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La proteccién en el empleo de las mujeres antes y después del parto tiene origen,
en el orden internacional desde el mes de junio de 192I, fecha en la cual entré en
vigor el Convenio 3, adoptado por la Conferencia Internacional de Trabajo,
convenio que fue revisado por el No. 103 en el afio de 1952. Estos convenios
internacionales han sido de gran importancia y han influido en nuestra legislacion
en las oportunidades en que se ha ocupado de regular el tema de la maternidad.
También son significativas las recomendaciones Nos. 12 y 95 de la OIT; referidas
a la proteccién antes y después del parto para las mujeres empleadas en la
agricultura y al descanso por maternidad. Nuestra legislaciéon considera la
maternidad como un hecho biolégico de especial proteccion dadas las
implicaciones en la vida del ser humano. En términos legales se inicia la
proteccion con la expedicion de la Ley 53 de 1938 donde se consagra entre otros
como derechos para la mujer la licencia remunerada de 8 semanas, la prohibicién
de despido de su trabajo por motivos de lactancia o embarazo, la indemnizacién
correspondiente a 90 dias para la empleada u obrera que sea despedida sin justa
causa dentro de periodos de tres (3) meses anteriores y posteriores al parto y por
altimo la licencia remunerada de 2 a 4 semanas en caso de aborto o parto
prematuro, de acuerdo con la prescripcion médica. Posteriormente, con los
Decretos 2350 de 1938; 13 de 1967, 995 de 1968, y las Leyes 73 de 1966, 27 de
1974, 50 de 1990 y en el Sector Publico el Decreto Ley 3135 de 1968 y su
Reglamentario 1848 de 1969 se establece el fuero por maternidad, partiendo de la
presuncién legal de que el despido se considera ocasionado por motivos de
embarazo o de lactancia cuando se produce dentro de unos lapsos previstos en la
norma y el empleador dispone el retiro sin haber obtenido autorizacion favorable
del Ministerio de Trabajo. Aln mas, la Ley 50 de 1990, incluyé la Proteccién para
la Madre Adoptante. En el afio de 1991, se elevaron a canon constitucional una
serie de principios encaminados a dar especial proteccion a la familia, a la nifiez y
a la mujer embarazada. Es asi como el articulo 42 establece que el Estado y la
Sociedad deban garantizar la proteccion integral de la familia; el canon 43
estatuye que durante el embarazo y después del parto gozara la mujer de especial
asistencia y proteccion del Estado y recibira de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desempleada o desamparada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA

Santafé de Bogota, D. C., septiembre veintisiete (27) de mil novecientos noventa y
cuatro (1994).

Radicacién numero: 8083
Actor: BEATRIZ ELENA PULGARIN RIOS

Demandado: GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
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Decide la Sala el recurso de apelacioén interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 19 de enero de 1993, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia por la cual se accedio parcialmente a las peticiones de la demanda.

ANTECEDENTES:

La sefiora BEATRIZ ELENA PULGARIN RIOS, por intermedio de apoderado,
solicitd al mencionado Tribunal declarar la nulidad del Decreto No. 0220 del 26 de
enero de 1989, expedido por el Gobernador del Departamento de Antioquia, por
medio del cual se declar6 insubsistente su hombramiento en el cargo de Jefe de
Seccion de Comunicaciones, de la Secretaria de Agricultura del Departamento y
gue a titulo de restablecimiento del derecho se le reintegre a dicho cargo o a otro
igual o de superior categoria, se ordene a la entidad demandada reconocerle los
salarios dejados de percibir por su desvinculacion y que se declare que no existio
solucion de continuidad en los servicios prestados a la administracion.

Al fundamentar sus pretensiones la actora sefiala que se vinculé al
Departamento de Antioquia, Secretaria de Agricultura a partir del 8 de julio de
1988 como empleada publica, que durante el tiempo de vinculacion no cometio
ninguna falta disciplinaria por tanto tiene una hoja de vida intachable. Que estando
vinculada al servicio del Departamento el dia 10 de noviembre de 1988 dio a luz
un hijo y el dia 26 de enero de 1989, o sea "aun dentro de los términos siguientes
a la fecha de haberse producido el parto”, fue declarada insubsistente por el sefior
Gobernador.

El acto de desvinculacion se produjo el mismo dia que la demandante debid
reintegrarse al servicio después de la licencia de maternidad.

Sefialaron como violadas las disposiciones consagradas en el Decreto
Extraordinario 3135 de 1988, octubre 21; Decreto 1848 de 1969, articulo 39y s.s.;
Ley 197 de 1938, articulo 20.; Ley 53 de 1938, articulo 273 y la Ley 73 de 1966,
articulo 8o., expresa el concepto de la violacion y argumenta que el retiro del
Servicio Publico en los tres meses siguientes al parto, sélo podra efectuarse por
justa causa comprobada, mediante resolucién motivada del jefe del respectivo
organismo. Formula un cargo concreto por desvio de poder al considerar que la
insubsistencia se produjo por motivo de la lactancia de la demandante y que en
consecuencia la decisiéon de la Administracion no estuvo encaminada a mejorar el
servicio publico.

LA SENTENCIA

El Tribunal accedié parcialmente a las peticiones de la demanda con las
siguientes consideraciones: En primer lugar los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969 no son aplicables al caso, pues estas normas operan sélo en el orden
nacional; al analizar el articulo 20. de la Ley 53 de 1938 y el articulo 20. de la Ley
197 de 1938 concluye que estos ordenamientos no incluyen dentro de las
consecuencias del despido el reintegro; en consecuencia la empleada tiene
derecho a los salarios correspondientes a 90 dias (que constituye una sancién
para la entidad publica), y a otras prestaciones como atencién médica, quirtrgica 'y
hospitalaria. Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado concluye
gue no es procedente el reintegro y ordena reconocer y pagar los tres (3) dias
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faltantes para cumplir los tres meses posteriores al parto y 90 dias de salario como
indemnizacion. Nego las demas peticiones de la demanda.

EL RECURSO

El apelante impetra la revocacion del fallo en forma parcial y solicita acceder al
reintegro al que venia ocupando la demandante y el correspondiente pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir por considerar que en los términos que
se ordend el restablecimiento del derecho en la primera instancia no se esta
protegiendo la maternidad y por el contrario se esta alentando a las entidades
publicas para que desconozcan los derechos de la mujer.

LA VISTA FISCAL

La Procuraduria Novena Delegada ante el Consejo de Estado solicita
confirmar el fallo en cuanto accedié en forma parcial a las suplicas de la actora y
se debe modificar ademas el numeral 30. que deniega las demas pretensiones.
Considera que si bien es cierto que por lo dispuesto en el articulo 2o.de la Ley 97
de 1938, en donde se estatuye que las circunstancias del embarazo y parto sélo
son susceptibles de ser demostradas "... mediante certificado de facultativo...”
certificado que no obra en el plenario, también es verdadero que los hechos del
embarazo y parto se demostraron plenamente con otros documentos publicos.
Aclarado asi el aspecto probatorio analiza que las Leyes 53 y 197 de 1938 de
proteccion a la maternidad otorgan un fuero de estabilidad relativa y transitoria que
necesariamente restringe el ejercicio de la facultad discrecional de remocién que
goza el nominador para empleados que se encuentran dentro del periodo de
gestacion o en los tres meses posteriores al parto, en virtud de la proteccion legal
de la Supervivencia de la especie humana.

Al analizar la predicada compatibilidad entre el reintegro y la indemnizacion
por fuero maternal dice que es procedente porque la norma aclara que se puede
dar el reintegro "... sin perjuicio de las indemnizaciones a que pudiera dar lugar,
conforme a... las disposiciones legales que rigen la materia". No acceder a la
pretension de reintegro implica ni mas ni menos que colocar a las madres
gestantes o lactantes en inferioridad de condiciones a cualquier otro servidor
publico que sea ilegalmente desvinculado, el cual si tendria derecho al reintegro,
en caso de que le prospere la nulidad del acto.

Concluye afirmando que los articulos 42 y 43 de la Constitucion de 1991,
garantizan la proteccién integral de la familia y concretamente se dispuso que
durante el embarazo y después del parto la mujer gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado.

CONSIDERACIONES

La proteccion en el empleo de las mujeres antes y después del parto tienen
origen, en el orden internacional desde el mes de junio de 1921, fecha en la cual
entr6 en vigor el Convenio 3, adoptado por la Conferencia Internacional de
Trabajo, convenio que fue revisado por el No. 103 en el afio de 1952.
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Estos convenios internacionales han sido de gran importancia y han influido en
nuestra legislacion en las oportunidades en que se ha ocupado de regular el tema
de la maternidad. También son significativas las recomendaciones Nos. 12 y 95 de
la OIT; referidas a la proteccién antes y después del parto para las mujeres
empleadas en agricultura y al descanso por maternidad.

Nuestra legislacion considera la maternidad como un hecho biolégico de
especial proteccion dadas las implicaciones en la vida del ser humano. En
términos legales se inicia la proteccion con la expedicion de la Ley 53 de 1938
donde se consagra entre otros como derechos para la mujer la licencia
remunerada de 8 semanas, la prohibicion de despido de su trabajo por motivos de
lactancia o embarazo, la indemnizacién correspondiente a 90 dias para la
empleada u obrera que sea despedida sin justa causa dentro de periodos de tres
(3) meses anteriores y posteriores al parto y por ultimo la licencia remunerada de 2
a 4 semanas en caso de aborto o parto prematuro, de acuerdo con la prescripcion
médica. Posteriormente, con los Decretos Nos. 2350 de 1938; 13 de 1967, 995 de
1968, y las Leyes 73 de 1996, 27 de 1974, 50 de 1990 y en el Sector Publico el
Decreto Ley 3135 de 1968 y su Reglamentario 1848 de 1969 se establece el fuero
por maternidad, partiendo de la presuncioén legal de que el despido se considera
ocasionado por motivos de embarazo o de lactancia cuando se produce dentro de
unos lapsos previstos en la norma y el empleador dispone el retiro sin haber
obtenido autorizacion favorable del Ministerio de Trabajo. Alun mas, la Ley 50 de
1990, incluyd la Proteccion para la Madre Adoptante.

En el afio 1991, se elevaron a canon constitucional una serie de principios
encaminados a dar especial proteccion a la familia, a la nifiez y a la mujer
embarazada. Es asi como el articulo 42 establece que el Estado y la Sociedad
deben garantizar la proteccion integral de la familia; el canon 43 estatuye que
durante el embarazo y después del parto gozara la mujer de especial asistencia y
proteccion del Estado y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.

Esta disposicidon no tenia antecedentes normativos en la constitucion anterior
al consagrar una asistencia especial, durante el embarazo y el postparto, que
encierra un criterio amplio de proteccion social asignada directamente al estado.

Lo anterior sin perjuicio de toda la proteccion constitucional para los nifios y
para la familia que estan estatuidas en el capitulo de los Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales de la Constitucién vigente, que ratifican en forma
concreta la especial proteccion para la empleada o Trabajadora que se encuentre
en estado de embarazo o lactancia.

Estos principios dan base a la Sala para analizar la solicitud de reintegro al
cargo de la empleada Beatriz Elena Pulgarin. Esta probado en el proceso que la
actora efectivamente tenia la calidad de empleada publica de libre nombramiento y
remocién al momento de la insubsistencia, a folio 4 del expediente, obra el registro
civil de nacimiento de Marcel Valderrama Pulgarin que ocurrié el 10 de noviembre
de 1988 quien es hijo de Beatriz Elena Pulgarin y Jorge Luis Valderrama; es légico
afirmar en consecuencia, que si el nacimiento estd debidamente demostrado, es
superfluo exigir de la empleada, que allegue certificacion médica sobre el estado
de embarazo para tener derecho a las indemnizaciones legales.

A la fecha de declarar la insubsistencia del nombramiento, 26 de enero de
1989 no habia concluido el periodo de tres (3) meses de proteccion postparto que
otorga la ley, por lo tanto la empleada gozaba del amparo especial para
permanecer en su empleo hasta que se cumplieran los términos de proteccion.
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Y esta proteccion no esta Unicamente contraida a la cancelacion de una suma
de dinero (90 dias) a titulo de indemnizacion, sino que debe incluir ademas el
reintegro al cargo del cual fue desvinculada o a otro de igual o superior categoria
porque si no se motivd el acto administrativo de insubsistencia en el cual se
consignen las razones o motivos que le asisten a la administracion para retirar del
servicio a la administrada; que deben ser reales y ciertos y que estar encaminados
a la mejora del servicio publico, se llega indefectiblemente a la situacion de la
ficcion legal prevista en la norma, es decir, que la insubsistencia tuvo como causa
0 motivo el embarazo o el estado de lactancia.

Asi las cosas y dentro de la teoria del control de los motivos se encuentra que
el acto acusado fue expedido con desviacion de poder, razon por la cual, el mismo
debe ser anulado y a titulo de restablecimiento del derecho se debe acceder a las
peticiones de la demanda.

Esta Corporacion al fallar el Proceso No. 5065 dijo en sentencia de noviembre
3 de 1993, Consejero Ponente, Doctora CLARA FORERO DE CASTRO:

"En verdad, la prohibicion de despido durante un tiempo determinado no
puede resultar a la postre un impedimento para el reintegro al cargo de la
empleada ni una limitante para el restablecimiento que si obtendria por
ejemplo si alegara desviacion de poder.

Es preciso no olvidar que las normas que contemplan esta especial
proteccion consagran con tal fin una presuncion legal, que como tal admite
prueba en contrario, de que el despido se ha efectuado por motivo de
embarazo cuando ha tenido lugar en los periodos en ellas sefialados.

Se deduce entonces que mientras la administracion no desvirtte tal
presuncion, debe aceptarse que el despido prohibido no tuvo por finalidad el
buen servicio, configurandose asi la desviacion de poder que conlleva la
nulidad del acto de remocién y el reintegro de la empleada, sin perjuicio de la
indemnizacién que por infringir la prohibicién contempla la ley.

Concluye la sala entonces, que en estos casos, si procede el reintegro al
cargo, salvo cuando la autoridad nominadora demuestre dentro del proceso,
gue tuvo razones del buen servicio para despedir sin expresar la justa causa
de que habla la ley, a la empleada embarazada dentro de los plazos en que
les estaba prohibido”.

En consecuencia se modificara el fallo de la primera instancia en su numeral
20. al ordenar unicamente el pago del valor de la indemnizaciéon equivalente a 90
dias de salario que da la suma de $765.990.00, por considerar que no hay lugar al
pago de los tres dias faltantes para el vencimiento del periodo, los cuales fueron
reconocidos en la sentencia; esto de acuerdo con el articulo 357 del C.P.C. por ser
un punto que no fue objeto del recurso, pero que es indispensable hacer la
modificacion por tener intima relacion con el reintegro al cargo. Se revocara
ademas el numeral 30. de la sentencia ordenando por consiguiente el ya
anunciado reintegro.

Es procedente advertir que el Consejero Ponente no comparte la tesis
mayoritaria de la sala, en cuanto a la orden de que de las condenas se
descuenten las sumas que haya recibido el demandante del Tesoro Publico por
servicios laborales a otras entidades oficiales en el lapso al cual se refieren las
mismas, porque considera que aquellas tienen el caracter de indemnizacion por
los perjuicios que genera la ilegalidad del acto y no el de una segunda asignaciéon
en los términos de los articulos 64 de la Constitucion de 1886 y 28 de la Ley 91;
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empero por respeto a esa mayoria la incluird en la parte resolutiva sin salvar voto
sobre el particular, y Unicamente con este acapite aclaratorio.

En cuanto a la condena a la indemnizacion por el retiro en estado de
embarazo, se confirmard habida cuenta de que la parte actora fue la Unica
apelante, y ademas, en virtud del principio de favorabilidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Confirmase el numeral 10. de la sentencia apelada proferida el diecinueve
(19) de enero de mil novecientos noventa y tres (1993) por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, dentro del proceso iniciado por BEATRIZ ELENA
PULGARIN RIOS.

Modificase el numeral 20. del mismo proveido en consecuencia el
Departamento de Antioquia esta obligado a pagar a la demandante la suma de
setecientos sesenta y cinco mil novecientos noventa pesos ($ 765.990.00), de
conformidad con la parte motiva.

Revdcase el numeral 30. de la citada sentencia y en su lugar dispone:

a) A titulo de restablecimiento del derecho, el Departamento de Antioquia,
reintegrard a la sefiora BEATRIZ ELENA PULGARIN RIOS al cargo de Jefe de la
Seccion de Comunicaciones Nivel Directivo, Categoria IV, Grado 4 adscrito a la
Direccion Administrativa de la Gobernacién, o a otro igual o de superior categoria
y se le reconocera y pagara todos los sueldos y prestaciones dejados de
devengar, desde el retiro del servicio, como consecuencia de la declaratoria de
insubsistencia y hasta el dia en que se efectle el reintegro, descontando de esta
suma lo que la actora tenga derecho a percibir por licencia de maternidad.

Si la sefiora Pulgarin Rios hubiere percibido asignaciones del Tesoro Publico o
de instituciones en que tenga parte mayoritaria el Estado, la Gobernacion de
Antioquia hara el descuento correspondiente Unicamente por el periodo en que
ello hubiere ocurrido, con el fin de respetar la prohibicion contenida en el articulo
64 de la anterior Constitucion y el 128 de la que se encuentra vigente.

Para efectos de prestaciones sociales, se entendera como efectivamente
laborado el tiempo transcurrido entre la declaratoria de insubsistencia y el
reintegro al cargo.

Se dara cumplimiento a esta sentencia en el término establecido en el articulo
176 del Cédigo Contencioso Administrativo y, observando lo previsto en el inciso
final del articulo 177 ibidem.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL
DE ORIGEN.

El anterior proyecto fue estudiado y aprobado por la Sala en sesién celebrada
el dia 25 de agosto de 1994.

DOLLY PEDRAZA DE ARENAS JOAQUIN BARRETO RUIZ

Presidente
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CLARA FORERO DE CASTRO ALVARO LECOMPTE LUNA

DIEGO YOUNES MORENO CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA

ENEIDA WADNIPAR RAMOS

Secretaria
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