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1. Introduccion

El presente Trabajo de Grado es producto de la investigacion realizada en torno a los
grandes cambios y acontecimientos legislativos y jurisprudenciales que se han presentado en
Colombia a partir de la proteccion especial de los derechos y las garantias de la mujer gestante y
lactante, a través de la Estabilidad Laboral Reforzada por el Fuero de Maternidad.

Dentro de este se contextualizard al lector sobre los antecedentes historicos que
contribuyeron al progreso y proteccion de la mujer gestante y lactante, partiendo de los principios,
derechos, garantias, legislaciones y pronunciamientos jurisprudenciales que protegen a la mujer
antes, durante y después de dar a luz. De esta forma, en el primer capitulo de la presente
investigacion, se ahondara sobre las garantias y la proteccion a la maternidad para las mujeres
colombianas que se encuentren en un proceso de contratacion laboral.

Posteriormente, en el segundo capitulo se estudiaran las garantias que tiene la mujer
colombiana gestante o lactante durante la vigencia de un contrato laboral, entendiéndose todas las
modalidades de contratacion vigente en Colombia.

Finalmente, el tercer capitulo comprende un breve recorrido histérico legislativo y
jurisprudencial partiendo de la Ley 129 de 1931 hasta la Ley 2114 de 2021, reconociendo asi el
gran avance en la proteccion y garantia de la mujer al aumentar el tiempo de la licencia de
maternidad, y el establecimiento de la Licencia Parental Compartida, la cual permite que ambos
padres puedan gozar de esta garantia y proteccion al momento del nacimiento de su hijo.

Asimismo, se estudiaran las medidas antidiscriminatorias en materia laboral abordadas en

el articulo 241A del Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo adicionado por la Ley 2114 de 2021.



2. Planteamiento del problema

El problema que se planteara en esta investigacion gira en torno a las causales contenidas
en los articulos 239, 240y 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, donde se establece la proteccion
especial a la mujer y la maternidad, denominada como “Estabilidad Laboral Reforzada” por
encontrarse protegida bajo el fuero de maternidad. De igual manera, se analizan los cambios
legislativos y jurisprudenciales que han surgido a partir de la Ley 50 de 1990, hasta llegar a la Ley
2114 de 2021, con la cual se establece la Licencia Parental Compartida, incluyendo asi al esposo
0 compafiero permanente de la mujer que se encuentra en etapa de gestacion o lactancia.

La presente investigacion se desarrolla teniendo en cuenta la legislacion y jurisprudencia
colombiana, basandose en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la Ley 50 de 1990, la
Ley 2114 de 2021 y demas leyes y sentencias sobre el tema tratado.

Para empezar, es relevante recordar que “el trabajo es un derecho y una obligacion social
y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 25).

Ahora bien, es importante entender que la estabilidad laboral reforzada es “un derecho que
protege la estabilidad laboral de ciertas personas y que impide que el empleador despida de manera
unilateral al trabajador(a) si una autoridad no lo autoriza” (Escuela Nacional Sindical, 2019, p. 9).
La Constitucion Politica de Colombia (1991), en su articulo 54, indica que todos los trabajadores
colombianos son titulares de un derecho general y este se refiere a una estabilidad en el empleo;
sin embargo, aquella garantia y proteccion se intensifica en 3 casos amparados por la legislacion
colombiana, denominados como fueros de proteccién, los cuales son: 1) el fuero sindical o los
aforados sindicales (Codigo Sustantivo del Trabajo, 1950, art. 406); 2) el fuero de maternidad

(Cédigo sustantivo del Trabajo, 1950, art. 239, 240 y 241), y 3) el fuero a las personas en situacion



de discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud (Ley 361 de 1997,
art. 26). Adicionalmente, encontramos una proteccion especial a las madres y padres cabeza de
familia (Ley 2114 de 2021).

El término ‘fuero’ se refiere a “la proteccion por la especial situacion en la que se encuentra
un trabajador(a), que lo protege de una eventual discriminacion” (Escuela Nacional Sindical, 2019,
p. 9). Dicha proteccion no solamente se encuentra establecida por la legislacién colombiana, sino
también en tratados internacionales como el Convenio 111 de 1958 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), denominado Convenio sobre la Discriminacion (empleo y
ocupacién).

Cabe resaltar que el articulo 2 del convenio mencionado anteriormente establece que

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a
este respecto (Convenio 111, 1958).

En este contexto, la Sentencia T-320/16 (Corte Constitucional, 2016) establece el
precedente jurisprudencial que define las caracteristicas del Derecho de Estabilidad Laboral
Reforzada, el cual consiste en:

o El derecho a conservar el empleo.
o A no ser despedido por una razén de vulnerabilidad: se debe verificar la
situacién de desventaja que atraviesa el trabajador, la cual debe ser corroborada por el

médico tratante, o hechos y pruebas que soporten la misma.



o A permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre que no se
configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacion del mismo: cumplir con lo
dispuesto en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, lo cual permite identificar las causales de
despido justo.

o Que la autoridad laboral competente autorice el despido: el Ministerio de
Trabajo debe autorizar al empleador el despido de una persona que se encuentre en
situacion de vulnerabilidad, debilidad manifiesta o discapacidad.

o Debe existir una verificacion, por parte de la autoridad laboral competente,
de la estructuracion de la causal objetiva, no relacionada con la situacion de vulnerabilidad
del trabajador: el inspector de trabajo asignado debera analizar las caracteristicas
particulares de la situacion del trabajador.

o En caso de no verificarse la causal objetiva del despido, este debera ser
declarado ineficaz.

Ahora bien, es de vital importancia tener presente quiénes se encuentran protegidos por el
derecho de estabilidad laboral reforzada: la mujer en estado de embarazo y el padre cabeza de
familia; la mujer en lactancia; personas con algun tipo de discapacidad fisica o psiquica; madres o
padres cabeza de familia; y quienes cuentan con fuero sindical.

El Derecho de Estabilidad Laboral Reforzada tiene como finalidad evitar la discriminacion
en el &mbito laboral, enfocandose en aquellos individuos que por sus caracteristicas particulares,
no pueden desemperiar sus funciones de igual manera que el resto de los trabajadores, es decir,
busca integrar socialmente a las personas con ciertas limitaciones, como por ejemplo las mujeres

en estado de embarazo o lactancia, quienes se encuentran protegidas por el fuero de maternidad



(Cédigo sustantivo del Trabajo, 1950, art. 239) y aquellos individuos que se encuentran en
condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud (Ley 361 de 1997, art. 26).

Finalmente, considerando el Derecho de Estabilidad Laboral Reforzada y las personas que
a través de los fueros gozan de esta proteccion, en las siguientes secciones se analizaran los
derechos y las garantias laborales para la proteccion de la mujer gestante antes y durante la
contratacion, asi como durante la fase de lactancia, cuyo reconocimiento a través de la
normatividad y jurisprudencia ha presentado grandes avances, incluyendo la extension de la

licencia de paternidad y la creacién de la licencia parental compartida (Ley 2114 de 2021).

3. Formulacion del problema
Las diversas modificaciones legislativas han generado mayores garantias y derechos
asociados a la proteccién de la mujer gestante y en fase de lactancia, antes y durante la vigencia
de la relacién laboral. Con base en ello, la pregunta de investigacion es:
¢Cuales han sido los avances legislativos y jurisprudenciales en Colombia frente a los
derechos y garantias laborales para la proteccién de la mujer gestante y lactante antes y durante la

contratacion?

4. Objetivos de investigacion
4.1.  Objetivo general
Determinar las garantias y derechos que se contemplan en la legislacion colombiana, en los
pronunciamientos jurisprudenciales y las normas laborales para proteger a la mujer gestante y

lactante en toda la estructura de la relacién laboral.
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4.2.  Objetivos especificos

e Analizar las garantias que tienen las mujeres colombianas en el proceso de
contratacion laboral, dirigidas a proteger el derecho a la igualdad y no discriminacion por
embarazo.

e Analizar las garantias que tienen los hombres y mujeres colombianas en la fase de
embarazo y en periodo de lactancia, durante la vigencia del contrato de trabajo.

e Realizar un analisis normativo frente a la proteccion de la mujer gestante y en
periodo de lactancia, y la paternidad, culminando con lo que hoy se denomina licencia parental

compartida.

5. Estado del arte

El tema central aqui analizado ha sido abordado de manera amplia por diversos autores,
siendo pertinente identificar las principales investigaciones en la materia con la finalidad de
establecer diferentes puntos de vista y analisis que permitan avanzar en la presente investigacion.

En este contexto, se identifican tres estudios: en primer lugar, “El fuero de maternidad
como barrera de acceso al mercado laboral para las mujeres en Colombia” de Maria Juliana
Andrade Sarmiento (2022); en segundo lugar, “La OIT y la ONU frente a la Garantia de la
Estabilidad Laboral Reforzada de la mujer en Estado de Embarazo en Colombia” de Christian
Augusto Ortiz Ramos (2018), el cual analiza los derechos y garantias de la mujer en estado de
embarazo en el marco internacional; y finalmente, “La Licencia de Maternidad en Colombia,
evolucion y conflictos normativos” de Andrés Rafael Ortegon Soto (2016), quien analiza los

aspectos jurisprudenciales relevantes de la licencia de maternidad en Colombia.
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5.1.  El fuero de maternidad como barrera de acceso al mercado laboral para las
mujeres en Colombia

Andrade (2022) sefiala que es importante entender el concepto de maternidad a la hora de
analizar la proteccién juridica de la mujer en estado de embarazo y en periodo de lactancia. Asi,
la maternidad se define como “el estado o cualidad de madre” (Real Academia Espafiola, 2021),
condicion que no se agota con la concepcion y el parto, sino que se extiende al crecimiento y
desarrollo de los hijos (Castro & Caballero, 2012).

En este contexto, la Sentencia SU-075/18 establece que el fuero de maternidad “desarrolla
el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de las mujeres gestantes y lactantes y se
compone de varias medidas de proteccion que, aunque diferenciadas, son complementarias y
corresponden al proposito de garantizar que no se excluya a las mujeres del mercado laboral en
razon del proceso de gestacion” (Corte Constitucional, 2018, p. 2). En este sentido, el fuero de
maternidad se entiende como la proteccion que tiene una mujer embarazada antes, durante y
después del parto, asi como la garantia que tiene de no ser despedida como consecuencia de su
embarazo. De manera analoga, dentro del ordenamiento constitucional, la proteccién de la mujer
en estado de embarazo, y la maternidad en general, busca una igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, siendo el mecanismo ideal para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad, no
discriminacioén y el libre desarrollo de la mujer.

Asimismo, Andrade (2022) resalta el rol historico que ha desempefiado la mujer en la
sociedad, el cual se deriva de la division del trabajo y se caracteriza especificamente por la
atribucion de labores relacionadas con la maternidad, siendo esta un patrén de conducta impuesto

a la mujer.
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Al respecto, Mufioz y Zudiga (2020) indican que actualmente la maternidad no es un
destino inexorable para las mujeres y por ende, la licencia para el cuidado del menor no es
entendida como una prestacion Gnica de la mujer por su papel de cuidadora, pues ahora es
adjudicada al grupo familiar, donde el bienestar y cuidado del recién nacido es responsabilidad de
ambos padres.

Con relacion a lo anterior, es importante enfatizar que

(...) aun cuando aqui hablamos de mujeres en cargos de responsabilidad que sin
duda pueden externalizar el trabajo doméstico, (...) la rigidez en las estructuras
laborales y sus demandas hace que sea inviable mantener el éxito en la casa y en el
trabajo (D’ Alessandro, 2016, citado en Andrade, 2022, p. 14).

Por su parte, Mufioz y Zufiiga (2020) sefialan la tendencia creciente de las mujeres por
evitar el matrimonio a temprana edad y retrasar su decision frente a la maternidad. En este sentido,
serda mas dificil para la mujer que decide en su juventud tener hijos

obtener un titulo de posgrado, un buen primer trabajo y oportunidades para el
avance en los primeros afios cruciales de su carrera. Para empeorar las cosas,
también tendrd menos ingresos mientras cria a sus hijos, y por lo tanto menos
capacidades para contratar la ayuda que le puede ser indispensable para su acto de
malabarismo (Slaugther, 2012, citado en Andrade, 2022, p. 14).
Andrade (2022) destaca que

La legislacion colombiana ha evolucionado en sus mas recientes décadas de manera
clara frente al establecimiento de derechos diferenciados y acciones afirmativas en
favor de la mujer que esta en condicion de embarazo. Sus antecedentes proximos

pueden hallarse en la primera mitad del siglo XX, cuando su proteccién evocaba
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preceptos de creencias y saberes populares evidentes en leyes como la 53 de 1938
y 197 de 1938, los Decretos 1632 de 1938, 1766 de 1939, 2127 de 1945, Ley 6 de

1945, Ley 90 de 1946 y Decretos 2663 y 3743 de 1950 (p. 15).

5.2. LaOITylaONU frente a la garantia de la estabilidad laboral reforzada de la mujer
en estado de embarazo

Ortiz (2018) destaca que la maternidad constituye un hecho juridico derivado de la
reproduccion del ser humano, siendo esta la razén por la cual se han establecido derechos y
obligaciones tanto a nivel nacional como internacional, por parte de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), desarrollando normas
en torno a la materia, las cuales contienen disposiciones especificas con respecto a las labores
ejecutadas por la mujer durante el periodo de gestacion. Lo anterior considerando la discriminacion
a la que se han enfrentado las mujeres gestantes y lactantes en el &mbito laboral a lo largo de los
afios, a partir de los efectos negativos que su situacion puede traer al empleador.

En este contexto, la Estabilidad Laboral Reforzada fortalece la proteccion a la mujer. Al
respecto, Ortiz (2018) menciona que esta figura hace referencia especificamente al derecho al
trabajo para todos aquellos que dada su condicion se encuentren en estado de vulnerabilidad
manifiesta, razon por la cual el empleador se ve obligado a garantizar la continuidad del vinculo
laboral incluso en contra de su voluntad, impidiendo asi que el trabajador pueda ser despedido sin
justa causa.

De esta manera, en el panorama global, “los convenios de la Organizacion Internacional
del Trabajo son tratados que responsabilizan a los gobiernos de diferentes Estados a cumplir

obligaciones internacionales consensuadas” (Ortiz, 2018, p. 6), y es por esta razén que estas
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obligaciones implican ratificar el convenio o tratado, implementandolo dentro del ordenamiento
juridico interno, fomentando asi las buenas préacticas de contratacion laboral.

Asi, en Colombia, “el Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas,
economicas, sociales y ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 226). No obstante, para garantizar el cumplimiento
de los compromisos pactados dentro del Convenio o Tratado y darle el caracter de obligatoriedad,
el Estado debe realizar el control previo de constitucionalidad de estos, garantizando asi la eficacia
de los derechos fundamentales de sus asociados y otorgando efectividad, ejecutoriedad y fuerza
vinculante a las normas pactadas (Baron, 2016, citado en Ortiz, 2018).

Ahora bien, entre los convenios mas importantes proferidos por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), se encuentra el Convenio No. 003 de 1919, el cual establece por
primera vez que “el término mujer comprende a toda persona del sexo femenino, cualquiera que
sea su edad o nacionalidad, casada o no, y el término hijo comprende a todo hijo, legitimo o no”
(OIT, C003, 1919, p. 1).

Asimismo, este convenio marca un hito sobre la proteccién a la maternidad, estipulando
aspectos importantes para la mujer en estado de embarazo o etapa de lactancia y constituyendo lo
que en la actualidad se denomina como licencia de maternidad, fuero de maternidad,
reconocimiento del derecho a la igualdad y al minimo vital. En este sentido, se reglamenta que la
mujer no esta autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después del embarazo y
se estipula que durante el periodo en el que permanezca ausente en virtud de su embarazo, el
empleador le debera garantizar las prestaciones suficientes para su manutencion y la del hijo (OIT,
C003, 1919). Las garantias sefialadas en este convenio establecen la base para garantizar los

derechos de la trabajadora como eje en la sociedad dada su relevancia en el nucleo familiar.
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Por otra parte, como resultado de treinta afios de trabajo de la Comision de la Condicién
Juridica y Social de la Mujer, la ONU en el afio 1979 aprueba la Convencion para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, manifestando que

La expresion “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusion
a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera (ONU, 1979, art. 1).

Dentro del &mbito laboral, los Estados miembros se deben comprometer a garantizar y
extender las determinaciones que se han establecido en esta convencidn, es decir,

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacidn contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer,
en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:
a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de
los mismos criterios de seleccidn en cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio,
y el derecho a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el

aprendizaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento periddico;
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d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato
con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto
a la evaluacion de la calidad del trabajo;
e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho
a vacaciones pagadas;
f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproducciéon (ONU, 1979, art. 11).
Finalmente, las garantias establecidas dentro de esta convencién no solamente buscan
proteger el derecho a la igualdad y no discriminacion, sino también garantizar la proteccion y
especial atencion a la maternidad, incluyendo la prohibicion y sancién derivada del despido por
motivo de embarazo e implementando la licencia de maternidad con sueldo pago y/o con
prestaciones sociales, otorgando asi proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos

de trabajos que se haya comprobado que puedan resultar perjudiciales para ella (ONU, 1979).

5.3. Lalicencia de maternidad en Colombia, evolucién y conflictos normativos

Ortegdn (2016) destaca que el desarrollo de la licencia de maternidad en Colombia ha sido
un tema tratado con suma importancia por parte de las Altas Cortes, pues entre los derechos
fundamentales y la licencia de maternidad existe una relacion directa. En este sentido, la Corte
Constitucional ha jugado un papel fundamental dentro de la evolucion del tema, a través de sus
fallos y desarrollo jurisprudencial, tutelando estos derechos y garantias.

Asi, la Corte Constitucional ha reconocido que el alcance de la licencia de maternidad va

maés alla de un simple factor econémico, debido a que esta comprende en si misma un derecho
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fundamental. En la sentencia T-1167/08, la Corte Constitucional define la licencia de maternidad

como

un elemento idoneo para salvaguardar derechos fundamentales de la madre y del
neonato, pues se trata de una proteccion especial conferida a las mujeres durante la
etapa de la maternidad para que puedan recuperarse del esfuerzo fisico y
psicoldgico que acarrea el proceso de gravidez y de parto, asi como para que puedan
brindarles el cuidado necesario a sus hijos recién nacidos. En este orden de ideas,
tal prestacion es inescindible de derechos tales como la vida digna, el minimo vital
y la salud de la madre y el recién nacido. Por esto, los mismos imperativos supra
legales aplicables en el territorio colombiano y las leyes que los desarrollan no
desconocen la importancia de la licencia de maternidad y no pueden ser
interpretados de forma contraria.

En conclusion, aun cuando para acceder a la prestacién econdémica correspondiente
a la licencia de maternidad sea necesario cumplir determinados requisitos
previamente establecidos, el pago de tal prestacién configura un derecho
fundamental, siendo asi susceptible de proteccion por via de accion de tutela (Corte

Constitucional, 2008, p. 19).

En resumen, Ortegon (2016) menciona que, para la Corte Constitucional, el objetivo

primordial de la licencia de maternidad no solamente corresponde al pago de una prestacion

econdmica sino que se fundamenta en salvaguardar y proteger los derechos constitucionales del

recién nacido y los de la madre. De igual manera, la Corte Constitucional expresa que la licencia

de maternidad comprende el tiempo prudencial para garantizar la recuperacion fisica y emocional

de la madre y que esta pueda brindar asi los cuidados necesarios al recién nacido (Ortegon, 2016).



18

Finalmente, la Corte Constitucional determina que la proteccion por fuero de maternidad
no solamente ha de garantizar la estabilidad laboral durante la gestacion sino que la misma debe
extenderse durante el periodo de lactancia, es por esto que, la Corte Constitucional a través de la
Sentencia SU-070/13 expresa que “la proteccion reforzada de la mujer embarazada, estaria
incompleta si no abarcara también la proteccion de la maternidad, es decir, la proteccion a la mujer

que ya ha culminado el periodo de gestacion y ha dado a luz” (Corte Constitucional, 2013, p. 38).

6. Marco tedrico

A continuacidn, se realizara un acercamiento a la teoria general del derecho a la Estabilidad
Laboral Reforzada obtenido y garantizado a través del Fuero de Maternidad para las mujeres
gestantes y lactantes en el pais, los alcances constitucionales y las diferentes reformas legislativas.
Para ello, en primer lugar, se analizara la Constitucion Politica de Colombia de 1991 con el fin de
identificar los derechos y las obligaciones del Estado frente a la Estabilidad Laboral Reforzada; en
segundo lugar, a partir de una breve linea normativa se identificaran los avances legislativos frente
al tema en particular, especificamente la Ley 50 de 1990 y la Ley 1822 de 2017; y en tercer lugar,
se enunciaran las novedades que trae la Ley 2114 de 2021, ultimo pronunciamiento legislativo
respecto a la proteccion y garantias laborales de la maternidad antes y durante la contratacion, asi
como también durante la fase de lactancia.
6.1.  Constitucion Politica de Colombia de 1991

La carta politica establece que “el trabajo es un derecho y una obligacién social y goza en
todas sus modalidades de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 25).

Asimismo, determina que
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La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del
parto gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 43).

En concordancia con lo anterior, se debe tener en cuenta el articulo 13, el cual establece
que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacidn por razones de sexo, raza (...)” (Constitucion Politica de Colombia, 1991), y cuyo
tercer inciso enuncia que “el Estado protegera especialmente aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se comentan” (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 13). Estos articulos establecen la linea de base para la especial proteccién de
la mujer en estado de gestacién y lactancia; sin embargo, a pesar de la existencia de estos derechos
constitucionales, las mujeres se enfrentan constantemente a discriminacion en el mercado de
trabajo, reflejada tanto en el factor salarial como en las oportunidades laborales.

De acuerdo con Pabon y Aguirre (2009), “la Constitucién de Colombia consagra como
derecho fundamental el derecho a la igualdad. Esta consagracion le impone al Estado la obligacion
de promover las condiciones necesarias para que esta sea real y efectiva” (p. 265).

Como parte de la busqueda de esa igualdad material la Carta Constitucional le
otorg6 una especial proteccién a la maternidad, mediante la consagracion de normas
constitucionales tendientes a este fin y que han sido desarrolladas por la Corte

Constitucional a través de los pronunciamientos que revisan las acciones de tutela
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resueltas por los jueces de instancia a peticion de las mujeres que consideran
vulnerados sus derechos (Pabon & Aguirre, 2009, p. 266).

Pabon y Aguirre (2009) destacan que, constitucionalmente hablando, no sélo se esta
protegiendo el derecho a la mujer que se encuentra en estado de embarazo, sino que también se le
estd otorgando el derecho constitucional a los nifios ya que esta proteccion especial, denominada
fuero de maternidad, aplica tanto a mujeres gestantes como a mujeres que se encuentran en periodo
de lactancia. Por esto, es importante resaltar que

la mujer en estado de embarazo constituye, en el Estado Social de Derecho, un
sujeto especial de proteccion por lo que sus derechos son reforzados y el
aseguramiento de éstos depende no sélo del Estado sino también de la sociedad. Lo
anterior, se traduce en que el ordenamiento juridico debe brindar una garantia
especial y efectiva a los derechos de la mujer que va a ser madre o que acaba de
serlo. Esta proteccion ha sido elevada a rango constitucional por la relevancia que
merece, pues no sélo se ven involucrados derechos de las mujeres gestantes sino

también de los nifios (Pabdn & Aguirre, 2009, p. 266).

6.2.  Avances legislativos en materia laboral — Proteccién a la mujer gestante y lactante:
Ley 50 de 1990 vs Ley 1822 de 2017

En el marco de la proteccion a la mujer gestante y lactante, se encuentra la Ley 50 de 1990,
en la cual se enuncia que “la maternidad gozara de la proteccion especial del Estado” (Ley 50,
1990, art. 33), proteccién y garantia que también se observa en la actual Constitucién Politica. Esta
ley establecié una licencia de maternidad remunerada de 12 semanas, y ademas, le otorgé a la
mujer la posibilidad, por decisién propia, de ceder una semana a Su €sSposo 0 comparfiero

permanente, especificamente
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La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto podra
reducir a once (11) semanas su licencia, cediendo la semana restante a su esposo 0
compariero permanente para obtener de éste la compafiia y atencion en el momento
del parto y en la fase inicial del puerperio (Ley 50, 1990, art. 34).

En relacién con lo anterior, es importante mencionar la Sentencia C-470/97, a través de la
cual la Corte Constitucional declaré exequible el numeral tercero del articulo 239 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 35 de la Ley 50 de 1990, en el cual se establecio
que

La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al pago de
una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60) dias fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de
trabajo, y, ademas, al pago de las doce (12) semanas del descanso remunerado de
que trata este Capitulo, si no lo ha tomado (Ley 50, 1990, art. 35).

Ahora bien, es menester resaltar que la Ley 1822 de 2017, considerada como una novedad
en Colombia frente a la proteccion y garantia del derecho a la mujer gestante y lactante, modifico
el articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, donde se establece un aumento en las semanas
de licencia de maternidad, pasando de 12 a 18 semanas remuneradas. Especificamente sefiala que
“toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas
en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia”
(Ley 1822, 2017, art. 1), donde esta extension fomenta externalidades positivas tanto para la madre
como para el bebé. Cabe resaltar que esta misma ley le otorga el derecho a la licencia remunerada

de paternidad al esposo 0 compafiero permanente de la mujer gestante y lactante, al sefialar que
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El esposo o compafiero permanente tendra derecho a ocho (8) dias habiles de
licencia remunerada de paternidad. La licencia remunerada de paternidad opera por
los hijos nacidos del conyuge o de la compariera. El Unico soporte valido para el
otorgamiento de la licencia remunerada de paternidad es el Registro Civil de
Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS a mas tardar dentro de los 30 dias
siguientes la fecha del nacimiento del menor. La licencia remunerada de paternidad
estara a cargo de la EPS, para lo cual se requerira que el padre haya estado cotizando
efectivamente durante las semanas previas al reconocimiento de la licencia

remunerada de paternidad (Ley 1822, 2017, art. 1).

6.3. Ley 2114 de 2021 — Ultimo pronunciamiento legislativo
La Ley 2114 de 2021 es el dltimo pronunciamiento de la rama legislativa en Colombia. En
ella se presenta la ampliacién de la licencia de paternidad, la creacién de la licencia parental
compartida y la licencia parental flexible de tiempo parcial. Ademas, esta ley trajo consigo la
modificacion del articulo 236 y la adicion del articulo 241A al Cédigo Sustantivo del Trabajo,
estableciendo por primera vez en el pais medidas antidiscriminatorias en materia laboral,
prohibiendo expresamente al empleador solicitar prueba de embarazo dentro de los exdamenes pre-
ocupacionales y otorgando un caracter discriminatorio a preguntas relacionadas con planes

reproductivos dentro de la entrevista de trabajo.

7. Metodologia

Para abordar el objeto de la presente investigacion, esto es, las garantias laborales para la
proteccion de la mujer gestante antes y durante la contratacion, asi como también durante la fase

de lactancia, se implementara una metodologia de tipo cualitativo con caracter hermenéutico-
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argumentativo. Especificamente, se llevara a cabo un recorrido historico sobre los diferentes
avances legislativos a nivel nacional y se analizara si realmente se le brinda proteccion especial y

garantias a las mujeres gestantes y lactantes en Colombia.

Para ello, se realizara un abordaje historico y contextual que permita comprender el
escenario actual de la proteccion especial y garantias a las mujeres gestantes y lactantes y la
Estabilidad Laboral Reforzada por Fuero de Maternidad. Este estudio se basara exclusivamente en
bases jurisprudenciales nacionales y doctrinarias, dada la existencia de multiple jurisprudencia

nacional que evidencia claramente el avance en el tema.

8. Capitulo primero. Garantias de proteccién a la maternidad para mujeres
colombianas dentro de un proceso de contratacion laboral
El presente capitulo se centra en el analisis sobre la existencia o no de garantias
constitucionales, legales y jurisprudenciales para evitar la discriminacion o vulneracion de los
derechos de las mujeres, respecto a las oportunidades de estas dentro de un proceso de contratacion

en el pais.

Asimismo, se identifican los pronunciamientos y el desarrollo que ha brindado la Corte
Constitucional frente a temas laborales con enfoque de género en Colombia. Igualmente, se
abordan los avances que han surgido dentro del marco juridico colombiano con relacién a la
discriminacién de género, reconociendo la proteccion y garantias para la mujer dentro de los
procesos de seleccion al momento de aspirar a un empleo formal.

En congruencia con lo anterior, la Sentencia T-239/18 sefiala que historicamente la mujer

se ha enfrentado a desigualdades evidentes en sus derechos civiles, conllevando a una falta de
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acceso a la educacién e independencia, y como consecuencia de ello, una falta de acceso al

mercado laboral:
Como es bien sabido, tradicionalmente las mujeres no podian acceder a trabajos
diferentes a los determinados por su rol reproductivo y de cuidado, por ello se
encontraban confinadas a los espacios del hogar, lo cual las ha supeditado a
estereotipos negativos. Lo anterior, también era causa y consecuencia de
prohibiciones en el acceso a la educacion o a formacién limitada a las anteriores
areas, por ejemplo, la alimentacion, la costura o la limpieza y progresivamente en
la preparacion para roles secretariales. Es decir, trabajos en los cuales su valor era
invisibilizado bajo el contexto del hogar o en los que estaban subordinados a
posiciones masculinas y se consideraban por algunos como de “menor” importancia
(Corte Constitucional, 2018, p. 87).

Al respecto, es importante identificar el avance histérico en materia legislativa para
combatir situaciones discriminatorias y desiguales en el ambito de los derechos civiles y laborales.
Dentro de las diferentes ramas del derecho, se han tomado decisiones que histéricamente han
fomentado la participacion de la mujer en la esfera publica, en donde el derecho laboral ha jugado
un papel fundamental dentro de este avance legislativo y jurisprudencial.

Como hito relevante dentro del derecho laboral, se encuentra la Ley 83 de 1931, mediante
la cual se establecio la posibilidad de que una mujer casada pudiera recibir de manera directa su
salario; posteriormente, con la Ley 129 de 1931 se protegid por primera vez la maternidad a través
de la licencia de maternidad; seguidamente, la Ley 28 de 1932 otorg0 la posibilidad de contratar
directamente con una mujer sin que exista la necesidad de la intervencion de un representante;

finalmente, la reforma constitucional de 1936 consagrd el derecho para que la mujer pueda
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desempefiar cargos publicos y con la reforma de 1945, se le reconocio la ciudadania a la mujer,
constituyéndose como un avance significativo para el género femenino en el pais, a pesar de que
continuaba con la limitacion sobre el sufragio.

Asi, con el paso del tiempo, la legislacion colombiana ha ido incluyendo y reconociendo
los derechos de las mujeres. Al respecto, el Decreto 2351 de 1965 constituye uno de los cambios
fundamentales dentro del marco juridico colombiano al prohibir por primera vez el despido de una
mujer en estado de embarazo; a su vez, el Decreto 2820 de 1974 reconocid la igualdad de derechos
y obligaciones entre hombres y mujeres; y finalmente, con la aparicion de la Ley 50 de 1990, se
reconoce a la mujer una licencia remunerada de maternidad de doce (12) semanas.

Este recorrido histérico en materia legislativa resulta importante a la hora de identificar la
inclusién progresiva de la mujer al mundo laboral, reconociéndola como un individuo auténomo
e independiente, con la capacidad de auto sustentarse y vivir por sus propios méritos, sin la
necesidad de la intermediacion de un hombre.

Ahora bien, también es importante realizar un recuento historico de los avances legislativos
y jurisprudenciales que han surgido en el pais para salvaguardar los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales de la mujer dentro del &ambito laboral al momento de aspirar y postularse
a un trabajo.

En este contexto, al momento de postularse a un proceso de seleccién de una empresa en
Colombia, se ordenan una serie de examenes médicos para conocer el estado de salud del aspirante,
dentro de los cuales, anteriormente, se le exigia a la mujer una prueba de embarazo para garantizar
el bienestar de la trabajadora y el feto en gestacion siempre y cuando se trate de empleos y
ocupaciones en los gque existen riegos reales o potenciales que pudieran incidir negativamente en

el curso normal del embarazo (Ministerio del Trabajo, Resolucion 3716 de 1994). Lo anterior se
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encuentra estipulado en la Resolucion 3716 de 1994 del Ministerio del Trabajo, la cual establece

que
Los empleadores del sector publico y privado ademas del examen meédico
preocupacional o de admision podran ordenar la practica de la prueba de embarazo,
cuando se trate de empleos y ocupaciones en los que existan riesgos reales o
potenciales que puedan incidir negativamente en el normal embarazo con el fin
unico y exclusivo de evitar que la trabajadora se exponga a factores que puedan
causarle dafio a ella o al feto (art. 1).

En principio, se consideraba que la prueba de embarazo, como parte de los examenes
médicos pre-ocupacionales dentro del proceso de seleccidn de la mujer, servia como fundamento
para brindarle seguridad y garantias; sin embargo, con el paso del tiempo, se evidencid que esta
facultad sin restricciones concedida al empleador, vulneraba claramente el derecho a la igualdad,
no discriminacion y a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer.

Con relacion a lo anterior, la Sentencia T-732/09 diferencia los derechos sexuales de los
derechos reproductivos, exponiendo la importancia de dicha distincion para las mujeres al indicar
que “el hecho de haber sido identificadas fundamentalmente como madres ha reducido la
proteccidn a su sexualidad a la de la maternidad o al menos ha priorizado la maternidad por encima
de la sexualidad” (Corte Constitucional, 2009, p. 10).

Igualmente, la Sentencia T-732/09 establece que los derechos sexuales y reproductivos
reconocen y protegen a los hombres y mujeres al momento de tomar decisiones libres respecto a
su sexualidad y su reproduccion, otorgando, ademas, los recursos necesarios para hacer efectiva
tal determinacion (Corte Constitucional, 2009). Asi, es importante destacar que dicha

aproximacion abarca pretensiones de libertad y por ende le exige al Estado abstenciones, pero
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también contiene reivindicaciones de tipo prestacional que requieren del mismo una actividad
concreta, las cuales deberan ser desarrolladas por el legislador y la administracion para determinar
especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a las mismas.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos de los
individuos, se deja a un lado la garantia real y la proteccion de los derechos de la mujer para
acceder a un trabajo debido a la inexistencia de una prohibicidén expresa al empleador para
garantizar la contratacion de esta al momento de salir positiva la prueba de embarazo. Por ello, la
Sentencia T-305/20 establece el amparo constitucional de los derechos de la mujer gestante,
enfatizando que los empleadores no pueden exigir examenes de ingreso que no estén relacionados
con las funciones a desempefiar (Corte Constitucional, 2020). Aqui, la Corte Constitucional hace
alusion especial a las pruebas de embarazo o examenes de serologia, dado que generalmente se
trata de practicas encaminadas a discriminar a las mujeres gestantes y/o a las personas que tienen
alguna enfermedad de transmision sexual.

Asimismo, la Sentencia T-305/20 sefiala que el empleador podra solicitar la prueba de
embarazo a una mujer aspirante cuando se logre demostrar de manera objetiva que la labor en la
cual se va a desempefar resulta claramente incompatible con una determinada enfermedad o es un
riesgo para la madre gestante o su hijo (Corte Constitucional, 2020).

Adicionalmente, la Sentencia T-305/20 expone que

Los exadmenes de ingreso deben realizarse con respeto a los derechos a la
autonomia, a la intimidad y a la informacion de los trabajadores. Por ende, los
empleadores e IPS tienen la obligacion de garantizar su consentimiento previo, libre
e informado, lo cual conlleva: (i) informarles sobre los exdmenes médicos que

adelantaran y la justificacion de ello, y (ii) proteger la confidencialidad de los
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resultados, de manera que estos se entreguen a los trabajadores o se busque su
autorizacion para remitirlos a un tercero (Corte Constitucional, 2020, p. 40).

Todo lo enunciado anteriormente por la Corte Constitucional es basandose en casos reales
de mujeres que, a pesar de cumplir con los requisitos exigidos dentro de una empresa para su
contratacion, muchas de estas no son contratadas debido a que la prueba de embarazo solicitada
por el empleador ha salido positiva y han tenido que recurrir a la via legal para el reconocimiento
de los derechos y las garantias constitucionales. Si bien es cierto que contratar una mujer en etapa
de gestacion y lactancia puede implicar para el empleador mayores costos tanto econé6micos como
productivos, debido al pago de la licencia preparto si la mujer lo requiere o el médico tratante lo
ordena, asi como el pago de la licencia de maternidad, esto no es motivo para ejercer practicas
discriminatorias, desconociendo el derecho al trabajo estipulado en el articulo 25 de la
Constitucion Politica.

Finalmente, la Ley 2114 de 2021 modifico al articulo 236 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y adicion0 a este codigo el articulo 241A, el cual contiene medidas antidiscriminatorias
en materia laboral, garantizando asi a las mujeres el derecho a la igualdad, a la no discriminacion
y al trabajo.

Ampliando lo mencionado anteriormente, el numeral primero del articulo 241A de la Ley
2114 de 2021, expresa claramente la prohibicion de la exigencia de la préctica de pruebas de
embarazo como requisito obligatorio para el acceso o permanencia en cualquier actividad laboral;
aunque conserva la necesidad de realizar la prueba de embarazo para las actividades que
representen riegos reales o potenciales que puedan incidir negativamente en el desarrollo normal
del embarazo, el presente numeral enuncia que se podra solicitar siempre y cuando la trabajadora

dé el consentimiento previo para su practica.
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De igual manera, se presume que cuando el empleador ordena la practica de la prueba de
embarazo dentro de los examenes pre-ocupacionales, esto es sindGnimo de discriminacion hacia la
mujer, presuncion que admite prueba en contrario, invirtiéndose la carga de la prueba a favor de
la mujer, siendo obligacion del empleador o contratante desvirtuar la conducta antidiscriminatoria,
demostrando que el cargo al que se postula la mujer, puede incidir negativamente en el desarrollo
del embarazo (Ley 2114 de 2021).

Respecto a lo anterior, es importante resaltar que la Ley 2114 de 2021, ademas de prohibir
la practica de la prueba de embarazo, establece una multa especifica al empleador que ordene su
realizacion contrariando lo establecido en su articulo 3, multa que seré de hasta 2.455 Unidades de
Valor Tributario (UVT), de conformidad con la reglamentacion que sobre la materia haga el
Ministerio del Trabajo; de igual manera, el articulo 3 de la ley en mencién, el cual adiciona el
articulo 241A al Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece que la trabajadora que haya sido
obligada a realizarse la prueba de embarazo como requisito de preingreso a la entidad sin tener en
cuenta lo estipulado en este articulo, debera ser contratada para el cargo al cual aspiraba,
garantizandole asi su derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion.

Asimismo, dentro de las entrevistas de trabajo quedan prohibidas las preguntas
relacionadas con los planes reproductivos y la conformacion de una familia, y en caso de
presentarse esta situacion, esta se presumira como una préactica discriminatoria, cuyo resultado es
una multa de hasta 2.455 Unidades de Valor Tributario (UVT), de conformidad con la

reglamentacion que sobre la materia haga el Ministerio del Trabajo (Ley 2114 de 2021, art. 3).
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9. Capitulo segundo. Garantias de la mujer colombiana gestante o lactante durante la
vigencia de un contrato laboral

Dentro del presente capitulo se abordara el fuero de maternidad como desarrollo del
derecho a la Estabilidad Laboral Reforzada, su nacimiento a partir de la Ley 50 de 1990 y los
pronunciamientos jurisprudenciales relevantes sobre el tema, como la Sentencia SU-070/13 y la
Sentencia SU-075/18, las cuales han tenido gran relevancia a nivel constitucional al establecer de
forma clara la proteccidn a la mujer gestante y lactante en los diferentes tipos de contratos laborales
que existen en Colombia.

Ahora bien, la proteccion a la mujer que se encuentra en estado de embarazo y en periodo
de lactancia tiene multiples fundamentos en el ordenamiento constitucional. EI primer fundamento
esta en el articulo 43 de la Constitucion Politica, al establecer que “durante embarazo y después
del parto, gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada” (Constitucion Politica de 1991, art.
43). En este articulo se pueden observar dos obligaciones claras a cargo del Estado, siendo la
primera de estas la proteccion especial de la mujer embarazada y lactante, sin distincion alguna, y
la segunda, el deber prestacional, es decir, el otorgamiento de un subsidio en beneficio de la mujer
que se encuentre desempleada o desampara durante la etapa de embarazo y lactancia.

Igualmente, el Estado colombiano estd obligado internacionalmente a garantizar los
derechos de las mujeres que se encuentren en periodo de gestacion y lactancia. Frente a lo anterior,
el articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala que “la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”; asimismo, el articulo 20.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por Colombia a través de

la Ley 74 de 1968, indica que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante un
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periodo de tiempo razonable antes y después del parto”; de igual manera, el articulo 12.2 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer establece
que “los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo,
el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario”.

Por otra parte, la Sentencia SU-070/13 establece “la proteccion de la mujer embarazada o
lactante de la discriminacion en el ambito del trabajo” (Corte Constitucional, 2013, p. 1), conocida
como el fuero de maternidad. Esta sentencia indica que la finalidad del fuero de maternidad es
“impedir la discriminacion constituida por el despido, la terminacién o la no renovacion del
contrato por causa o con ocasion del embarazo o la lactancia” (Corte Constitucional, Sentencia
SU-070/13, 2013, p. 34).

El segundo fundamento constitucional es el fuero de maternidad, es decir, la proteccion de
la mujer embarazada o lactante de la discriminacidn en el &mbito del trabajo. Respecto a lo anterior,
los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica de 1991 definen el derecho a la igualdad y como
consecuencia, la prohibicion de la discriminacion en razén del sexo. Internacionalmente, esta
proteccidn se encuentra en el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los articulos 2
y 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y en los articulos 3 'y
6 del Protocolo de San Salvador, los cuales consagran y defienden el derecho a trabajar para todas
las personas sin distinciones en razon al sexo.

El tercer fundamento constitucional para la proteccion especial de la mujer en estado de
embarazo son los preceptos que definen la vida como un valor fundante del ordenamiento
constitucional, especificamente el Predmbulo y los articulos 11 y 44 de la Constitucion Politica de

1991. En Colombia, la vida es un bien juridico de maxima relevancia, es por esto que la mujer en
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embarazo es protegida de forma preferencial por el ordenamiento juridico como “gestora de la
vida que es” (Corte Constitucional, Sentencia T-179/93, 1993).

La proteccion reforzada de la mujer embarazada abarca de igual manera la proteccion de
la maternidad, es decir, a la mujer que ya ha terminado su etapa de gestacion y se encuentra en
etapa de lactancia. Frente a esto, la Constitucion Politica de 1991 brinda especial proteccion a los
nifios y a la familia, buscando que la mujer pueda ofrecer la atencion necesaria a sus hijos, sin que
esto sea objeto de discriminacion en otros campos de su vida. En este sentido, el articulo 53 de la
Constitucion Politica sefiala que el Congreso, al expedir el estatuto del trabajo, debe tener en cuenta
unos principios minimos fundamentales, dentro de los cuales esta la proteccion especial a la mujer
y a la maternidad.

Continuando con el andlisis de la jurisprudencia constitucional y retomando la Sentencia
SU-070/13 mencionada con anterioridad, la Corte Constitucional ha considerado que el fuero de
maternidad previsto en el Codigo Sustantivo del Trabajo, ademas de prevenir y sancionar la
discriminacidn contra la mujer por causa o razon del embarazo, desde una perspectiva nacional e
internacional, debe servir para garantizar a la mujer que se encuentre en estado de embarazo o
lactancia 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 manera independiente (Corte Constitucional, 2013).

Sobre el tema, los fundamentos constitucionales en Colombia indican que la mujer
embarazada y lactante goza de especial proteccion por parte de Estado y la sociedad, lo cual
implica que el ordenamiento juridico debe brindar “una garantia especial y efectiva a los derechos
de la mujer que se convertira en madre o acaba de serlo” (Corte Constitucional, Sentencia C-

470/97, 1997, p. 11).
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Frente al deber constitucional de proteccidn estatal, es importante mencionar que este deber
vincula a todas las autoridades publicas y privadas, y debe abarcar todos los ambitos de vida social,
adquiriendo una gran relevancia dentro del ambito laboral. La maternidad ha hecho que la mujer
sea objeto de graves y claras discriminaciones dentro de las relaciones de trabajo, razon por la cual
la especial proteccion laboral a la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia implica
que los principios constitucionales del trabajo adquieran mayor fuerza en estos casos. En este
sentido, la Corte Constitucional sostiene en reiteradas ocasiones que

Si se admitiera que la madre, o la mujer que va a ser madre, Se encuentran protegidas
por los principios laborales en forma idéntica a cualquier otro trabajador, estariamos
desconociendo la especial proteccion que la Constitucién y los instrumentos
internacionales ordenan en estos eventos (Sentencia C-470/97, 1997, p. 12).

Es por esto que, a pesar de que los principios constitucionales contenidos dentro del articulo
53 de la Constitucidn Politica son normas directamente aplicables a todas las relaciones laborales,
estos adquieren mayor fuerza normativa cuando se trata de una mujer en estado de embarazo o
lactancia, pues esta debe ser protegida de forma especial por el ordenamiento (Corte
Constitucional, Sentencia C-470/97, 1997).

Por su parte, la Sentencia SU-075/18 sefiala que el fuero de maternidad es aquel fuero que
desarrolla el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada para las mujeres gestantes y
lactantes, y compone varias medidas de proteccion que, aunque diferenciadas, son
complementarias y establecen el propdsito de garantizar que no exista discriminacion alguna a las
mujeres dentro del mercado laboral en razon del proceso de gestacion (Corte Constitucional,

2018).
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Asimismo, el fuero de maternidad es reconocido por el articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, precepto legal que establece el deber de proteccidn de la mujer embarazada y de la
maternidad en general, consagrado en la Constitucion Politica de 1991, basandose de igual manera
en los instrumentos internacionales de derechos humanos adoptados por Colombia.

Ahora bien, el articulo 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagra que para que el
empleador pueda despedir a una mujer embarazada o lactante, debe solicitar la autorizacion ante
el Inspector del Trabajo o el alcalde municipal en los lugares en que no exista dicho funcionario.

Esta misma autorizacion se requiere para despedir al trabajador cuya conyuge, pareja o
comparfiera permanente se encuentre en estado de embarazo y no tenga un empleo formal, para lo
cual se debe adjuntar prueba que asi lo acredite o que se encuentre afiliada como beneficiaria en
el Sistema de Seguridad Social en Salud (Codigo Sustantivo del Trabajo, 1950, art. 240). Es
importante destacar que la autoridad solo podréa otorgar el permiso si verifica la existencia de
alguna de las causas que tiene el empleador para dar por finalizado el contrato de trabajo,
descartando con esto la posibilidad de que la razon del despido sea debido al embarazo o la
lactancia, garantizando la no discriminacion.

Retomando la Sentencia C-470/97, la Corte Constitucional se pronuncié de manera extensa
sobre el alcance que tiene la proteccion de la mujer que se encuentra en estado de embarazo o
lactancia, especificamente sobre la proteccion de la maternidad y la interpretacion conforme a la
Constitucion Politica de 1991, a la luz de los mandatos a los que ya se ha hecho amplia referencia
anteriormente. La Corte Constitucional concluyé que los mecanismos indemnizatorios
contemplados dentro del numeral tercero del articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el
articulo 2 de la Ley 197 de 1938 y en el articulo 21 del Decreto 3135 de 1968 no amparaban en su

totalidad el derecho constitucional y la proteccion especial a una estabilidad laboral reforzada que
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tiene toda mujer en estado de embarazo o lactancia, y es por esto que se profirié una sentencia
integradora para adecuar las disposiciones acusadas a los requerimientos de los preceptos
constitucionales y de los tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido relevantes
para el desarrollo legal y jurisprudencial en Colombia (Sentencia C-470/97, 1997).

Por consiguiente, es claro que la Corte Constitucional ha protegido constantemente a la
mujer gestante o lactante que se encuentra trabajando. En Colombia se conocen diversos tipos de
contratacion y al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-075/18, sefiala todas las
modalidades de alternativa laboral existentes en el pais, entre las cuales se encuentra el contrato a
término indefinido, a término fijo, por obra o labor contratada, contrato de prestacion de servicios
y vinculaciones por relacion legal o reglamentaria. De igual manera, la sentencia abarca todas las
posibilidades practicas que ofrece cada alternativa dentro del campo laboral para asi definir las
medidas de proteccion que son aplicables o viables en cada caso (Corte Constitucional, Sentencia
SU-075/18, 2018). Sobre este punto, es importante aclarar que la Corte Constitucional no ha
aplicado de manera uniforme esta légica por lo que el alcance de la proteccion ha variado en
asuntos gue contienen una misma modalidad contractual.

A continuacion, se enunciara cada modalidad de contrato sefialada dentro de la Sentencia

SU-075/18 y las garantias o protecciones que establece la Corte Constitucional al respecto.

9.1.  Mujer gestante con contrato a término indefinido

Cuando el empleador despide sin previa calificacion de la justa causa por parte del
Inspector de Trabajo a la mujer gestante o lactante con la cual sostiene relacién laboral a través de
contrato a término indefinido, se debera aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en la
ineficacia del despido y por consiguiente, el reintegro junto con el pago de las erogaciones dejadas

de recibir (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018); esta proteccion es la establecida
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dentro del articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual protege a la mujer contra la
discriminacion en razon del embarazo.

Sin embargo, la Corte Constitucional enuncia dos posibles situaciones que pueden
derivarse de lo dicho anteriormente. La primera de ellas es cuando el empleador no conoce del
estado de gestacion de la empleada y aduce justa causa al momento del despido, caso en el cual
deberéa reconocerle las cotizaciones durante el periodo de gestacion, y la justa causa presentada al
momento del despido se debera presentar ante el juez ordinario laboral; pero, si no se aduce justa
causa y el empleador no conoce del estado de embarazo de la trabajadora, la proteccidn consistira
en el reconocimiento de las cotizaciones dentro del periodo de gestacion y el reintegro sélo sera
procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen (Corte
Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018).

La mujer gestante o lactante que se encuentre bajo esta modalidad de contratacion podra,
a través del mecanismo de la accion de tutela, solicitar el reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir durante el tiempo en el que fue despedida, pagos que seran

compensados con las indemnizaciones recibidas por el concepto de despido sin justa causa.

9.2. Mujer gestante con contrato a término fijo

En primer lugar, cuando el empleador conoce del estado de embarazo de la mujer que se
encuentra bajo esta modalidad de contratacion y es desvinculada, se pueden presentar dos
situaciones. La primera es si la trabajadora es desvinculada antes de la culminacion del contrato
sin la previa calificacién y autorizacion del Inspector del Trabajo, caso en el cual se debera
reintegrar a la mujer y junto con el reintegro, se deberan pagar las erogaciones dejadas de percibir

(Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018). Esta proteccién esta contenida en el articulo
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239 del Codigo Sustantivo del Trabajo y se trata de la proteccion a la mujer contra la
discriminacion en razon de su embarazo.

La segunda situacion es cuando el empleador la despide y aduce como justa causa del
despido el vencimiento del contrato. Aqui, el empleador debera acudir ante el Inspector del Trabajo
antes del vencimiento del contrato para que este sea el que determine si subsisten las causas
objetivas que dieron origen a la relacién laboral. Si el Inspector del Trabajo indica que las causas
no subsisten, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo, pero se deberan
pagar las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad (Corte Constitucional,
Sentencia SU-075/18, 2018).

En caso de que el empleador no acuda ante el Inspector del Trabajo, el juez debera ordenar
el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion y la renovacion del contrato
sOlo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no
desaparecen (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018). Esta accion de tutela la debera
interponer la mujer gestante para que el empleador no desconozca las reglas establecidas por la ley
y jurisprudencia de acudir ante el Inspector del Trabajo antes de proceder a su despido.

En segundo lugar, cuando el empleador no conoce del estado de gestacion de la trabajadora
y la despide sin justa causa, este debera reconocer las cotizaciones durante el periodo de gestacion
y la renovacion del contrato sélo serd procedente cuando se demuestre que las causas del contrato
a término fijo no desaparecen (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018). En este caso, la
mujer podra solicitar lo antes mencionado a través de la accién de tutela, y adicionalmente, le
puede solicitar al juez que ordene el pago de las indemnizaciones derivadas del despido sin justa

causa.
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En el caso en que el empleador la desvincule una vez vencido el contrato, alegando esto
como una justa causa, la proteccion consistira minimo en el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion, y la renovacion del contrato sélo sera procedente si se demuestra
que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen (Corte Constitucional, Sentencia
SU-075/18, 2018), lo cual se puede hacer a través de la accion de tutela. En este caso no procede
el pago de los salarios dejados de percibir porque se entiende que el contrato inicialmente pactado

ya habia terminado.

9.3.  Mujer gestante con contrato de obra o labor

Cuando el empleador conoce del estado de gestacion de la trabajadora y la desvincula antes
de la terminacion de la obra o labor por la cual ha sido contratada y sin la previa autorizacion del
Inspector del Trabajo, se debera aplicar la proteccion derivada del fuero de maternidad, esto es, la
ineficacia del despido y como consecuencia de ello, se debera reintegrar de manera inmediata a la
trabajadora, pagandole las erogaciones dejadas de percibir (Corte Constitucional, Sentencia SU-
075/18, 2018). Esta proteccion esta establecida en el articulo 239 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo y se refiere a la no discriminacién a la mujer en razén del embarazo.

Ahora bien, si el empleador la desvincula una vez vencido el contrato y alega como justa
causa que la obra o labor por la que ha sido contratada ha terminado, este debera acudir ante el
Inspector del Trabajo antes del vencimiento de la obra o labor para que este sea el que determine
si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacion contractual (Corte Constitucional,
Sentencia SU-075/18, 2018). Si el Inspector del Trabajo encuentra que aun subsisten las causas
del contrato, debera el empleador extender el contrato por lo menos durante el periodo de gestacion
y los tres meses posteriores a este que comprenderia el periodo de lactancia; pero en el caso en que

el Inspector del Trabajo encuentre que no subsisten las causas, el empleador podra dar por
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terminado el contrato pero debera reconocerle y pagarle las cotizaciones que garanticen el pago de
la licencia de maternidad (Corte Constitucional, Sentencia SU-070/13, 2013).

Sin embargo, si el empleador no acude ante el Inspector del Trabajo, el juez debera ordenar
el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion y la renovacion del contrato
solo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen (Corte
Constitucional, Sentencia SU-070/13, 2013).

Por otra parte, si el empleador desconoce del estado de gestacion de la mujer trabajadora 'y
la desvincula antes del cumplimiento de la obra o labor sin alegar justa causa, se le ordenara el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion y la renovacion del contrato
sOlo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra o labor no desaparecen; si
la desvincula antes del cumplimiento de la obra o labor pero alega justa causa distinta a la
terminacion del contrato, se debera ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion y el motivo de la justa causa se debera alegar ante el juez ordinario laboral
(Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018).

Finalmente, si el empleador desconoce del estado de gestacion de la mujer y la despide
pero alega como justa causa la terminacion de la obra o labor por la cual ha sido contratada, la
proteccidn a la mujer en etapa de gestacion o lactancia consistira minimo en el reconocimiento de
las cotizaciones durante el periodo de embarazo y la renovacion del contrato s6lo sera procedente
si se demuestra que las causas que dieron origen al contrato de obra no desaparecen (Corte
Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018), lo cual se podra alegar a través de la accion de tutela.
9.4. Mujer gestante en cooperativa de trabajo asociado

Frente a esta modalidad de contratacion, la Sentencia SU-075/18 establece que si se

demuestra la existencia de un contrato realidad, se aplicaran las reglas previstas para los contratos
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a término indefinido, a término fijo o por obra o labor contratada, segin la naturaleza de la
actividad realizada por la trabajadora y la modalidad de la relacion laboral que se configure (Corte
Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018).

Ahora bien, “en l0s casos en que se utilice la cooperativa para disfrazar una relacion laboral,
tanto esta Ultima como la empresa donde se encuentre realizando sus labores la mujer embarazada,

seran responsables solidariamente” (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018, p. 63 - 64).

9.5. Mujer gestante en empresa de servicios temporales
La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-075/18, ha reconocido la existencia de una
relacion laboral entre la empresa de servicios temporales y sus trabajadores en mision, e indica
que se deben aplicar las reglas sefialadas para los contratos a término fijo o por obra o labor
determinada, dependiendo de la modalidad contractual empleada por la empresa de servicios
temporales.
En este sentido,
se entenderd que hubo conocimiento del estado de embarazo por parte del
empleador cuando al menos tuviera informacion por cualquier medio acerca de éste
la empresa de servicios temporales o la empresa usuaria; (ii) el reintegro procedera
ante la empresa usuaria o ante la empresa de servicios temporales; y (iii) el pago de
los salarios y prestaciones dejadas de percibir se encuentra a cargo, tanto de la
empresa de servicios temporales como de la empresa usuaria (Corte Constitucional,
Sentencia SU-075/18, 2018, p. 127).
Adicionalmente, la Corte Constitucional ha considerado que “tanto la empresa de servicios

temporales como la empresa usuaria son responsables de las acreencias laborales originadas en el
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despido de una mujer embarazada que desconoce el articulo 239 del Codigo Sustantivo del

Trabajo” (Sentencia SU-075/18, 2018, p. 128).

9.6.  Mujer gestante con contrato de prestacion de servicios

Cuando se trate de la mujer gestante o lactante vinculada a través de un contrato de
prestacion de servicios, el juez debera analizar las circunstancias facticas del caso en particular,
con el fin de determinar si dentro de la figura contractual no se esta ocultando la existencia de una
relacion laboral auténtica (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018).

Asi, la Corte Constitucional ha determinado que si se logra demostrar la existencia de un
contrato realidad en la situacion en la que una mujer gestante o lactante ha sido vinculada mediante
un contrato de prestacion de servicios, se deberan aplicar las reglas propuestas para los contratos
a término fijo, pues

dentro las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, segun lo ha
entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato temporal,
cuya duracion es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable para
ejecutar el objeto contractual convenido” (Corte Constitucional, Sentencia SU-
075/18, 2018, p. 64).

Por otro lado, es importante resaltar que si bien es cierto que la accion de tutela no es el
mecanismo idoneo para declarar la configuracion de un contrato realidad, con esta se puede buscar
el reconocimiento de una vinculacion laboral existente entre el empleador y la mujer gestante o
lactante y mas si dentro del caso en especifico hay un riesgo inminente de afectacidén al minimo

vital u otro derecho constitucional fundamental.
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9.7. Mujer gestante en provisionalidad que ocupa cargo de carrera

La Corte Constitucional ha establecido que cuando se trate de una mujer trabajadora que

ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se deberan

aplicar las siguientes reglas:

Si el cargo sale a concurso, el Ultimo cargo a proveerse entre 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 gano el
concurso, debe ser el mismo para el que aplicd. Cuando deba surtirse el cargo
de la mujer embarazada o lactante por quién gano el concurso de méritos, se
deberd pagar a la mujer embarazada la proteccidon consistente en el pago de
prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Si hubo supresion del cargo o liquidacidn 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. (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018, p. 65).

9.8.  Mujer gestante en cargo de libre nombramiento y remocion

En esta modalidad de contratacion se presentan dos supuestos:

Si el empleador tuvo conocimiento antes de la declaratoria de insubsistencia
habria lugar al reintegro y al pago de los salarios y prestaciones dejados de

percibir.
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iii.  Si el empleador no tuvo conocimiento, se aplicara la proteccion consistente en
el pago de cotizaciones requeridas para el reconocimiento de la licencia de

maternidad (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018, p. 65).

9.9. Mujer gestante en carrera administrativa de entidad en liquidacion
Cuando se trata de una trabajadora en carrera administrativa cuyo cargo es suprimido por
cuenta de la liquidacion de la entidad publica o por necesidades del servicio, la Corte
Constitucional ha establecido dos hipdétesis aplicables al caso concreto:
i.  Enelcaso de la liquidacion de una entidad publica, si se crea con posterioridad
una entidad destinada a desarrollar los mismos fines que la entidad liquidada, o
se establece una planta de personal transitoria, producto de la liquidacion, habria
lugar al reintegro en un cargo igual o equivalente y al pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir.
ii.  Sino se crea una entidad con mismos fines o una planta de personal transitoria,
o si el cargo se suprimio por necesidades del servicio, se debera ordenar el pago
de los salarios y prestaciones hasta que se configure el derecho a la licencia de
maternidad (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018, p. 65-66).
Estos son los requisitos y reglas aplicables sefialados en la Sentencia SU-075/18, donde la
Corte Constitucional, con esta sentencia de unificacion, retne todas las modalidades de contrato
existentes en Colombia, garantizando los derechos y garantias constitucionales a las mujeres
gestantes y lactantes, buscando igualmente reducir la discriminacion de la mujer en razén del
embarazo o la lactancia.
Finalmente, la Corte Constitucional enfatiza que el conocimiento por parte del empleador

del embarazo de la trabajadora con anterioridad a su desvinculacion, origina una proteccion
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integral y completa, al presumirse que el despido estuvo basado en el embarazo, siendo esto un
claro factor de discriminacion en razon del sexo. Por el contrario, si el empleador no tenia
conocimiento, esto da lugar a una proteccion mas débil, basada en el principio de solidaridad y en
la garantia de estabilidad en el trabajo durante el embarazo y la lactancia, como un medio para
asegurar un salario o un ingreso econémico a la madre y como garantia de los derechos del recién

nacido (Corte Constitucional, Sentencia SU-075/18, 2018).

10.  Capitulo tercero. La licencia de maternidad y su evolucion legislativa desde 1931
hasta la actualidad.

Si bien es cierto que la evolucion normativa en cuanto a las garantias especiales laborales
para la mujer en Colombia ha sido un proceso lento por los aspectos culturales, esto por las
costumbres patriarcales y machistas donde se veia a la mujer como un ser vulnerable carente de
derechos y garantias constitucionales, también es cierto que cuando se han obtenido avances
legislativos para las mujeres en relacion con sus derechos, estos han tenido un valor muy
significativo dentro del pais.

Por esta razon, en este capitulo se abordaran tres etapas que han tenido gran impacto en el
desarrollo legal de la licencia de maternidad. La primera es la evolucion legislativa de la licencia
de maternidad antes del afio 1950; la segunda etapa es la aparicion del Codigo Sustantivo del
Trabajo y demas actividad legislativa comprendida entre 1950 hasta la reforma laboral del afio
1990; y con esta reforma inicia la tercera y Ultima etapa, que abarca hasta la normatividad actual
referente a la licencia parental compartida.

10.1. Lalicencia de maternidad y su evolucion legislativa antes de 1950
El primer antecedente legislativo frente a la proteccion de la mujer gestante en Colombia

se encuentra en la Ley 129 de 1931, la cual se deriva de la implementacion del Convenio C003 de
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1919 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la Proteccion de la Maternidad.
Este convenio se refiere a temas relacionados al empleo de la mujer antes y después del parto. Tras
implementarse el Convenio, en Colombia se promulgaron una serie de leyes y decretos respecto

al tema de investigacion, de los cuales se hablara a continuacion, iniciando con la Ley 129 de 1931.

10.1.1. Ley 129 de 1931
Frente a los derechos de la mujer trabajadora que se encuentra en estado de gestacion, la
Ley 129 de 1931 implementa en su totalidad los lineamientos o parametros del Convenio C003 de
1919 de la OIT. En este sentido, el articulo 3 del convenio se refiere a la licencia de maternidad
donde se indicaba que la mujer que se encontrara en estado de gestacion, contaba con un descanso
de 6 semanas proximas al parto y 6 semanas después de haber dado a luz. Ademas de esto, impuso
al Estado la obligacion y el deber de brindarle la garantia y las prestaciones suficientes para la
manutencion del recién nacido (OIT, C003, 1919).
Al respecto, el articulo 3 le ofrecia a la mujer las siguientes garantias:
(a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas despues
del parto;
(b) tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion de un certificado
que declare que el parto sobrevendra probablemente en un término de seis semanas;
(c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente en virtud de los
apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutencion y la del hijo en
buenas condiciones de higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto sera fijado
por la autoridad competente en cada pais, seran satisfechas por el Tesoro publico o
se pagaran por un sistema de seguro. La mujer tendrd ademas derecho a la asistencia

gratuita de un médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona
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en el célculo de la fecha del parto no podra 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, C003, 1919, p. 1).

Igualmente, se refleja una estabilidad laboral reforzada, debido a que se establece
expresamente una prohibicion de despido por la ausencia por motivos de embarazo o de
enfermedad derivada de la misma causa; es por esto que dentro del articulo 4 del Convenio se
indica que

cuando una mujer esté ausente de su trabajo en virtud de los apartados a) o b) del
articulo 3 de este Convenio, o cuando permanezca ausente de su trabajo por un periodo
mayor a consecuencia de una enfermedad, que de acuerdo con un certificado médico
esté motivada por el embarazo o el parto, sera ilegal que hasta que su ausencia haya
excedido de un periodo maximo fijado por la autoridad competente de cada pais, su
empleador le comunique su despido durante dicha ausencia o se lo comunique de suerte
que el plazo estipulado en el aviso expire durante la mencionada ausencia (OIT, C003,
1919, p. 1).
10.1.2. Ley 53 de 1938

Esta ley también establece un precedente legislativo en Colombia pues el Congreso de la
Republica da su primer avance respecto a la proteccion de la maternidad. Asi, la Ley 53 de 1938
consagraba como derecho fundamental de la mujer embarazada la licencia de maternidad
remunerada por un tiempo de 8 semanas; de igual manera, se establecid la prohibicion expresa de

despedir a la mujer del lugar donde se encuentre trabajando por motivos de embarazo o durante la
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etapa de lactancia (Ley 53 de 1938); ademas, se otorg6 un permiso de 15 a 20 minutos cada 3 horas
en etapa de lactancia para poder amamantar al recién nacido (Ley 53 de 1938).

En este sentido, es importante resaltar que en esta ley se consagra por primera vez una
indemnizacién en caso de que la mujer fuera despedida dentro de los tres meses anteriores o
posteriores al parto sin que exista una justa causa, donde, aparte de las “indemnizaciones a que
pudiere dar lugar conforme a los contratos de trabajo o a las disposiciones legales que rijan la
materia, tiene derecho a los salarios correspondientes a noventa dias” (Ley 53 de 1938, art. 3, p.
1).

Asimismo, en caso de que a la mujer en el transcurso del embarazo presentara aborto o
parto prematuro, contaba con dos semanas de incapacidad y hasta 4, siempre y cuando aportara el

certificado médico (Ley 53 de 1938).

10.1.3. Ley 197 de 1938
La Ley 197 de 1938 reforma el articulo 3 de la Ley 53 de 1938 mencionada anteriormente,
sefialando que la indemnizacién por despido sin justa causa se concede durante toda la etapa de
gestacion y tres meses después del parto, siempre y cuando esta circunstancia sea probada
mediante certificado de facultativo (Ley 197 de 1938). Es decir, esta indemnizacion ya no procedia
Unicamente si la mujer era despedida tres meses antes del parto, sino que se extendio durante todo
el embarazo, mas los tres meses posteriores al parto.
10.1.4. Ley 6 de 1945
Con la implementacion de esta ley, nacieron nuevas legislaciones que protegieron y

mejoraron las condiciones laborales de los trabajadores sin discriminacion del sexo.
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10.1.5. Ley 90 de 1946

Como se menciond anteriormente, con la Ley 6 de 1945 se crearon nuevas legislaciones
que protegian y garantizaban los derechos de los trabajadores. Asi, se encuentra la Ley 90 de 1946,
donde el Congreso de la Republica de Colombia cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales,
entidad encargada de garantizar el cumplimiento de las prestaciones sociales, entre las cuales esta
la licencia de maternidad (Ley 90 de 1946).

Finalmente, es importante resaltar que este primer capitulo identifico los grandes avances
legislativos del pais antes de la entrada en vigencia del Codigo Sustantivo del Trabajo en el afio
1950. A continuacion, el capitulo 2 analizara la evolucién normativa de Colombia referente a la
licencia de maternidad y demas derechos otorgados a la mujer después del afio 1950.

10.2. Laevolucion normativa en Colombia después de 1950 y el Codigo Sustantivo del
Trabajo

El Cddigo Sustantivo del Trabajo es la base conceptual y juridica que ha fomentado el
avance legislativo en materia laboral con enfogque de género. A partir de este, la mujer ha adquirido
mas derechos y garantias laborales durante el embarazo y el periodo de lactancia, destacando que
este es el primer cddigo laboral en el cual se contemplan y reconocen las garantias legales de la
mujer.

En esta seccion se describe la evolucion normativa de los derechos y garantias de las
mujeres gestantes y en periodo de lactancia, desde la expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo

en 1950 hasta el Decreto 1045 de 1978.

10.2.1. Decreto 2663 de 1950 — Codigo Sustantivo del Trabajo
El Cddigo Sustantivo del Trabajo trajo consigo la proteccion especial a la mujer y en

general a la maternidad. Dentro de estas garantias se encuentra el articulo 236, el cual establece el
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descanso remunerado durante el tiempo en que la mujer se encuentra en trabajo de parto, es decir,
una licencia de maternidad de 12 semanas, remuneradas de conformidad con el salario devengado
al momento de salir a disfrutar de la licencia (Decreto 2663 de 1950). Adicionalmente, el articulo
239 establece la prohibicion de despido por motivo de embarazo o lactancia y la exigencia de
solicitud de un permiso especial ante el Ministerio del Trabajo para despedir a la mujer por justa
causa, al igual que el reconocimiento de una indemnizacion correspondiente al pago de 60 dias
laborados derivados del despido, ademas del pago de las 12 semanas remuneradas al que tiene
derecho la mujer, en caso de no haber sido autorizado por parte de Ministerio del Trabajo el
despido solicitado por el empleador (Decreto 2663 de 1950).

Asimismo, el articulo 242 del Codigo Sustantivo del Trabajo prohibe emplear la fuerza
laboral femenina en trabajos con condiciones insalubres, peligrosos o que requieren grandes
esfuerzos para las mujeres que se encuentran en etapa de gestacion (Decreto 2663 de 1950). De
igual manera, el articulo 245 sefiala que aquellos empleadores que cuenten con mas de 50 mujeres
trabajadoras, deben crear y sostener una sala de cuna para los hijos menores de dos afios. También,
el Decreto 2663 de 1950 dispone una licencia de descanso de 2 a 4 semanas para la mujer que haya
experimentado un parto prematuro o aborto.

Otro aspecto importante a resaltar en el Decreto 2663 de 1950 es la extension de las
garantias respecto a la mujer u hombre adoptante, especificamente se indica que

Todas las provisiones y garantias establecidas en el presente capitulo para la madre
bioldgica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuanto fuere procedente,
para la madre adoptante del menor de siete (7) afios de edad, asimilando la fecha del
parto a la de la entrega oficial del menor que se adopta. La licencia se extiende al padre

adoptante sin conyuge o compafiera permanente (Decreto 2663 de 1950, art. 236).
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10.2.2. Decreto 3743 de 1950
El Decreto 3743 de 1950 tuvo como objetivo principal modificar el Decreto 2663 de 1950,
es decir, el Codigo Sustantivo del Trabajo, introduciendo cambios requeridos por los gremios y
asociaciones patronales y de trabajadores, con el fin de garantizar los derechos tanto de los

trabajadores como de los empleadores.

10.2.3. Ley 73 de 1966

La Ley 73 de 1966 introdujo modificaciones a la legislacion laboral colombiana en
desarrollo de convenios internacionales. Particularmente, establecio la obligacion que tiene el
patrono de permitir y conceder a la trabajadora 2 descansos de 30 minutos cada uno durante la
jornada laboral para que pueda amamantar a su hijo, sin que el respectivo descanso represente
descuento alguno dentro de su salario (Ley 73 de 1966, art. 7).

De igual manera, se determiné la obligacion del patrono de conservar el empleo a la
trabajadora que se encuentre disfrutando de algin descanso remunerado o de la licencia por
enfermedad motivada por el embarazo o parto. En este sentido, “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, este expire durante los descansos o licencias mencionados” (Ley 73 de 1966, art.
8). Con base en lo anterior, se infiere que la Ley 73 de 1966, ademas de garantizar el derecho a la
licencia de maternidad, otorga una estabilidad reforzada a la mujer que se encuentre dentro de las
situaciones anteriormente mencionadas.

10.2.4. Decreto 770 de 1975

El Decreto 770 de 1975 aprobo el Acuerdo 536 de 1974 por el cual se expide el reglamento

general del seguro de enfermedad general y maternidad. Respecto a las prestaciones y servicios

por maternidad, el Instituto Colombiano de Seguros Sociales otorgaré a la asegurada:
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a) asistencia médica, obstetricia, odontoldgica y para-médica, durante el embarazo,
parto y puerperio;

b) Un subsidio diario en dinero durante ocho (8) semanas equivalentes al salario de
base promedio calculado sobre las doce (12) semanas cotizadas con anterioridad a
la iniciacién del descanso prenatal, y cuya fecha de iniciacion la determinaran los

correspondientes servicios medicos del instituto (Decreto 770 de 1975, art. 16).

Asimismo, el Decreto 770 de 1975 establece que se le otorgara a la compafiera del
trabajador afiliado la posibilidad de contar con asistencia medica por maternidad dentro del seguro

social.

10.2.5. Decreto 1045 de 1978
En el Decreto 1045 de 1978 se establecen taxativamente las normas sobre prestaciones

sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del pais. Asi, el articulo 5
correspondiente a las prestaciones sociales indica que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los organismos a que se refiere

el articulo 2 de este Decreto o las entidades de prevision, segun el caso, reconoceran

y pagaran las siguientes prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirtrgica y hospitalaria;

b) Servicio odontol6gico;

c) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad;

) Auxilio por enfermedad;

g) Indemnizacidn por accidente de trabajo o enfermedad profesional,
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h) Auxilio de maternidad;

i) Auxilio de cesantia;

j) Pensidn vitalicia de jubilacion;

k) Pension de retiro por vejez;

1) Auxilio funerario;

m) Seguro por muerte (Decreto 1045 de 1978, art. 5).

De esta manera, el Decreto 1045 de 1978 reconoce el pago del auxilio de maternidad como
prestacion econdmica. Ademas, se establece que el disfrute de la licencia de maternidad debe
comenzar por lo menos dos semanas antes del parto (Decreto 1045 de 1978, art. 38). Finalmente,
se estipula como causa de la pérdida de la licencia de maternidad la existencia de una sentencia
condenatoria contra la mujer por aborto criminal, y si ella ya hubiere gozado del auxilio

econdmico, se le debera reintegrar en su totalidad al empleador (Decreto 1045 de 1978, art. 39).

10.3. EI Cddigo Sustantivo del Trabajo y la reforma con la Ley 50 de 1990

Esta seccién describe la reforma al Codigo Sustantivo del Trabajo y las nuevas leyes
referentes a la licencia de maternidad a partir del afio 1990. Es importante destacar que con esta
reforma se obtuvieron grandes avances respecto a la licencia de paternidad, el aumento en las

semanas de descanso y otros derechos y garantias para la madre y el recién nacido.

10.3.1. Ley 50 de 1990
La Ley 50 de 1990 introdujo reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo. Especificamente,
la modificacion al articulo 236 dispone que toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho
a una licencia de maternidad de 12 semanas, remunerada con el salario devengado al momento de

comenzar su licencia de maternidad; si el salario no es fijo, se considerara el salario promedio
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devengado por la trabajadora durante el ultimo afio de trabajo o en todo el tiempo si este fuese
menor (Ley 50 de 1990, art. 34). Asimismo, para efectos de la licencia,
la trabajadora debe presentar al patrono un certificado médico, en el cual debe
constar:
a) El estado de embarazo de la trabajadora;
b) La indicacion del dia probable de parto, y
c) La indicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta
que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto (Ley 50 de 1990, art.
34).

Otro aspecto relevante que se observa dentro de la norma es la posibilidad de otorgar una
semana de descanso al padre, es decir, la mujer puede ceder una semana de descanso a Su esposo
0 compafiero permanente, obteniendo asi apoyo al momento del parto o en la etapa inicial del
mismo (Ley 50 de 1990, art. 34).

De igual manera, la Ley 50 de 1990 reitera la extension de las provisiones y garantias del
descanso remunerado a la madre adoptante y al padre adoptante sin conyugue o compafiera

permanente, asimilando la fecha del parto a la fecha de entrega oficial del menor que se adopta.

10.3.2. Ley 100 de 1993
La Ley 100 de 1993 creo el sistema de Seguridad Social Integral, cuyo proposito es
garantizar los derechos de los individuos a gozar de una calidad de vida acorde con la dignidad
humana, garantizando la cobertura de prestaciones de caracter econémico, de salud y servicios

complementarios.
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Respecto a la proteccion especial de la mujer en estado de gestacion, la Ley 100 de 1993
dispone un conjunto de garantias, derechos y tratamientos a su alcance. Particularmente, el articulo
166 estipula la atencion materno infantil, estableciendo que

El plan obligatorio de salud para las mujeres en estado de embarazo cubrira los
servicios de salud en el control prenatal, la atencién del parto, el control del posparto
y la atencion de las afecciones relacionadas directamente con la lactancia.

El plan obligatorio de salud para los menores de un afio cubrira la educacion,
informacidn y fomento de la salud, el fomento de la lactancia materna, la vigilancia
del crecimiento y desarrollo, la prevencion de la enfermedad, incluyendo
inmunizaciones, la atencion ambulatoria, hospitalaria y de urgencia, incluidos los
medicamentos esenciales; y la rehabilitacion cuando hubiere lugar, de conformidad
con lo previsto en la presente ley y sus reglamentos.

Ademas del plan obligatorio de salud, las mujeres en estado de embarazo y las
madres de los nifios menores de un afio del régimen subsidiado recibiran un subsidio
alimentario en la forma como lo determinen los planes y programas del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar y con cargo a éste (Ley 100 de 1993, art. 166).

10.3.3. Decreto 806 de 1998
El Decreto 806 de 1998 reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud
y la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud en el
pais. En cuanto a la licencia de maternidad, establece que el Régimen Contributivo garantizara a
sus afiliadas cotizantes el subsidio en dinero en caso de dicha licencia. Asimismo, el Decreto 806
de 1998 determina como requisito fundamental para el reconocimiento del pago de la licencia de

maternidad, la cotizacion al sistema de Seguridad Social en Salud por parte de la afiliada de al
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menos un periodo igual al periodo que comprende la gestacion (art. 63). Ademas, le permite al
sector publico la posibilidad del pago anticipado de las cotizaciones correspondientes al periodo
de la licencia de maternidad (Decreto 806 de 1998, art. 70).
Finalmente, indica la procedencia del pago de la licencia de maternidad cuando el
empleador se encuentre en mora en los aportes correspondientes, estipulando que
Cuando el empleador se encuentre en mora y Se genere una incapacidad por
enfermedad general o licencia de maternidad éste debera cancelar su monto por
todo el periodo de la misma y no habra lugar a reconocimiento de los valores por
parte del Sistema General de Seguridad Social ni de las Entidades Promotoras de

Salud ni de las Adaptadas (Decreto 806 de 1998, art. 80).

10.3.4. Decreto 47 de 2000
El Decreto 47 de 2000 ratificé en su totalidad lo referente al requisito de cotizacién durante
el periodo de gestacion estipulado en la Ley 100 de 1993, garantizando asi que la trabajadora que
se encuentra en periodo de gestacion o lactancia disponga y pueda gozar de las prestaciones
econdmicas derivadas de su licencia de maternidad. Especificamente, se establece que
Para acceder a las prestaciones econdémicas derivadas de la licencia de maternidad
la trabajadora debera, en calidad de afiliada cotizante, haber cotizado
ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacion en curso, sin
perjuicio de los demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones
econdmicas, conforme las reglas de control a la evasion.
Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de
cancelar la correspondiente licencia cuando exista relacion laboral y se cotice un

periodo inferior al de la gestacion en curso o no se cumplan con las condiciones
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previstas dentro del régimen de control a la evasion para el pago de las prestaciones
econdmicas con cargo a los recursos del sistema general de seguridad social en
salud (Decreto 47 de 2000, art. 3).

En este sentido, el Decreto 47 de 2000 presenta los requisitos para el acceso a la prestacion
economica por maternidad, donde la trabajadora cotizante debe estar afiliada a la fecha de inicio
de la licencia de maternidad por la empresa que realiza la solicitud. A la fecha de inicio de la
licencia, la mujer debe haber cotizado completa e ininterrumpidamente nueve meses
correspondientes al periodo de gestacidn, es decir, se deben ver reflejados los aportes por los treinta
dias de cada mes. La vigencia que tiene la mujer para cobrar la licencia de maternidad es de un
afio a partir de la fecha de inicio de la incapacidad, lo anterior conforme al articulo 23 de la

Resolucion 2266 de 1998.

10.3.5. Ley 755 de 2002

La Ley 755 de 2002, conocida como la Ley Maria, a través de la cual se modifica el
paragrafo del articulo 236 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, tiene como objetivo principal
permitirle al padre del recién nacido gozar de una licencia de 8 dias, sin que ello signifique
descontarle una semana al tiempo de licencia que por derecho le asiste a la madre, reconociendo
asi la importancia de la vinculacién del padre en la crianza de sus hijos. Como requisito para ello,
se establece que el padre debe haber cotizado en las semanas anteriores al nacimiento del bebé.

Por su parte, la Ley 755 de 2002 indica que el pago de la licencia de paternidad estara a
cargo de la Entidad Promotora de Salud (EPS). Adicionalmente, en el caso que so6lo el padre esté
cotizando al Sistema General de Seguridad Social en Salud, este tendra derecho a cuatro (4) dias

de licencia remunerada de paternidad.
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Cabe senalar que la Ley 755 de 2002 contemplaba que “la licencia remunerada de

paternidad sélo opera para los hijos nacidos de la conyuge o de la compafiera permanente. En este

ultimo caso se requerirdn dos (2) afios de convivencia” (art. 1); sin embargo, 1as expresiones

anteriormente subrayadas fueron declaradas inexequibles en la Sentencia C-273/04 (Corte
Constitucional, 2004). De manera analoga, la Sentencia C-663/09 (Corte Constitucional, 2009),
declard inexequible la expresion cien (100) contenida en el inciso 5° del articulo 1 de la Ley 755
de 2002, el cual establece que “la licencia remunerada de paternidad sera a cargo de la EPS, para
lo cual se requerird que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las cien (100)
semanas previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad” (Ley 755 de 2002,

art. 1).

10.3.6. Ley 823 de 2003

La Ley 823 de 2003 tiene como objetivo establecer el marco institucional y orientar las
politicas e iniciativas del gobierno sobre igualdad de oportunidades para las mujeres, tanto en el
sector publico como en el privado. De igual manera, busca garantizar la especial proteccién de la
mujer en estado de gestacion y después del parto, aun cuando la mujer no se encuentre vinculada

a un sistema de salud. En este sentido, la Ley 823 de 2003 indica que
Conforme a lo dispuesto por el articulo 43 de la Constitucion, la mujer gozara de la
especial asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo y después del parto.
Para el cumplimiento de esta obligacion, el Gobierno Nacional disefiara planes
especiales de atencidn a las mujeres no afiliadas a un régimen de seguridad social.
Dentro de los doce meses siguientes a la vigencia de la presente ley, el Gobierno
Nacional establecera un programa de subsidio alimentario para la mujer

embarazada que estuviere desempleada o desamparada (Ley 823 de 2003, art. 7).



58

10.3.7. Ley 1468 de 2011

La Ley 1468 de 2011 modificd los articulos 236, 239, 57 y 58 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo, ampliando la licencia de maternidad de 12 a 14 semanas.

En este contexto, se destacan tres novedades implementadas en el ordenamiento juridico
colombiano. La primera se relaciona con la regulacion de dos situaciones que no se encontraban
dentro de la normativa anterior: el parto prematuro y el parto multiple. En el primer caso, se “tendra
en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales seran
sumadas a las 14 semanas que se establecen en la presente ley” (Ley 1468 de 2011, art. 1); mientras
que para el parto multiple aplica lo establecido en el parto prematuro con una extension adicional
de 2 semanas de licencia.

La segunda novedad corresponde al fallecimiento de la madre antes de terminar la licencia
de maternidad. En este caso, el empleador del padre del recién nacido le concedera una licencia de
igual duracidn al tiempo que faltare hasta que expire el periodo de licencia concedido a la madre
(Ley 1468 de 2011, art. 1).

Finalmente, la trabajadora, quien tiene derecho a dos semanas de licencia preparto, tiene la
obligacion de disfrutar al menos de una de esas dos semanas con anterioridad a la fecha probable
de parto, siendo esto una novedad al prescribirse como una obligacion, caso que no se presentaba
en la normatividad anterior debido a que esta licencia se tenia como facultativa (Ley 1468 de 2011,
art. 1).

10.3.8. Ley 1822 de 2017

La Ley 1822 de 2017 modificé los articulos 236 y 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo,

disponiendo el reconocimiento de 18 semanas de descanso remunerado derivado de la licencia de

maternidad. Concretamente, expresa que “toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a
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una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto, remunerada con el salario que
devengue al momento de iniciar su licencia” (Ley 1822 de 2017, art. 1).

De igual manera, el articulo 1 de la Ley 1822 de 2017 extiende su aplicabilidad para las
trabajadoras del sector publico, es decir, ambos sectores laborales se veran regulados por esta
normatividad.

Del mismo modo, la Ley 1822 de 2017 establece que

4. Todas las provisiones y garantias establecidas en la presente ley para la madre
bioldgica, se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente
a la madre adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de
la madre, sea por enfermedad o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la
entrega oficial del menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo
después del nacimiento. En ese sentido, la licencia materna se extiende al padre en
caso del fallecimiento o enfermedad de la madre, el empleador del padre del nifio
le concedera una licencia de duracion equivalente al tiempo que falta para expirar
el periodo de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

5. La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendra en cuenta la
diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término, las cuales seran
sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en la presente ley. Cuando
se trate de madres con parto multiple, la licencia se ampliara en dos (2) semanas
mas.

6. La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomara las

dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la siguiente manera:
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a) Licencia de maternidad preparto, Esta serd de una (1) semana con anterioridad a
la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por alguna razon médica la
futura madre requiere una semana adicional previa al parto podra gozar de las dos
(2) semanas, con dieciséis (16) posparto. Si en caso diferente, por razon médica no
puede tomarla semana previa al parto, podra disfrutarlas dieciocho (18) semanas en
el posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendra una duracion normal de
diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de dieciseis (16) o
dieciocho (18) serranas por decision médica, de acuerdo a lo previsto en el literal
anterior.

Paragrafo 1°. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana
anterior al probable parto sera de obligatorio goce en caso de que el médico tratante
prescriba algo diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo es
incompatible con la licencia de calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado
esta Ultima por el nacimiento de un hijo, estos dias seran descontados de la misma.
Paragrafo 2°. El esposo o compafiero permanente tendra derecho a ocho (8) dias
habiles de licencia remunerada de paternidad.

La licencia remunerada de paternidad opera por los hijos nacidos del cényuge o de
la compafiera.

El Unico soporte valido para el otorgamiento de la licencia remunerada de
paternidad es el Registro Civil de Nacimiento, el cual debera presentarse a la EPS

a mas tardar dentro de los 30 dias siguientes la fecha del nacimiento del menor.
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La licencia remunerada de paternidad estard a cargo de la EPS, para lo cual se
requerird que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las semanas
previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad.
Se autoriza al Gobierno nacional para que en el caso de los nifios prematuros y
adoptivos se aplique lo establecido en el presente paragrafo.
Paragrafo 3°. Para efectos de la aplicacion del numeral quinto (5) del presente
articulo, se debera anexar al certificad o de nacido vivo y la certificacion expedida
por el médico tratante en la cual se identifique diferencia entre la edad gestacional
y el nacimiento a término, con el fin de determinar en cuantas semanas se debe
ampliar la licencia de maternidad, o determinarla multiplicidad en el embarazo.
El Ministerio de Salud reglamentara en un término rio superior a seis (6) meses
contados a partir de la expedicion de la presente ley, lo concerniente al contenido
de la certificacion de que trata este paragrafo y fijara los criterios médicos a ser
tenidos en cuenta por el médico tratante a efectos de expedirla (Ley 1822 de 2017,
art. 1).

10.3.9. Ley 2114 de 2021 — Licencia Parental Compartida

Finalmente, la Ley 2114 de 2021 se constituye como la Gltima ley aprobada por el Congreso
de Colombia relacionada con la licencia de maternidad.

Asi, mediante esta ley se amplié la licencia de paternidad, se cred la licencia parental
compartida y la licencia parental flexible de tiempo parcial, se modifico el articulo 236 y se
adicion0 el articulo 241A al Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Es menester recordar que la figura de la licencia parental compartida nace en el

ordenamiento juridico colombiano con la Ley 50 de 1990, la cual, en su debido momento, estipuld
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que de las 12 semanas de licencia de maternidad, la madre tendria la facultad de reducir a 11
semanas su licencia, otorgando una semana de licencia de paternidad al esposo o compafiero
permanente, obteniendo asi compafiia y atencion al momento del parto y la primera fase del
postparto.

Sin embargo, esta disposicion desaparece con la Ley 1468 de 2011 cuando se amplia la
licencia de maternidad a 14 semanas y se crea la licencia de paternidad con un tiempo de 8 dias
habiles remunerados.

En este contexto, la licencia parental compartida establece que los padres podran distribuir
libremente entre ellos las ultimas 6 semanas de la licencia de maternidad, determinando asi que la
madre deberd tomar como minimo 12 semanas de licencia después del parto, las cuales se
caracterizan por su intransferibilidad (Ley 2114 de 2021, art. 2).

Respecto a ello, el articulo segundo, paragrafo cuarto, establece las condiciones por las
cuales se regiré la licencia parental compartida:

1. El tiempo de licencia parental compartida se contara a partir de la fecha del parto.
Salvo que el médico tratante haya determinado que la madre deba tomar entre una
0 dos (2) semanas de licencia previas a la fecha probable del parto o por
determinacion de la madre.

2. La madre deberd tomar como minimo las primeras doce (12) semanas después
del parto, las cuales seran intransferibles. Las restantes seis (6) semanas podran ser
distribuidas entre la madre y el padre, de comun acuerdo entre los dos. El tiempo

de licencia del padre no podréa ser recortado en aplicacion de esta figura.
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3. En ningun caso se podran fragmentar, intercalar ni tomar de manera simultanea
los periodos de licencia salvo por enfermedad postparto de la madre, debidamente
certificada por el médico.

4. La licencia parental compartida serd remunerada con base en el salario de quien
disfrute de la licencia por el periodo correspondiente. El pago de la misma estara a
cargo del respectivo empleador o EPS, acorde con la normatividad vigente (Ley
2114 de 2021, art. 2).

Asimismo, el articulo segundo, paragrafo cuarto, establece que esta licencia no aplicara en
los siguientes casos:

No podran optar por la licencia parental compartida, los padres que hayan sido
condenados en los ultimos cinco (5) afios por los delitos contemplados en el titulo
IV delitos contra la libertad, integridad y formaciones sexuales; los padres
condenados en los ultimos dos (2) afios; por los delitos contemplados en el titulo VI
contra la familia, capitulo primero "de la violencia intrafamiliar" y capitulo cuarto
"de los delitos contra la asistencia alimentaria™ de la Ley 599 de 2000 o los padres
que tengan vigente una medida de proteccion en su contra, de acuerdo con el
articulo 16 de la Ley 1257 de 2008, o la norma que lo modifique, sustituya o
adicione (Ley 2114 de 2021, art. 2).

En cuanto a la licencia de paternidad, la Ley 2114 de 2021 establece que esta podra alcanzar
un maximo de 5 semanas, cuya ampliacion dependera de la disminucion anual de la tasa de
desempleo estructural respecto a la tasa existente a la entrada en vigor de la presente ley, donde
una disminucién de un punto porcentual se traducird en una semana adicional. Si se llegare a

presentar el escenario donde el desempleo estructural baje de tal forma que la licencia de



64

paternidad llegue a ser de 5 semanas, se podrian sumar las 6 semanas por licencia parental
compartida y el padre tendria derecho a 11 semanas de licencia.
Finalmente, la Ley 2114 de 2021 adiciond al Codigo Sustantivo del Trabajo el articulo

241A, el cual contiene medidas antidiscriminatorias en materia laboral, tales como:
1. Pruebas de embarazo. La exigencia de la practica de pruebas de embarazo queda
prohibida como requisito obligatorio para el acceso o permanencia en cualquier
actividad laboral. La prueba de embarazo solo podréa solicitarse, con consentimiento
previo de la trabajadora, en los casos en los que el trabajo a desempefiar implique
riesgos reales o potenciales que puedan incidir negativamente en el desarrollo
normal del embarazo.
Se presume que toda exigencia de ordenar la practica de una prueba de embarazo
para acceso 0 permanencia en cualquier actividad laboral tiene caracter
discriminatorio. Esta presuncion admite prueba en contrario, pero se invertira la
carga de la prueba a favor de la mujer y sera el empleador o contratante quien deba
desvirtuar la conducta discriminatoria y demostrar que existen riesgos reales o
potenciales que puedan incidir negativamente en el desarrollo normal del embarazo.
El empleador, al enlistar las evaluaciones médicas preocupacionales o de
preingreso, deberd dejar constancia que, en estas, no se incluye una prueba de
embarazo. Cuando las evaluaciones médicas preocupacionales o de preingreso
involucren examenes de sangre, la candidata podra seleccionar el centro médico o
laboratorio en donde realizar dichos examenes. En todo caso, el centro médico o
laboratorio que se escoja debera ser reconocido por el Ministerio de Salud y

Proteccidn Social.
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El empleador que ordene la realizacion de una prueba de embarazo en contra de lo
establecido en el presente articulo, se le impondra una multa de hasta dos mil
cuatrocientos cincuenta y cinco (2455) Unidades de Valor Tributario (UVT) de
conformidad con la reglamentacion que sobre la materia haga el Ministerio del
Trabajo. La trabajadora que haya sido obligada a la realizacion de una prueba de
embarazo en contra de lo establecido en este articulo debera ser contratada para el
cargo al cual aspiraba.
2. Entrevistas de trabajo. La realizacion de preguntas relacionadas con planes y
reproductivos queda prohibida en las entrevistas laborales y se presumirad como una
practica discriminatoria.
El empleador que realice preguntas discriminatorias en contra de lo establecido en
el presente articulo, se le impondra una multa de hasta dos mil cuatrocientos
cincuenta y cinco (2455) Unidades de Valor Tributario (UVT), de conformidad con
la reglamentacion que sobre la materia haga el Ministerio del Trabajo (Ley 2114 de
2021, art. 2).
Estas medidas antidiscriminatorias constituyen una linea de base contra la vulneracion de
los derechos y garantias fundamentales de la mujer debido a que, como se menciond en el capitulo
primero, los derechos fundamentales de las mujeres se han visto desprotegidos y vulnerados con

practicas discriminatorias en los procesos de seleccion.
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11.  Conclusiones

El Derecho de Estabilidad Laboral Reforzada en Colombia, protegido mediante el Fuero
de Maternidad, ha presentado un gran avance legislativo y jurisprudencial, permitiendo una
verdadera y efectiva proteccion y no discriminacion a la mujer en razon al sexo, permitiéndole asi
una garantia frente al Derecho al Trabajo, a la igualdad y al trato digno.

La Corte Constitucional en Colombia ha jugado un papel realmente importante frente a la
proteccion de la mujer gestante y lactante, entendiendo estas como dos etapas conectadas entre si,
pero diferentes al momento de efectuarse, vinculando de igual manera al padre de familia o al
hombre como figura paternal. Estos avances han permitido que la conformacién de la familia y
crianza de los hijos se realice de manera conjunta sin temer por su estabilidad laboral.

Es importante resaltar el gran impacto que trae consigo el cambio de precedente
constitucional entre la Sentencia SU 070/13 y la Sentencia SU 075/18, teniendo en cuenta que
dentro de la Sentencia SU 070/13, el desconocimiento del estado de gestacion de una trabajadora
por parte del empleador no servia de excusa para su despido sin justa causa ya que se encontraba
bajo la proteccion del fuero de maternidad obligando asi al empleador a terminar el contrato y
pagar los aportes al sistema de seguridad social; la Sentencia SU 075/18 elimina esta proteccién
dejando en completa vulnerabilidad a la mujer gestante.

A partir de la Ley 2114 de 2021, la mujer en Colombia se encuentra mas protegida a nivel
legislativo, ya que se establecen fuertes bases que permiten la real y efectiva proteccion de sus
derechos, evitando asi vulneraciones o trasgresiones en razon del sexo; de igual manera, le brinda
una garantia y proteccion a la familia, entendiéndola como el nucleo de la sociedad. Asimismo,

con la licencia parental compartida, ambos padres podran vincularse en el proceso de cuidado y
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crianza de sus hijos, fomentando un papel activo del hombre como apoyo a la mujer gestante o
lactante.

De igual manera, en la Ley 2114 de 2021 encontramos garantias de proteccion a la mujer
en razon al sexo mas fuertes al momento de acceder o permanecer dentro un empleo, con esta Ley,
se formalizan las Medidas Antidiscriminatorias en materia laboral, eliminando por completo la
exigencia de las pruebas de embarazo por parte del empleador al momento de aplicar o querer
permanecer una mujer en cualquier actividad laboral, es gracias a esta Ley que se presume que

toda exigencia de ordenar la practica de una prueba de embarazo tiene un caracter discriminatorio.
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