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determinar la ineficacia del despido

Tesis:
«Sobre la desvinculacién laboral de las mujeres que se encuentran en los
periodos de gestacion, parto y lactancia, se ha precisado que “es ineficaz



(...) cuando la causa ha sido precisamente la maternidad, pensamiento
gue respaldan los articulos 239 y 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
al sefalar que ‘se presume que el despido se ha efectuado por motivo de
embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo de
embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto’ y ‘no producira
efecto alguno el despido que el patrono comunique a la trabajadora en
tales periodos o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste expire
durante los descansos o] licencias mencionadas’.

“Pero para establecer si realmente se configuro la causal de ineficacia, ‘en
cada caso concreto se deben analizar las condiciones objetivas del
despido, asi como las subjetivas de la mujer embarazada, sefialando que
la comprobaciéon factica que debe efectuar el juez constitucional debe
evidenciar los siguientes elementos para que proceda el amparo
transitorio del derecho a la estabilidad reforzada, a saber: a) que el
despido se ocasione durante el periodo amparado por el fuero de
maternidad, esto es, que se produce en la época del embarazo o dentro
de los tres meses siguientes al parto (articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo). b) que a la fecha del despido el empleador conocia o debia
conocer la existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notifico
su estado oportunamente y en las condiciones que establece la ley. c) que
el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que el despido
no esta directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que
lo justifique. (...). d) que no medie autorizacidén expresa del inspector del
trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolucion motivada
del jefe del respectivo organismo si se trata de empleada publica. €) que
el despido amenace el minimo vital de la actora o del niflo que esta por
nacer’ . Subraya la Corte” (Sentencia de 20 de marzo de 2013, exp.
68001-22-13-000-2013-00021-01).»

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

Tesis:

«(...)en primer lugar es de advertirse que la desvinculacién de la actora
no resulta lesiva de los derechos fundamentales, en la medida en que
existe una causal objetiva y razonable que la justifica: el hecho de ocupar
transitoriamente un cargo de descongestion dentro de la rama judicial,
gue venia siendo desempefado por una persona en estado de gravidez.»

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad - Desvinculacion por causas



objetivas, generales y legitimas: medidas de proteccion sustitutas (c. j.)

Tesis:

«(...)la jurisprudencia constitucional ha indicado 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 renovacién 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 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
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 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 relacidon 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 proteccién 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 desvinculacidn de la peticionaria no ocurrié debido a
una discriminacién de orden subjetivo, en la medida en que la separacidn
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, debié entrar a regular dicha relacién
laboral (...)

“"Puede concluirse de las anteriores consideraciones que cuando pueda
inferirse razonadamente que la conservacién 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 proteccidon sustituta



correspondiente al reconocimiento de cotizaciones al sistema de
seguridad social en salud y el correlativo reconocimiento de la licencia de
maternidad” (Subrayado fuera de texto, sentencia T-082 de 16 de febrero
de 2012). ».

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR LA
MATERNIDAD - Fuero de maternidad - Desvinculacidn por causas
objetivas, generales y legitimas: amparo respecto del pago de los aportes
en salud como medida de proteccion de la mujer gestante y del nasciturus

Tesis:

«(...)se concluye que al existir una causa justificada para Ila
desvinculacién de la actora del cargo que ocupaba de manera transitoria,
no es procedente la peticion de proteccidén constitucional encaminada a la
reubicacion laboral ni a la indemnizacidén solicitada (remuneraciéon que
dejé de percibir entre su desvinculacion y la fecha probable del parto),
empero, tal como lo afirmé el juzgador constitucional de primer grado, se
abre paso el resguardo respecto del pago de aportes en salud, en aras de
salvaguardar los derechos de la madre y del menor que esta por nacer.»

SENTENCIA DE TUTELA - Efectos inter partes: inaplicacion de las
sentencias T 254 de 2007 y T 894 de 2011 de la Corte Constitucional

Tesis:

«Es de observarse respecto a la aplicacién de las sentencias T-254 de
2007 y T-894 de 2011 de la Corte Constitucional y de 18 de septiembre
de 2012 del Consejo de Estado, que los fallos de tutela son “inter partes
gue no [tienen] la virtualidad de extender sus efectos a la situacion que
plantea en relacion con [la interesada] en este tramite” (Sentencia 22 de
mayo de 2009, exp. 68001-22-13-000-2009-00124-01).»"

CONSIDERACIONES:

1. Al tenor del articulo 86 de la Constitucidn Politica, la tutela es un
mecanismo singular establecido para la proteccién inmediata de los
derechos fundamentales de las personas, frente a la amenaza o violacion
que pueda derivarse de la accidon u omision de las autoridades publicas o,
en determinadas hipotesis, de los particulares.

Por lineamiento jurisprudencial, este instrumento excepcional no procede
respecto de providencias judiciales, salvo que el funcionario adopte una
decisién por completo desviada del camino previamente sefalado, sin
ninguna objetividad, afincado en sus particulares designios, a tal extremo
gue configure el proceder denominado “via de hecho”, situacion frente a



la cual se abre camino el amparo para restablecer las garantias esenciales
conculcadas siempre y cuando se hayan agotado las vias ordinarias de
defensa, dado el caracter subsidiario y residual del resguardo y, por
supuesto, se observe el requisito de la inmediatez connatural a su
ejercicio.

2. Sobre la desvinculacion laboral de las mujeres que se encuentran en
los periodos de gestacion, parto y lactancia, se ha precisado que “es
ineficaz (...) cuando la causa ha sido precisamente la maternidad,
pensamiento que respaldan los articulos 239 y 241 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo al sefalar que ‘se presume que el despido se ha efectuado por
motivo de embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del
periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto’ y
‘no producird efecto alguno el despido que el patrono comunique a la
trabajadora en tales periodos o en tal forma que, al hacer uso del
preaviso, éste expire durante los descansos o licencias mencionadas’

“Pero para establecer si realmente se configuro la causal de ineficacia, ‘en
cada caso concreto se deben analizar las condiciones objetivas del
despido, asi como las subjetivas de la mujer embarazada, sefialando que
la comprobacién factica que debe efectuar el juez constitucional debe
evidenciar los siguientes elementos para que proceda el amparo
transitorio del derecho a la estabilidad reforzada, a saber: a) que el
despido se ocasione durante el periodo amparado por el fuero de
maternidad, esto es, que se produce en la época del embarazo o dentro
de los tres meses siguientes al parto (articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo). b) que a la fecha del despido el empleador conocia o debia
conocer la existencia del estado de gravidez, pues la trabajadora notifico
su estado oportunamente y en las condiciones que establece la ley. c) que
el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que el despido
no esta directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que
lo justifique. (...). d) que no medie autorizacidén expresa del inspector del
trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolucidon motivada
del jefe del respectivo organismo si se trata de empleada publica. €) que
el despido amenace el minimo vital de la actora o del niflo que esta por
nacer’ . Subraya la Corte” (Sentencia de 20 de marzo de 2013, exp.
68001-22-13-000-2013-00021-01).

3. Circunscrita la Sala a la impugnacién presentada, en primer lugar es
de advertirse que la desvinculacién de la actora no resulta lesiva de los
derechos fundamentales, en la medida en que existe una causal objetiva
y razonable que la justifica: el hecho de ocupar transitoriamente un cargo
de descongestion dentro de la rama judicial, que venia siendo
desempenado por una persona en estado de gravidez.



Ciertamente, la jurisprudencia constitucional ha indicado 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 econémica 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 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 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
gue, en determinado momento, debié entrar a regular dicha relacién
laboral (...)

“Puede concluirse de las anteriores consideraciones que cuando pueda
inferirse razonadamente que la conservacién 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 proteccidon sustituta
correspondiente al reconocimiento de cotizaciones al sistema de
seguridad social en salud y el correlativo reconocimiento de la licencia de



maternidad” (Subrayado fuera de texto, sentencia T-082 de 16 de febrero
de 2012).

Asi las cosas, se concluye que al existir una causa justificada para la
desvinculacién de la actora del cargo que ocupaba de manera transitoria,
no es procedente la peticion de proteccidén constitucional encaminada a la
reubicacion laboral ni a la indemnizacidén solicitada (remuneracion que
dejo de percibir entre su desvinculacion y la fecha probable del parto),
empero, tal como lo afirmé el juzgador constitucional de primer grado, se
abre paso el resguardo respecto del pago de aportes en salud, en aras de
salvaguardar los derechos de la madre y del menor que esta por nacer.

Es de observarse respecto a la aplicacion de las sentencias T-254 de 2007
y T-894 de 2011 de la Corte Constitucional y de 18 de septiembre de 2012
del Consejo de Estado, que los fallos de tutela son “inter partes que no
[tienen] la virtualidad de extender sus efectos a la situacién que plantea
en relacidon con [la interesada] en este tramite” (Sentencia 22 de mayo
de 2009, exp. 68001-22-13-000-2009-00124-01).

4. En todo caso, se destaca que la gestora cuenta con otros mecanismos
ordinarios de defensa para deprecar la mencionada reubicacion o a las
indemnizaciones a las que dice tener derecho, especificamente puede
acudir a la jurisdiccién contenciosa administrativa y solicitar la nulidad del
acto mediante el cual fue desvinculada del empleo.

Sobre el particular, se ha dicho que "“la actora pudo acudir a otros
instrumentos legales para procurar la defensa de los derechos cuya
conculcacion alegd y reclamar su reubicacibn o el pago de las
indemnizaciones a las que considera tener derecho, pues para tal fin
contempl6 el ordenamiento juridico la posibilidad de ‘demandar la nulidad
del acto de la administracién que la retiréd del empleo, con la posibilidad
del consecuente restablecimiento de sus derechos Ilaborales’

“"Resulta, entonces, ostensible, que el juez de tutela no puede proveer la
solucidon de una cuestidon que corresponderia dirimir al juez natural, a
través de la accion establecida para tal fin. Recuérdese, que la accion de
tutela es un medio subsidiario llamado a aplicarse sélo cuando en el
escenario del respectivo tramite judicial no logran protegerse los derechos
fundamentales invocados, pero en ningln momento el amparo se puede
entender instituido para desplazar a los funcionarios a quienes la
Constitucién o la ley les han asignado la competencia para resolver
controversias como las originadas en la desvinculacion de la actora,
supuesto que llevaria a invadir su drbita de accion y a quebrantar la Carta
Politica” (Sentencia de 20 de marzo de 2013, exp. 68001-22-13-000-



2013-00021-01).

5. Las anteriores razones se consideran suficientes para confirmar el fallo
objeto de impugnacion.
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