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FUERO DE LA MATERNIDAD EXTENDIDA: COMO PROTECCION A LA
MADRE E HIJO.

RESUMEN:

En la actualidad del derecho laboral, producto de cambiantes paradigmas juridicos,
se han venido creando diferentes figuras para la proteccion del trabajador al
concebirse como la parte débil de la relacion laboral, ejemplo de estos son los
fueros! y las estabilidades laborales reforzadas. Pues bien, una de estas
estabilidades es aquella de la que goza la mujer en estado de embarazo, la cual fue
creada con la finalidad de proteger a dichas personas durante los dias previos y
posteriores al acaecimiento del nacimiento. Sin embargo, esta proteccidon se queda
cortay, con ello, se observa un vacio en nuestra legislacion para aquellos casos en
los cuales la mujer embarazada depende econémicamente del conyuge o
compariero peramente y este es despedido. Lo anterior, ha llevado a que empiece
a hablar, particularmente en sede jurisprudencial, de la estabilidad reforzada
extendida como posible solucion para el vacio normativo enunciado. Siendo ello asi,
este articulo propende por analizar la figura de creacion jurisprudencial y establecer

ciertos aportes que sirvan para el desarrollo legal y académico de la misma.

PALABRAS CLAVE

Estabilidad laboral reforzada, estabilidad laboral reforzada a la maternidad, contrato
de trabajo, licencia a la maternidad, licencia a la paternidad, fuero a la maternidad

extendida, proteccién a la mujer, proteccion al menor.

11 Los fueros laborales entendidos como aquella proteccidn que tienen algunos trabajadores que
cumplen algunas caracteristicas particulares de no ser despedidos ni desmejorados de sus
condiciones de trabajo.



INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico colombiano, se han incorporado, por via
jurisprudencial y/o legal, diversas garantias para la proteccion de los derechos de
los trabajadores. Un ejemplo de estas incorporaciones ha sido por via de las
multiples disposiciones contenidas en el Cdédigo Sustantivo del Trabajo — en
adelante CST-, el cual, desde su exposicidon de motivos, se constituye como un pilar
de garantia para la proteccion de los derechos laborales. En este orden de ideas,
una de las instituciones creadas para su proteccion lo constituye la figura de la
estabilidad laboral reforzada, que encuentra su consagracion en el Articulo_239 del
CST, bajo la denominacion de “estabilidad reforzada a la maternidad”. En la misma
linea, la Constitucién Politica, en su Articulo 43, establece una proteccién para la
madre embarazada, consistente en la especial proteccion y asistencia por parte del

Estado durante los meses de gestacion de postparto.

De igual manera, esta garantia ha tenido un desarrollo por parte de la
doctrina. Pues bien, varios autores coinciden en afirmar que la estabilidad laboral
reforzada constituye una medida de proteccién positiva, autbnoma e independiente
para las madres gestantes, al concebirlas como un sector vulnerable de la
proteccion (Acero, 2004) (Lemaitre, 2001) (Miguel,1994).

Sin embargo, desde la regulacion positiva se logra percibir un vacio
normativo referido a las mujeres gestantes que dependen de los ingresos salarios
de su conyuge, de cual emergen varios interrogantes como los siguientes ¢Qué
pasaria con la mujer que esta en estado de embarazo y es beneficiaria del marido
y este es despido? ¢Se desprotegeria a la mujer en embarazo? Todos estos
cuestionamientos llevaron a la demanda de inconstitucionalidad de los Articulos
239 y 240 que se refieren al tema, reproches que derivaron en la sentencia de
inconstitucionalidad C-005 de 2017, mediante la cual la Corte Constitucional da
cuenta del mismo, ahora bien, a partir de esta sentencia nos surge un interrogante

al cual se le pretendera dar respuesta y es ¢ Cuales son los alcances de la figura



de la estabilidad reforzada a la maternidad desde la sentencia C-005 de 2017 de la

Corte Constitucional?

En este orden de ideas, este articulo se ocuparé del estudio de la figura de
la estabilidad laboral reforzada de las madres embarazadas, a través del analisis
doctrinal y jurisprudencial de la figura con miras a evidenciar la necesidad de una
regulacion legal de la proteccién de la madre gestante que depende de la relacion

laboral del conyuge o compafiero permanente.

En la practica del derecho laboral este encuentra sentido cuando la madre en
gestacion sea beneficiaria en el régimen de salud por parte del esposo y su trabajo
esté en peligro de terminacion, este trabajador se pueda escudar en su fuero para
proteger a esta madre y a su hijo, por lo mismo este articulo aclarar los alcances de

la figura en el ordenamiento juridico colombiano.

Para ello, el presente articulo tiene como objetivo general analizar la figura
del fuero a la maternidad extendida en la Sentencia C-005 de 2017 de la Corte
Constitucional, y como estructura, este trabajo tiene tres capitulos: el primero, esta
dedicado a revisar la figura de la estabilidad laboral reforzada a la maternidad; el
segundo, se destina a revisar la figura del fuero a la maternidad extendida, el
tercero, se reserva para tratar de darle respuesta la pregunta problema que es

preguntarnos por los alcances de la figura.

Por dltimo, EI método de investigacion que se pretende emplear es el
hermenéutico. Ello en la medida de que se pretende realizar el analisis de la
Sentencia C-005 de 2017 para entender el alcance que se le quiere dar a la
posibilidad de hablar de una nueva figura denominada: estabilidad laboral reforzada

a la maternidad extendida.



1. ESTABILIAD LABORAL REFORZADA A LA MARTERNIDAD

De lege lata, hablar sobre la estabilidad laboral reforzada a la maternidad, se
debe de partir de la premisa consistente en que se esta abordando el estudio desde
un principio constitucional que encuentra su positivizacion en el Articulo 25 de la
Constitucion Politica. De aquel postulado, emergen los demas principios que
orientan el rol del trabajador en Colombia. Pues bien, aquel principio establece que
el trabajo es un derecho y, mas que ello, una obligacion que tiene cada nacional, el
cual debe de ser prestado de forma digna y justa

Como consecuencia de este principio, es que se crean los fueros de
estabilidad reforzada, los cuales se entienden como una proteccion a un trabajador
que cumple algunas caracteristicas en particular y que tenga una relacion laboral.
Ahora, la figura de andlisis propende porque trabajadores que se encuentran
inmersos en las circunstancias cobijadas por aquella, no sean despedidos ni que
sus condiciones sean desmejoradas o que, en caso de existir una justa causa, dicha
terminacion de la relacién laboral sea con previa autorizacién del Ministerio de

Trabajo

En el contexto juridico actual, la estabilidad laboral reforzada a la maternidad
encuentra desarrollo tanto desde lo normativo como de lo doctrinal, en lo referente
a sus caracteristicas y elementos esenciales de estructuracion. Siendo ello asi, esta
institucién tiene como finalidad el proteger a la mujer gestante durante su periodo
de lactancia, de manera tal que pueda tener un sustento econémico y con cobertura

del sistema de salud y seguridad social

Por un lado, a nivel legal la estabilidad laboral reforzada a la maternidad esta

desarrollada en el Articulo 239 del Coédigo Sustantivo del Trabajo:

ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPIDO. <Articulo modificado por el articulo
2 de la Ley 1822 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:>



1. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Ninguna trabajadora podra ser
despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la autorizacion previa del

Ministerio de Trabajo que avale una justa causa.

2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando
este haya tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses

posteriores al parto.

3. Las trabajadoras que trata el numeral uno (1) de este articulo, que sean
despedidas sin autorizacion de las autoridades competentes, tendran derecho al
pago adicional de una indemnizacion igual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de
las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su contrato

de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora que por alguna razén excepcional no disfrute
de la semana preparto obligatoria, y/o de algunas de las diecisiete (17) semanas de
descanso, tendra derecho al pago de las semanas que no gozé de licencia. En caso
de parto multiple tendra el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en
caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha

del alumbramiento y el nacimiento a término. (Senado de la Républica, 2020)

Teniendo en cuenta que este no es solo el articulo que describe este fuero a
la maternidad, el articulo citado anteriormente es el que regula el nucleo esencial
de este fuero, pero se tiene que afirmar que este articulo esta inmerso en el capitulo
V del Cdédigo Sustantivo del trabajo-en adelante CST-, denominado como
Proteccion a la maternidad y proteccién de menores, que va a regular todo lo que
gira entorno de estos dos sujetos, es por esto que este fuero se desprende de lo
gue conocemos como la licencia de maternidad, que esta regulada en el Articulo
236 del CST.

A propoésito de los expuesto anteriormente, los elementos de este fuero
desarrollados en el derrotero de este articulo que lo regula, son: tratarse de una

mujer en estado de embrazo o lactancia, que es el sujeto al cual se le asigna esta



proteccion y lo que busca esta proteccion es que esta mujer y su menor no sea
despedidos, para tener sus estabilidad econdmica y sacar adelante su embarazo y

su hijo.

Esta proteccion fue creada, para resolver un gran problema que se ve a diario
en la estructuracion del personal de una empresa, y es que cuando se hace la
seleccién de empleos, se suprimen aquellas solicitudes de mujeres porque tienen
una gran probabilidad de que en el trascurso de su vida laboral queden en embarazo
y el empleador este acordonado a pagar una licencia de maternidad por 18 semanas
en las cuales la mujer no va a prestar su servicio y ademas a estar protegida por la
ley a no ser despedida, es por esto que el legislador, crea esta figura, para
solucionar la problemética que se presenta en la actualidad. (Perdomo Gémez,
2019, pags. 159-163)

Por otro lado, como se mencioné anteriormente, este fuero también ha sido
desarrollo doctrinal y jurisprudencial, teniendo en cuenta que a nivel jurisprudencial,
es uno de los fueros con mas desarrollo después del fuero sindical, pero a pesar de
esto la proteccién a la mujer no siempre ha sido la misma, en la medida de que se
esta en presencia de un desarrollo progresivo, el cual puede ser esquematizado en

cuatro etapas:
Primera etapa: exegesis positivista de la norma sustantiva laboral. (1990 — 1996)
Segunda etapa: proteccion constitucional a la maternidad. 81997- 2007)
Tercera etapa: proteccion objetiva sobre el embarazo (2008- 2012)
Cuarta etapa: proteccion circunstancial a la maternidad (2013-2018)

Quin+}{ta etapa: retroceso en la proteccién a la maternidad (2018) (Perdomo Gomez, 2019,
pag. 163)

En la primera etapa, se afirma que antes de la promulgacion de la

Constitucion del 91, no habia desarrollo jurisprudencial sino que solamente estaba



fundamentada esta proteccion, en el Cédigo Sustantivo Del Trabajo, en los articulos
239y 241, en estos dos numerales, como se dice anteriormente, en este trabajo, se
encuentran los presupuestos para esta proteccion, pero luego la sala de Casacion
Laboral en Sentencia del 4 de marzo de 1982, distingue dos maneras para darle

proteccion a la mujer, de la siguiente manera:

El resarcimiento a la trabajadora se cumple asi mediante el pago de dicha
indemnizacién. Y demostrada como esta la justa causa, no opera la nulidad
del despedido la cual tiene lugar Unicamente cuando es que ocurre durante
los periodos de descanso o de licencia por maternidad (...) Estos lapsos no
pueden confundirse con el periodo de proteccion mas general que consagra
el articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que comprenden toda la
duracion del embarazo y hasta 3 meses después del parto (Corte Suprema
de Justicia sala de casacion laboral 4 de marzo de 1982).

Otro aspecto a destacar del desarrollo jurisprudencial, es que la Corte
Suprema de Justicia manifiesta en cuanto la aplicacion de esta proteccion que ésta
no opera de manera automatica, puesto que la mujer tiene que manifestar su estado
de embarazo al empleador con anterioridad al despido, para que este no pueda
ejercer su accion de despedir a los trabajadores cuando lo considere, ya sea con
justa o no justa causa, La Corte Suprema de Justicia resalta la necesidad de un
medio de prueba documental para acreditar la mujer su estado antes de su retiro
por parte del empleador. La providencia por la cual se manifiesta la Corte Suprema
de Justicia es la Sentencia de noviembre 19 de 1986. (Perdomo Gomez, 2019, péags.
164-167)

Por otro lado, en la segunda etapa, se encuentra una providencia hito de la
Corte Constitucional, la Sentencia C-470 de 1997, en la cual la Corte declara
exequible de integra el Articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el cual se
puede interpretar que la indemnizacion a la mujer en estado de embarazo, habilita

este despido; la Corte considera que esto no es asi puesto que el despido sin



autorizacion del Ministerio de Trabajo no produce efectos y la indemnizacion es una

sancion adicional por el despido que hace el empleador a esta muijer.

En la tercera etapa, la Corte constitucional por medio de la Sentencia T-528
de 2008, en la cual modifica el requisito de la comunicacién probatoria por parte de
la mujer para darle a entender al empleador que se encuentra en estado de
embarazo, en la cual asume la postura de que esta es un medio probatorio, pero no
un impedimento para que la mujer que no tenga esta proteccion en su vida laboral
cuando se generen los presupuestos del fuero de maternidad. Y lo afirma
igualmente de la siguiente manera: “el fuero a la maternidad opera durante la
totalidad del periodo de gestacion y los tres meses posteriores, sin ser condicion
esencial para su vigencia el hecho de que el empleador esté o no informado sobre
la gravidez de su trabajadora "(Corte constitucional, Sentencia T-095, 2008)

En la cuarta etapa, la Corte constitucional por la evolucion de las nuevas
formas de contratacion laboral, entra a revisar, la amplitud que tiene esta figura en
los diferente medios de contratacion si opera o no y afirma que todo depende de la
vinculacién que tenga la trabajadora y en segundo lugar, depende si la trabajadora
notifico de e su estado al empleador o no, cuando fue notificado la garantia tiene
una mayor proteccion, en cambio, cuando no fue notificado la Corte trae una
posibilidad que es la afiliacion de la trabajadora al Sistema de Seguridad Social y

no necesariamente el reintegro (Corte constitucional, Sentencia SU 071, 2013).

Acorde a lo anterior, gracias a estos avances que se dieron en la etapa
anteriormente mencionada, juridicamente se ha evidenciado que la proteccién de la
gue habla el Articulo 239 de Cddigo Sustantivo del trabajo, no cubre esas nuevas
realidades como es la situacion de la mujer en embarazo en un periodo de prueba
en su trabajo, pues legalmente se sostiene que al terminar el periodo de prueba no
puede entenderse que exista despido, pero para llenar este vacio los jueces

constitucionales de tutela a nivel jurisprudencial, han predicado en sus fallos que el



despido de esta mujer en estado de embrazo y periodo de prueba no tiene efecto
(Cadavid Gomez & Arenas Gallego, 2019, pag. 62).

Por ultimo, en la quinta etapa, En esta podemos evidenciar que la Corte
constitucional, en providencia elimina la proteccion para la mujer que no notifico al

empleador su estado, asi se pronuncia la Corte:

Cuando el empleador no conoce el estado de gestacion de la trabajadora, no
hay lugar a la proteccion derivada de la estabilidad laboral reforzada. Por
consiguiente, no se podra ordenar al empleador que sufrague las cotizaciones al
sistema de seguridad social durante el periodo de gestacion, ni que reintegré a la
trabajadora ni que pague la licencia de maternidad (Corte Constitucional, Sentencia
SU-075 2018).

2. FUERO A LA MATERNIDAD EXTENDIDA DESDE LA OIT Y OTRAS
REGULACIONES EXTRANJERAS.

2.1 Proteccién laboral a la maternidad desde la Organizacién Internacional
del Trabajo.

La creacion de una familia constituye uno de los objetivos del proyecto vital de la
mayoria de los seres humanos. De alli, que las mujeres se conviertan en sujetos de
especial proteccion durante la gestacion y los meses posteriores al parto.
Consciente de ello, la Organizacion Internacional del Trabajo -en adelante OIT-
propende por la creacion de mecanismos economicos, culturales y legales
encaminados a logar una eficacia en la proteccion de aquellos, concretamente en
el ambito laboral de tal manera que su permanencia en aquel ambito no se vea
afectada por su condicion de gestante (Organizacion Internacional del Trabajo,
[OIT], 2020)



La OIT ha tenido varios pilares en los cuales se ha basado para la expedicion de
esta reglamentacién de la proteccion a la maternidad, lo cuales son: preservar la
salud de la madre y del recién nacido; habilitar a la mujer para que pueda combinar
satisfactoriamente su rol reproductivo y su rol productivo; prevenir el trato desigual
en el trabajo debido a su rol reproductivo; y promover el principio de igualdad de

oportunidades y de trato entre las mujeres y los hombres (Servicio de Género, 2014).

Es por estas razones que esta organizacion ha optado por tres convenios en
diferentes afios, puesto que la vida se actualiza, encontramos el convenio de 1919
que es el convenio N°003, regula la proteccion en su Articulo 3 en la parte final se
podra evidenciar todos, convenio de 1952 en su Articulo 4 proteccion a la
maternidad y actualmente el convenio del 2000 N°183, el cual establece la

prohibicién al despido.(Servicio de Género, 2014)

Segun la OIT setenta y seis paises han suscrito por lo menos uno de los tres
convenios, actualmente los paises no solo cuentan con leyes de proteccion a la
maternidad, si no leyes que trascienden segun la vida cotidiana evoluciona y
establecen esas proteccién a cualquier persona que esté a cargo de la vida familiar
y sus responsabilidades, incluyendo en esta proteccion a los padres, esto debido a
varios factores como el aumento del trabajo femenino remunerado; el incremento
del trabajo atipico (a tiempo parcial, temporal u ocasional); el envejecimiento de la
poblacion y los cambios del modelo familiar. En algunos paises, la crisis econdmica
mundial ha agudizado desigualdades de género ya existentes, y ha puesto de
manifiesto la necesidad de reconfigurar tanto el trabajo masculino como el femenino
(OIT, 2014).

2.1 APROXIMACION A LA FIGURA DEL FUERO DE MATERNIDAD
EXTENDIDO EN EL DERECHO COMPARADO

La figura de la estabilidad laboral reforzada extendida no es una figura ajena a

otros ordenamientos juridicos que, incluso, la han positivizado en momentos previos



a la consagracion de ésta en nuestro ordenamiento juridico, ejemplo de ello lo

constituye los ordenamientos juridicos de Venezuela, Panama, Chile y Bolivia.
2.1.1 FUERO PATERNAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO.

Por un lado segun Tobar (2018), la figura de analisis encuentra su génesis en el
ordenamiento juridico venezolano mediante la expedicién de la Gaceta No 6.076
del afio 2012, mediante el cual se dio publicidad al Decreto 8.938 de 2012. En dicha
gaceta se encuentra como en la legislacién laboral del pais suramericano se
consagra la estabilidad laboral reforzada extendida (llamada fuero paternal por
dicha legislacién) mediante los articulos 94, 339 y 420 del decreto referenciado,
mediante la proteccibn a la gestante en las etapas previas y posteriores al
nacimiento. El articulo 94, consagra la alla denominada figura de la inamovilidad,
siendo esta una figura muy parecida a lo denominado en Colombia como el fuero
de estabilidad laboral, es aquella proteccion que tienen algunos trabajadores con
unas caracteristicas especiales a no ser ni despedidos, ni desmejorados de su
trabajo (Tobar Reina Edison Roberto,2018).

El Articulo 339, consagra la licencia de paternidad y el articulo 420 consagra lo

siguiente:

Articulo 420. Estaran protegidos y protegidas por inamovilidad Laboral:

1. Las trabajadoras en estado de gravidez, desde el inicio del Embarazo hasta
dos afos después del parto.

2. Los trabajadores desde el inicio del embarazo de su pareja,

Hasta dos afios después del parto. (Decreto, 8.938, de 2012).

Si bien este articulo establece esta proteccion, en la vida diaria se pueden
evidenciar varias acciones constitucionales que son ejercidas por los ciudadanos
venezolanos para adquirir esta proteccion, pues este articulo establece solo la
inamovilidad y el tiempo, pero las decisiones de la Sala Constitucional manifiestan

mas requisitos que deben cumplir estos padres, es asi como se establece en la



Sentencia del expediente Exp. N° 16-0044, el ciudadano que pidi6 la proteccion de
este derecho con base de que era el sustento del hogar, se le fue negada por estas

razones:

En efecto, para que el padre del menor pueda obtener este beneficio, debe aportar
la acta de nacimiento en la cual conste la identificacion del recién nacido, donde se
acredite su posicion de progenitor, igualmente la sala dispone que no podra
beneficiarse del fuero de paternidad aquel que alegue la figura cuando se encuentre
de manera simultdnea inmerso en otra unidon marital de hecho o matrimonio

(Tribunal Supremo de Justicia Corte Constitucional, 2017)

2.1.2 FUERO A LA PATERNIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO.

En el ordenamiento juridico chileno la figura del fuero paternal esta consagrada
en el codigo del trabajo; esta figura fue creada por la evolucion cultural y juridica.
Sobre el particular, se regulan dos hipétesis: o bien por la imposibilidad fisica de la
madre para cuidar a su hijo, o bien por la trasferencia que hace la madre al padre
en virtud del posnatal parental, es decir, el beneficio de descanso que tiene la madre
después del embarazo. (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile -BCN-, 2019,

p.4)

En el codigo del trabajo del ordenamiento juridico en mencion, la figura del fuero
paternal se encuentra regulada en tres hipotesis: fuero paternal por muerte de la
madre en el parto o durante el descanso maternal, fuero en el postnatal parental y

fuero por cuidado personal de un nifio o nifia.

La primera, se encuentra regulada en el Articulo 195 inciso tercero del Cédigo de
Trabajo. En esta, se dispone que el padre trabajador tendra derecho a gozar del
descanso de la maternidad por seis semanas, en caso de que la madre muera en
el parto o durante el disfrute de este descanso. Lo que busca esta hipotesis es que

el padre del menor sea también incluido en su cuidado y que no sea despedido para



garantizar el ingreso econémico para el sustento del menor. Por tanto, la proteccion
es adquirida al momento del fallecimiento de la madre hasta que se cumpla el
termino consagrado para el fuero a la maternidad que consiste en el tiempo del
embarazo hasta un afio después de expirado el tiempo del descanso posnatal.
(Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), 2019, p.4)

La segunda, contenida en el Articulo 201 del cadigo, se transfiere el beneficio del
descanso posnatal al padre por el mismo término de la madre (tres meses) y gozara
de la misma proteccion, de tal manera que puedan brindarle los dos padres el
cuidado y disfrute del hijo. (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), 2019,

p.4)

La tercera, consiste en la otorgada a aquella persona que tiene el cuidado del
menor; lo que busca este fuero es la proteccion de ese ingreso para el sostenimiento
del menor y se evidencia en tres casos: (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile
(BCN), 2019, p.4)

- A quien detenta el cuidado del menor si la trabajadora fallece en el parto o con
posterioridad, (pero dentro del periodo postnatal). Esta proteccion le ampara desde
el fallecimiento y por el tiempo que le restaba a la trabajadora para el término del

fuero maternal

- Enlos procedimientos judiciales previos a la adopcién (articulo 201 inciso segundo
y articulo 24 de la Ley N° 19. 620).

- En los contextos de procedimiento judicial de adopcion (articulo 201 inciso segundo
y articulo 24 de la Ley N° 19. 620)

2.1.3 FUERO A LA PATERNIDAD EN ORDENAMIENTO JURIDICO BOLIVIANO

El ordenamiento juridico de Bolivia tiene relevancia para el presente articulo; en
la medida de que la inmovilidad laboral se encuentra regulada en el articulo 48 de
la Constitucion Politica, particularmente en el sexto numeral de dicho enunciado

normativo se da la extension de dicho fuero a ambos padres, desde el nacimiento



del hijo hasta que se cumpla un afio de edad. (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile -BCN-, 2019, pp. 5-6)

Ademas, esta figura se encuentra consagrada en el decreto Supremo N° 12 del
12 de febrero 2009, regulandose en su articulo 2 lo relativo a la prohibicion del
empleador de desmejorar la condiciones laborales y salariales del trabajador y en
su articulo sexto la sancion consistente en la reincorporacion del trabajador al ser
despedido estando cobijado por dicha proteccién. (Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile -BCN-, 2019, pp. 5-6)

2.1.4 FUERO PATERNAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE PANAMA

Ahora bien, en el ordenamiento juridico de Panama la situacion es diferente. En
efecto, en aquel pais la figura del fuero paternal se encuentra en su tramite
legislativo. El pasado 12 de agosto de 2019, el diputado Daniel Ramos presenté un
proyecto de ley que busca reformar el cédigo del trabajo y la Ley 51 de 2005 que se

encarga de regular lo relativo a la caja social.

El mencionado proyecto, en principio, fue presentado con la intencion de expandir
el fuero a la maternidad, consagrado en el articulo 72 de la Constitucion Nacional
Panamefia, al padre del hijo en aquellos casos en lo que se produjere la muerte de
la madre con ocasién del parto. Sin embargo, en la actualidad se pretende que con
este proyecto se cumplan cuatro objetivos a partir de la realidad de la sociedad y de
la conquista de aquellos que propugnan por la adopcién igualitaria (Asamblea

Nacional panama, 2019). Al respecto, se sefalé que el proyecto busca:

|. Garantizar un ambiente de bienestar econémico al menor durante su primer afio
de vida.

2. Un rol més activo del padre en la crianza de los hijos.

3. Resaltar y reconocer la profunda importancia que tiene la presencia del padre
con sus hijos en los primeros dias de nacido, especialmente en ausencia de la

madre.



4. Impulsar la igualdad de género, involucrando al padre en el cuidado del menor.

Con estos cuatro objetivos, se pretende poner al neonato como la unidad principal
de proteccion. De alli, que en palabras de los autores del plurimentado proyecto: “E/
nacimiento de un ser humano es el hecho vital de mayor importancia, es por esto
que el Estado como ente supremo debe garantizar la proteccion a la vida como bien
juridico de fundamental trascendencia dentro de nuestro ordenamiento
constitucional” (asamblea nacional panama, 2019, tramite legislativo 2019-2020,
anteproyecto de ley108). Por lo anterior, el Estado deberé de proteger la vida del
recién nacido en sus primeros meses de vida por lo que se considera que la
extension del fuero paternal constituye una estabilidad econémica de manera que

se le pueda brindar de manera eficaz los primeros cuidados.

En la actualidad, el proyecto de ley se encuentra en el segundo debate del tramite
legislativo el cual se encuentra suspendido desde el 20 de enero de la presenta
anualidad. Sin embargo, se considera que este tramite debe de continuar porque

constituira un referente normativo para la region.

3. FUERO A LA MATERNIDAD EXTENDIDA EN COLOMBIA

Esta figura fue creada a nivel jurisprudencial por la Corte Constitucional a partir
de la Sentencia C- 005 de 2017, en la cual se declara la exequibilidad condicionada
del Articulo 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el numeral primero del Articulo
240 de Cdbdigo Sustantivo del Trabajo. La decision consisti6 en extender la
prohibicion de despido contenida en aquellos dos enunciados normativos al

conyuge o compafiero permanente de mujer gestante y beneficiaria de aquel.

El accionante, fundamento su peticion, en el entendido que los articulos
demandados vulneran los articulos 11, 13, 42, 43, 44, 43 de la Constitucion politica
y el numeral 2° del articulo 12 del CEDAW instrumento del bloque de
constitucionalidad. En palabras del ciudadano:



(...) la proteccion constitucional que se brinda a la mujer deriva no solamente de
su condicién de tal (Art. 43 C.P.), si no por ser portadora de vida (Art. 11 C.P.); por
ser integrante de la familia (At. 42 C.P.); y por ser quien protege y asiste al nifio o
nifa que esta por nacer o que acaba de nacer (Art. 42 C.P.). “La trascendencia de
estos derechos constitucionales permean también la esfera del campo laboral al
consagrar para todas las mujeres, la proteccion de su seguridad social (Art. 53) (...)”
(Corte Constitucional, Sentencia 005 de 2017).

Segun se desprende de la providencia, el actor pretendid, mediante la accion
constitucional, dar cuenta de una omisién por parte del legislador en el entendido de
que la regulacién contenida en los enunciados demandadas dejo por fuera varios
supuestos que de presentarse en el mundo fenoménico construirian una vulneracion
de algunos axiomas que imperan en la sociedad colombiana, entre los cuales se
resaltan la proteccion a la familia, al menor y al minimo vital. Incluso, asevera el
demandante que se daria lugar a una vulneracion al principio de igualdad al sélo
protegerse a aquellas mujeres que se encuentran vinculadas laboralmente en su
periodo de gestacion, soslayando, con ello, aguellas que son dependientes de su

esposo 0 compariero permanente.

En consonancia con lo anterior, con la decision de la Corte Constitucional se logré
evitar casos en los cuales los hombres se abstenian de comunicar a sus
empleadores la existencia de un embarazo en sus lugares de trabajo por la latente

amenaza de ser despedidos al constituir un factor que afecta su rendimiento laboral.

Todo lo anterior pone de presente una conclusion interesante. La Sentencia C-005
de 2017 de la Corte Constitucional no consagra un fuero de paternidad, sino, mas
bien, un fuero de maternidad extendido. De esta suerte, la proteccion laboral
reforzada se activara con independencia de que el trabajador posea un vinculo de

filiacién con el nifio nacido o en proceso de gestacion (Palacio, 2018, p. 24).

Sin embargo, dicha providencia plantea un problema, puesto que no se pronuncio
sobre el requisito consistente en informar al empleador la circunstancia del embarazo

de su conyuge o compafiera permanente por lo que, en principio, se le debe dar



cumplimiento a lo dispuesto por la Sentencia SU 075 de 2018, mediante la cual se
dispuso que la proteccion no opera de iure sino que debe de ser informada al
empleador. Consciente de ello, la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-670
de 2017, establecié que para que el conyuge o compafiero permanente pudiere
acceder a la extension de la estabilidad laboral reforzada debe de, ademas de
informacion dicha situacion al empleador, tener a la gestante afiliada al sistema de
seguridad social en calidad de beneficiaria y que aquella se encuentre desempleada
o sin desempeiiar alguna actividad laboral.

Consciente de ello, la sentencia anteriormente mencionada revindica el interés
de proteccién de la familia como nucleo fundamental de la sociedad mediante la

salvaguarda de aquel nasciturus. En palabras de la corte:

Advirtiendo la necesidad de modificar el papel tradicional de hombre y mujer en la
sociedad y en la familia, e igualdad de oportunidades y trato entre trabajadores y
trabajadoras con responsabilidades familiares, esta Corte decidié adoptar medidas
orientadas a promover la conciliacion en el ambito del trabajo y la vida familiar
relacionadas con la expansion del principio de igualdad de trato y no discriminacion.
Para ello reconocié que los derechos destinados al cuidado y atencién de los hijos
y familiares son derechos que recaen en el trabajador como individuo,
independientemente que se trate de hombre o mujer, y que se extiende la estabilidad
laboral reforzada a padres cabeza de familia al partir del supuesto de una necesaria
conciliacion del trabajo con la vida familiar (Corte Constitucional, Sentencia T-076
de 2017)

Para la proteccion de la estabilidad laboral reforzada a la maternidad extendida
el inico mecanismo que se encuentra en nuestro ordenamiento juridico es través
de la jurisdiccion constitucional debido al vacio legislativo. A traves, de esta
jurisdiccién, concretamente a través de la accidbn de tutela, se busca el
reconocimiento de esta figura como una materializacion del Articulo 241 de la

Constitucion Politica. Esto, después de la plurimentada sentencia de



constitucionalidad expedida para garantizar el minimo vital para aquel menor recién

nacido

Ahora, ademas que la corte a nivel jurisprudencial crea una figura laboral nueva
en el ordenamiento juridico, esta rectifica que unos de los pilares fundamentales de
la sociedad es la familia y que si bien la mujer es aquella que carga con el embrazo
no es solo ella la que se puede ver afectada , pues el ingreso en un hogar puede
variar puede venir de solo el padre, o solo la madre o ambos, entonces la corte se
basa en supuestos que se pueden ver diarios para fortalecer el ordenamiento

juridico con estas jurisprudencias y llenar vacios y optar por la no discriminacion

Para concluir, si bien existe a nivel jurisprudencial esta proteccién y como se
menciond anteriormente existe la proteccion constitucional via tutela, se puede
evidenciar una necesidad que el orden legislativo intervenga con miras introducir a
nuestra legislacion laboral esta figura con miras a lograr una mayor eficacia en la
proteccion de esta figura y, con ello, salvaguardar a la familia como nucleo esencial

de la sociedad.

CONCLUSIONES

Las estabilidades laborales se crean como un instrumento para la proteccion del
trabajador al considerarse como la parte débil de la relacion laboral. Pues buen, la
estabilidad laboral reforzada, es creada como la herramienta con la que cuentan las
mujeres en estado de embarazo para estar protegidas ante un eventual despido o
desmejoramiento de sus condiciones laborales. Con esto, se subsana un factor
discriminacion en los procesos de seleccion en la medida de que se presentan

casos en los cuales se niega la contratacion de una mujer en etapa fértil.

En América Latina, la figura de la estabilidad reforzada a la maternidad extendida
ha ido cogiendo fuerza en los diferentes ordenamientos juridicos. Se observa paises

como Venezuela, Chile y Bolivia en los cuales se ha reformado la legislacion laboral



para su introduccion, y en el caso de Panama se encuentra en tramite legislativo la
reforma para su incorporacion. Sin embargo, las legislaciones también han sido
conscientes que en ocasiones ese minimo vital no es otorgado por la madre sino
por su cbényuge respecto de la cual es dependiente, de ahi que aquellas
legislaciones hayan extendido dicha proteccion al conyuge o compafiero

permanente.

En Colombia, el proceso de incorporacion de la estabilidad laboral reforzado a
la maternidad extendido no ha iniciado por el tramite legislativo sino por la via
jurisprudencial. La Corte Constitucional consciente de la realidad socio econdmica
de nuestro pais, pretendié garantizar el minimo vital del menor recién nacido, no
s6lo mediante la estabilidad laboral de la madre sino mediante la proteccion del
conyuge o compafiero permanente. Es por ello, que se evidencia la necesidad de
un desarrollo legislativo de la figura de tal manera que se sefiale con certeza los

parametros necesarios para acceder a esta proteccion.
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