa

CONSIDERACIONES: De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucién
Politica y los decretos que reglamentaron su ejercicio, la accion de tutela
fue establecida para reclamar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten lesionados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o
de los particulares en los casos expresamente previstos por la ley,
siempre y cuando no exista otro medio de defensa judicial, a no ser que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

En el asunto objeto de examen, es indiscutible que la demanda de tutela
presentada por la sefiora TANIA MILENA MOLINELLO NIEVES estd
orientada a conseguir que se ordene a las autoridades accionadas, su
reintegro, sin solucion de continuidad, al cargo de secretaria o a otro de
mayor categoria al que venia desempefando en el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion, junto con el pago de los salarios



causados.

Pues bien, a efectos de resolver las suplicas de la accionante, debe
recordarse que nuestra Carta Constitucional en su articulo 43 establece
que «la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante
el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibird de este subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o] desamparada...».

Tal disposicion constitucional se debe armonizar con el articulo 11 de la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, conjunto normativo que fundamentdé el desarrollo
jurisprudencial del denominado fuero de maternidad -estabilidad laboral
reforzada- el cual constituye una garantia para la mujer en estado de
gravidez y en periodo de lactancia, con el propdsito de evitar cualquier
forma de discriminacion por tal circunstancia o que con motivo de dicha
condicion sea retirada del empleo, sin que en el presente evento, para lo
gue interesa al tramite tutelar, resulte menester entrar a analizar hasta
gue momento opera la presuncién consagrada en el articulo 239 C. S. del
T..

Dicho fuero, se ha considerado de manera general, se aplica
independientemente de la naturaleza del empleador, es decir, opera tanto
en el sector publico como privado, y en lo referente al primero, también
resulta indiferente el tipo de nombramiento: i) provisionalidad, ii)
propiedad, iii) libre nombramiento y remocién; no obstante, debe
recalcarse, no toda vinculacién laboral, tratdndose de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, es inquebrantable, esto es, la
proteccion no opera de forma absoluta en todos los eventos, por cuanto
debe atenderse el contexto en que se presenta la presunta vulneracion
que da lugar a la peticion de amparo. Asi en sentencia T-082 de 16 de
febrero de 2012, la Corte Constitucional manifesto:

Una vez establecidas las modalidades de proteccién efectiva del fuero de
maternidad y habiendo dejado claro hasta este momento que: (i) la
medida mas efectiva del fuero de maternidad es el reintegro o renovacién
del contrato, y que (ii) en los casos en que el reintegro o la renovacion se
torna imposible desde el punto de vista factico, es procedente la medida
de proteccidn sustituta, es decir el reconocimiento de las prestaciones en
materia de seguridad social en salud, hasta el momento que la mujer
adquiera el derecho al reclamo de la prestaciéon econdmica de la licencia
de maternidad, resulta pertinente hacer referencia, precisamente, a los
casos en los cuales la Corte ha considerado que dicha medida de reintegro



no procede: 1) Cuando la empresa se ha liquidado o esta en proceso de
extincidon la persona juridica que la sustenta, 2) Cuando el origen de la
desvinculacién es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba, ha sido
provisto por concurso de méritos, 3) Cuando el origen de la desvinculacion
es que el cargo que la mujer embarazada ocupaba fue creado por la
administracion publica, para el desempefo puntual de funciones
transitorias relativas a la eficacia, celeridad y mejoramiento de la funcion
publica, como por ejemplo los cargos denominados de descongestién vy,
4) Cuando la existencia de la relacién laboral entre la mujer gestante y
empleador, dependia intimamente de la subsistencia de un contrato
previo celebrado por el empleador (...).

Pues bien, del juicioso analisis de los supuestos facticos donde esta Corte
ha concluido que no es procedente la medida de proteccion principal
(reintegro o renovacion) como derivada del fuero de maternidad:
sentencias T-534/09; T-245/07; T633/07; T-069/07; T-1210/05, esta
Sala advierte que ‘la desvinculacion de la peticionaria no ocurrié debido a
una discriminacién de orden subjetivo, en la medida en que la separacién
del cargo no tuvo relacién alguna que haya sido probada en el expediente
con su estado de embarazo’ sino que por el contrario, se debié a una
causa objetiva, general y legitima que no dependia de la liberalidad del
empleador, pues en la gran mayoria de los casos obedecia a las
consecuencias de aplicar una norma legal, convencional o constitucional
que, en determinado momento, debid entrar a regular dicha relacién
laboral

31.- Por ejemplo, el caso en el cual el cargo que ocupaba una mujer en
estado de embarazo es provisto por concurso de méritos, responde a la
aplicacion del principio constitucional segun el cual “Los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera” (articulo 125 C.N.) y a lo
dispuesto de forma particular por la ley 909 de 2004 que regula el
régimen de carrera administrativa.

32.- Puede concluirse de las anteriores consideraciones que cuando pueda
inferirse razonadamente que la conservacion de la alternativa laboral de
la mujer embarazada, mediante una orden de reintegro o renovacion, es
facticamente imposible en un caso concreto debido a que han
operado causas objetivas, generales y legitimas que ponen fin a la
relacién laboral: corresponde al juez de tutela aplicar la medida de
proteccion sustituta correspondiente al reconocimiento de cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud y el correlativo reconocimiento de la
licencia de maternidad.



33.- En ultimas, es con base en los criterios anteriormente expuestos que
el juez constitucional debera decidir, en cada caso que examina, cual es
el alcance de las medidas de proteccion ? principales, como el reintegro o
renovacion del contrato, o sustitutas, como las prestaciones en materia
de seguridad social en salud ? cuando han operado causas objetivas,
generales y legitimas que ponen fin a la relacion laboral. Lo anterior
obedece a dos razones primordialmente. La primera, que existe una
imposibilidad de crear un estandar Unico de o6rdenes de reintegro o
renovacion, pues para esta Sala es claro que cada caso, cada labor o
funcidén, y cada empresa presenta posibilidades distintas para brindar la
garantia de estabilidad de la alternativa laboral de la mujer gestante. La
segunda responde a que, si bien en un determinado caso la orden de
reintegro puede ser facticamente imposible, no se justifica dejar sin
ningln tipo de proteccion a la mujer embarazada siendo procedente
reconocerle, conforme a las particularidades del caso y como medida
sustituta, las cotizaciones respectivas a seguridad social, después de la
cesacion de la relacion laboral y hasta el momento en que la mujer acceda
a la prestacibn econémica de la licencia de maternidad.

De la providencia transcrita, se destaca que la medida que brinda el mayor
margen de garantia y, por consiguiente de proteccién, consiste en el
reintegro o renovacion del contrato, sin embargo se advierte que en los
eventos que ello no resulte posible, lo procedente es adoptar como
medida de proteccion sustituta, «el reconocimiento de las prestaciones en
materia de seguridad social en salud, hasta el momento que la mujer
adquiera el derecho al reclamo de la prestacion econdmica de la licencia
de maternidad».

Postura que fue reiterada en el fallo de unificacion SU- 070 de 2013,
donde la misma corporacion expuso lo siguiente:

Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un
cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran
las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el ultimo cargo a
proveerse por quienes lo hayan ganado, debera ser el de la mujer
embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido
y la plaza en la que se desempefara quien gand el concurso, debe ser el
mismo para el que aplicd. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer
embarazada o lactante por quién gané el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccién consistente en el pago de
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo



supresiéon del cargo o liquidacién de la entidad, se le debe garantizar a la
trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se
configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de
salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a
gozar de la licencia

Ahora bien, en el asunto sometido a conocimiento de la Sala, de la
manifestacion de la peticionaria, de las pruebas por ella allegadas, y de
las intervenciones de los accionados, se desprende que Molinello Nieves
fue nombrada como Secretaria en el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion, despacho que fue creado a través del acuerdo PSAA 11-
8377; y que mediante acuerdo No. PSAA14-10156 promulgado el 30 de
mayo de 2014 se dio por terminadas algunas medidas de descongestion,
entre ellas la atinente a dicho despacho judicial, lo que produjo la
finalizacidon en esa calenda de la relacion laboral con la aqui peticionaria,
quien para dicha fecha se encontraba en periodo de lactancia, ello en
razén a que su hija nacié el 18 de enero de 2014, tal como se encuentra
acreditado con el registro civil de nacimiento

En tales condiciones, es claro que tal medida no fue el resultado de su
condicibn y mucho menos de un acto arbitrario e injusto, sino
consecuencia de no haber prorrogado la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura la medida de descongestion de la cual formaba
parte el Juzgado al que se encontraba vinculada la accionante de manera
transitoria, por tanto, se estima que que al existir una causa objetiva y
justificada no hay lugar a ordenar en favor de la demandante su reintegro
junto con el pago de los salarios dejados de percibir.

Importa precisar, que si bien esta Sala ha manifestado que la anterior
situacion no es ébice paro otorgar como medida de proteccién el pago de
los aportes al Sistema de Salud correspondientes al periodo de gestacién
posterior a la terminacidon de su vinculo laboral, con el fin de que el
Sistema de Seguridad Social le garantice a futuro el reconocimiento y
disfrute efectivo de la prestacion derivada de la maternidad, lo que
constituye un margen minimo de proteccidon cuando se presenta una
causal objetiva que dio lugar a la finalizacion de la relacién legal. Lo cierto
es que en el presente asunto ello tampoco resulta viable puesto que
claramente, como lo manifestd la peticionaria, conté con el disfrute
efectivo del derecho a la licencia de maternidad.

Con todo, la accionante tiene las vias comunes de defensa, si considera
que se transgredieron sus derechos, concretamente la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa.



Lo anterior es suficiente para confirmar el fallo impugnado.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA: Rad: CC T-082/12 Rad: CC SU-
070/13

PARTE RESOLUTIVA: PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido
por la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CARTAGENA el 1° de abril de 2014, dentro de la accidn instaurada por
TANIA MILENA MOLINELLO NIEVES contra la DIRECCION SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE BOLIVAR.

SEGUNDO: COMUNICAR a los interesados en la forma prevista por el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

CATEGORIA: Derechos de las mujeres al trabajo, derechos laborales y a
la seguridad social



