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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

CONSULTA - SENTENCIA
DEMANDANTE LUZ ADRIANA MONTOYA EASTMAN
DEMANDADO ONDADEMAR S.A.S.
RADICADO 05001-31-05-022-2018-00446-01
MAGISTRADA PONENTE | MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Estabilidad laboral reforzada
DECISION Confirma

Medellin, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, MARIA
NANCY GARCIA GARCIA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022 que dispuso adoptar como legislacion permanente las normas contenidas
en el Decreto Ley 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede la
Sala a proferir sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente
proceso, promovido por la sefiora LUZ ADRIANA MONTOYA EASTMAN
contra la sociedad ONDADEMAR S.A.S

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dej6é constancia en el

ACTA No 033, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:
l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la actora, en los términos del articulo 69 del CPT y SS., respecto de la
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sentencia que profirié el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Medellin, en

la audiencia publica celebrada el dia 13 de junio de 2022.

Il. = HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso en sintesis lo siguiente: A través de un contrato de trabajo a término
indefinido, que se desenvolvi6  sin solucion de continuidad entre el 1° de
febrero de 2010 y el 9 de septiembre de 2015, la demandante le sirvié a la
accionada, como Directora Creativa, devengando un salario integral mensual
de $10.750.000,00; en el afio 2014, la actora quedd en embarazo, a raiz del
cual, el 15 de abril de 2015, nacié en forma prematura su hija ELENA
BUSTAMANTE MONTOYA, con una anticipacién aproximada de 2 meses.

Indica el introductorio que, por prescripcién médica, la incapacidad para
laborar a raiz del hecho anterior, se le extendié a la demandante hasta el 7 de
septiembre de 2015, por lo que ésta debia reintegrarse a las labores el dia
8 de septiembre de 2015, cuando fue notificada que postergara el reingreso
laboral por un dia, esto es hasta el 9 de septiembre de 2015, que la actividad
econdmica principal de la empresa ONDADEMAR S.A.S. es la "confeccion de
prendas de vestir, excepto prenda de piel”, siendo su actividad secundaria el
"comercio al por menor de prendas de vestir y sus accesorios (incluye
articulos de piel) en establecimientos especializados"; sefialando que la
demandada ha mantenido su objeto social desde cuando la demandante quedo
en embarazo, hasta el dia de presentacion de la demanda.

Refiere la demandante, a través de su apoderado, que la causa de su
despido fue su estado de lactancia, sin que la empresa previamente haya
acudido ante el juez laboral, o Iinspector del trabajo, a solicitar el
correspondiente permiso para el despido; que para ese momento se encontraba
amamantando a su hija, trayendo a colacion la definicion de lactancia segun la
RAE, por lo que considera que es sujeto de una especial proteccion de rango
constitucional (Art: 43 de la Carta); y legal (Art. 239 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo).
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lll. = PRETENSIONES

Solicita la demandante que se DECLARE la nulidad de su despido, dado
que el mismo lo motivé su estado de lactancia. Que, en consecuencia, se
disponga su reintegro, debiéndose entender para todos los efectos legales que
no habido solucion de continuidad entre el momento del despido y el del
efectivo reintegro. Que SE CONDENE a la accionada a pagar en favor de la
demandante, los siguientes conceptos causados durante el periodo de
desvinculacion: Salarios y las vacaciones; los aportes a la seguridad social

(salud, pensiones y ARL), asi como también, las costas procesales.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

La demandada descorrio el traslado de la demanda a través de
apoderado judicial idoneo, indicando, frente a los hechos lo siguiente: Acepta
varios hechos, entre ellos la existencia de la relacion laboral con la
demandante, el cargo y el salario integral devengado por ésta, precisando que
el mismo es a la terminacion del vinculo laboral, sefialando que labor6 desde el
1° de febrero de 2010 hasta el 9 de septiembre de 2015, fecha en la cual la
Companiia, debido a una restructuracion administrativa, terminé de manera
unilateral y sin justa causa, el contrato de trabajo que entre ellos mediaba,
dentro de la facultad discrecional que tiene la Empresa, otorgada por el.articulo
61, literal h, del CST, pagandole la correspondiente indemnizacion por despido
injusto. Manifiesta que el contrato de trabajo terminé luego del reintegro efectivo
a sus labores, después de su licencia de maternidad, muy posteriormente al
cumplimiento del término de 3 meses de que trata la proteccion establecida en

el Cddigo Sustantivo del trabajo.

Que es cierto que la prescripcion médica de incapacidad se extendid
extraordinariamente a la trabajadora, por 146 dias, sin significar esto que el
fuero de maternidad fuese igualmente extendido; que también es cierto que
la notificacion (de su despido) se produjo el dia 9 de septiembre de 2015. Niega
gue la terminacion del contrato de trabajo fue en razén o con ocasion del estado

de maternidad o lactancia de la demandante; precisa que es diferente la
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proteccion del fuero en el estado de gravidez y lactancia y los derechos de
lactancia o descanso, indicando que lo relacionado con el hecho de la

presuncion del estado de lactancia, debera ser probado en el proceso judicial.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, y formulo
las excepciones perentorias que denomind: “INEXISTENCIA DE FUERO DE
MATERNIDAD; PAGO DE LA OBLIGACION; PRESCRIPCION; INEXISTENCIA
DE PAGO DE INDEMNIZACIONES; BUENA FE DE LA SOCIEDAD OndadeMar
S.A.S.; TEMERIDAD Y MALA FE DE LA ACTORA; PETICION DE LO NO
DEBIDO.”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica de juzgamiento celebrada el 13 de junio de 2022, el
sefior juez de conocimiento profiri6 sentencia mediante la cual DECLARO
probada la excepcion de inexistencia de la obligacion propuesta por
ONDADEMAR S.A.S. EN PROCESO DE REORGANIZACION y la ABSOLVIO
de las pretensiones interpuestas en su contra por la sefiora LUZ ADRIANA
MONTOYA EASTMAN. CONDENO a la demandante en costas en favor de la

demandada, fijando las correspondientes agencias en derecho.

Los argumentos en que se apoyo6 el a quo partieron de indicar que las
partes coinciden en la existencia de relacion de trabajo entre ellas, entre febrero
1 del afio 2010 y septiembre 9 del afio 2015, mediante contrato escrito a
término indefinido, desempefiando la demandante el cargo de directora
creativa; que, entonces, el problema juridico consiste en determinar si para el
septiembre 9 del afio 2015, cuando la demandada terminé unilateralmente el
contrato de trabajo sin justa causa, con el pago de la indemnizacién del articulo
64 del CST, la sefiora Luz Adriana estaba protegida por fuego de maternidad y
lactancia y si, por ello, el despido es nulo y procede al reintegro sin solucion de
continuidad, con pagos de salarios, vacaciones, prestaciones sociales y aportes

al sistema de seguridad social integral
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Que para resolver lo anterior se tiene que, para septiembre 9 del afio
2015, cuando se presento6 la comunicacion de la demandada, de terminacién de
la relacion laboral, de la misma fecha, aportada por la actora, estaban vigentes
los articulos 236 y 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo modificados por
articulos 1y 2 de la Ley 14-68 del afio 2011, los cuales describe. Sefala que en
esta causa la hija de la demandante, de nhombre Elena Bustamante Montoya,
nacio en abril 15 del afio 2015, segun certificado el registro civil de tal hecho
obrante en el proceso, nacimiento que fue prematuro, 27 dias en relacion con la
fecha de nacimiento a término, que seria mayo 13 del afio 2015 y 48 dias con
relacion a la fecha probable del parto, junio 2 del afio 2015, segun se extrae el
certificado de incapacidad 0-18514444 de mayo 19 del afio 2015 expedido por
la empresa promotora de salud SURA y, también, segun prescripcién médica de
la ginecdloga, obstetra y oncéloga doctora Margarita Cecilia Hurtado,

documentos aportados por la demandante.

Refiere que, en la licencia de maternidad en favor de la actora, por 14
semanas, es decir por 98 dias transcurrio entre abril 15 y julio 22 del afio 2015y
la extension por 48 dias contados entre el parto prematuro y la fecha probable
del parto, junio del afio 2015, mas favorable que en relaciébn con la
contabilizacion realizada en referencia a la fecha de nacimiento o embarazo a
término, mayo 13 del afio 2015, la extension transcurrid hasta septiembre 8 del
afio 2015 y, hasta ese dia, la licencia de maternidad estuvo disfrutada por la
actora, tal como se extrae que ocurrié a partir de las versiones en los hechos de
la demanda, por lo que, para ese momento (del despido), ya habian
transcurrido ademas claramente los tres meses posteriores al parto que sefiala
el numeral 2 del articulo 239 del cédigo sustantivo del trabajo, modificado por el
2 de la ley 1468 del afio 2011, como para presumir que el despido se produjo
con ocasion del embarazo o de la lactancia y sin autorizacion del inspector del
trabajo o del alcalde municipal en los lugares en donde no existiera aquel

funcionario, que indica el articulo 240 del cédigo sustantivo.

Que lo anterior, sin perjuicio de la prohibicién del numeral 1 del articulo 2
de la ley 1468 del 2011, pues no puede ser motivo de despido la circunstancia

del embarazo ni de la lactancia de la mujer trabajadora.
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Sefiala que, sobre la presuncién ultima en mencién, no encuentra el
despacho que la demandada haya decidido terminar unilateralmente la relacion
de trabajo con la actora por el estado de lactancia en la que estaba ésta para
septiembre 9 del afio 2015, segun lo admitié la demandada en interrogatorio de
parte absuelto por la representante legal de esa sociedad; que segun se extrae
de las versiones testimoniales de la sefiora Paola Andrea Vanegas Gonzalez,
comparfiera de trabajo de la actora, del sefior José Ricardo Santos Gaviria,
gerente de la demandada hasta diciembre del afio 2014 y de la version de la
demandante en interrogatorio de parte, en la demandada habia dos directoras
de disefio o creativas, Juana Espinal, especialmente para la linea de vestidos
de bafio, y la actora, especialmente para lo referido a linea exterior,
complementos y accesorios, sefialando esas versiones que Juana Espinal era
la que inicialmente tenia la funcién de disefio y, posteriormente, con el ingreso

de la demandante, se hacia entre ellas dos en la forma mencionada

Indica que la sefora Paola expuso que las funciones de la actora fueron
redistribuidas en las deméas personas del equipo de disefio con ocasion del
embarazo y maternidad de la actora y luego de la terminacién de la relacién
laboral, sin que se hubiera puesto o contratado a otra persona para ello y, al
igual que la demandante, asegur6 esté testigo que el ejercicio de la actividad de
la demandada era del 60% en referencia a la linea de vestidos de bafio cuya
disefiadora era la persona de Juana Espinal y del 40% en cuanto a la linea
exterior, complementos y accesorios que dirigia la demandante. Que también
se tiene que el exgerente de la accionada, José Ricardo Santos Gaviria, dijo
que hasta diciembre del afio 2014 él fue gerente en la demandada, que no hubo
problemas con la actora, aunque la demandante expuso que recibié maltrato
durante todo el embarazo suyo, que inicié en el afio 2014, con posterioridad en
todo caso, de la fecha del afio 2014 que fue la fecha de la Ultima menstruacion,

segun certificado de la doctora Margarita Cecilia Hurtado.

Aduce que la sefiora Paola expuso que ella también estuvo en embarazo
y en lactancia de su hija Martina durante la relacion laboral con la demandada,
sin haber vivido lo que ella afirma ocurrio con la demandante. Y aunque dijo

también que habian vivido el despido de otras compafieras de trabajo en estado
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de lactancia, no dio detalles de cuales serian esas personas respecto de las
cuales se hubiera presentado esa situacion, ademas, que el exgerente aseguro
gue eso no se presento en la demandada, en donde habia 60 a 70 personas
trabajadoras en la parte de oficinas de las cuales 60% eran mujeres y 40%
hombres, que él no tuvo inconvenientes con la demandante, y que en la
demandada no conocié instrucciones de no contratar mujeres ni en estado de
lactantes, ni madres; que otras mujeres también salieron y de diferentes
secciones o0 departamentos de la demandada; que también los testigos
sefialaron que en la demandada salieron muchas personas debido al tema
econdémico de la demandada, por dificultades econdémicas, version que también
dio la actora en interrogatorio de parte; que demandante y testigos expusieron
que la demandada estaba en problemas econémicos y que, aunque los
trabajadores no cargan con las pérdidas ni riesgos propios del empleador segun
las indicaciones del articulo 28 del codigo sustantivo de trabajo, la demandada
no quiso correr a la demandante con esos riesgos, problemas econémicos y
decidio terminar el contrato conforme a las posibilidades de los articulos 61 y 64
del codigo del trabajo, la relacion de trabajo con la demandante, con
indemnizacién de perjuicios, que la actora admite en interrogatorio parte haber

recibido la correspondiente indemnizacion.

Resalta que la carga de la demandante en los términos de los articulos
164 y 167 del Cdodigo General del Proceso en concordancia con el 145 del
Caodigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, era arrimar la prueba de la
motivacion del despido con ocasion de su estado de lactancia, sin que ello se
haya presentado en esta causa. Que la prueba documental aportada al proceso
nada informa sobre que haya existido esa motivacion que sefala la
demandante. Indica, ademas, que, para resolver el punto concreto de la
afirmacion de la actora, se practicaron las pruebas testimoniales, interrogatorios
a las partes sin que se pueda llegar a partir de esta prueba practicada, a afirmar
0 a corroborar la afirmacion de la actora, por lo que declara probada la
inexistencia de la obligacion propuesta por la demandada, absolviendo a la

demandada de las pretensiones de la demandante.
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VI. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia no fue
recurrida en apelacion por los apoderados judiciales de las partes, y que la
misma fue adversa a los intereses de la demandante, esta Sala conocera en
consulta del asunto, atendiendo a lo dispuesto en el art. 69 del Cadigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el art. 14 de la Ley 1149 de
2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Encontrdndose dentro de la oportunidad procesal, los apoderados de las
partes presentaron sus alegaciones de conclusion en esta instancia, en los

siguientes términos:

Parte demandante:

Luego de referirse a los aspectos relevantes de la sentencia de primer
grado, su apoderado sefala las razones por las cuales considera se debe

revocar la sentencia de primer grado, asi:

Indica que en caso de marras no existe discusién de que la demandante
fue despedida dentro de los seis meses posteriores al parto, es decir durante el
periodo de lactancia (Registro civil de nacimiento de la menor, y la carta de
terminacién del contrato); que tampoco hay discusién sobre la extension del
periodo de lactancia por 6 meses, la prohibicién del despido por motivo de la
lactancia sin autorizacién del Ministerio del Trabajo y sobre la distribucion de las
cargas probatorias teniendo en cuenta si el despido se presenta dentro de los
primeros 3 meses después del parto o dentro de los siguientes 6 meses
después del mismo. Sobre el primer punto, hace alusién a lo sefalado en el
articulo 238 del CST, sobre el periodo de lactancia, indicando que el
representante legal de la demandada, en su interrogatorio, aceptd tener
conocimiento de la condicion de lactante de la actora; con relacién al segundo
punto, trae a colacion lo establecido en el articulo 239 del CST, sobre la
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prohibicion de despido por motivo de embarazo o lactancia; y sobre el dltimo
punto, el de la carga de la prueba en este tema, se refiere a la jurisprudencia de
la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia que indica, que dentro de los
primeros 3 meses después del parto opera una presuncién en favor de la
trabajadora y durante los 3 meses posteriores le corresponde la carga de la
motivacion al empleador, citando algunas sentencias de la Corte, entre ellas, la

SL 1951 de 2021, trascribiendo el aparte pertinente.

Resalta quela controversia del caso se circunscribe a determinar si en el
proceso quedd o no acreditado que la terminacion del contrato de trabajo tuvo
como geénesis el disfrute del periodo de lactancia de la demandante y su
estado de embarazo previo, sefialando que alli se equivocé el juzgado de
primera instancia pues desconocio la existencia de multiples indicios, todos
ellos relevantes, conducentes y que en su conjunto demuestran la actitud

discriminatoria del empleador demandado.

Indica que dichos indicios son:

() La fecha del despido fue inmediata al momento en que la
trabajadora se reintegr6 a trabajar sin que hubiera podido retomar sus
funciones, de acuerdo a la prueba documental aportada y a lo dicho por la
testigo Paola Andrea Gonzalez, trascribiendo algunos apartes de su

declaracion.

(i) Las dificultades del embarazo de la demandante y el trato injusto
que se le dispenso durante el mismo, haciendo alusion nuevamente a lo dicho

por la testigo Vanegas Gonzalez en su declaracion.

(i) La existencia previa de conductas institucionales relativas al despido
de personal que se encontraba disfrutando su licencia de maternidad, para lo
cual, también hace referencia lo manifestado por la testigo Paola Andrea en su
declaracion, e indica que el despacho decidié no tener en cuenta el testimonio
de la testigo referida al no haber referenciado nombres puntuales de personal

gue hubiese sido despedido, situacion que no le fue preguntada por el
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despacho ni por la parte demandada si queria impugnar sus dichos y que en

modo alguno invalida su declaracion realizada bajo la gravedad del juramento.

(iv) La supuesta reestructuracion aducida por la empresa
empleadora como sustento del despido no fue mas que la terminacion del
vinculo con la demandante, sefialando que el juzgado de primera instancia no
tuvo en cuenta que la supuesta reorganizacion de la compafia en el mes de
septiembre de 2015 no fue mas que el despido mismo de la demandante; que el
despacho desconocié lo sefialado por la representante legal del empleador al
rendir interrogatorio de parte en donde se advirtid que la reestructuracién no era
mas que el despido, situacién que equivale a sefialar que la justificacion de la
terminacién unilateral seria el mismo despido, citando apartes de dicho
interrogatorio. Alude también a la inexistencia de justificacién en los supuestos
cambios estructurales, los cuales solo impactaban la salida de la demandante,
gue indica se ve agravada por un indicio importante como lo es supuesto
desconocimiento de la documentacibn de los mismos referido por la

representante legal, quien negd conocer si se encontraban documentados.

(v) No hubo previo al despido, circunstancias que dieran a entender la
necesidad de una supuesta reestructuracion. Que la prueba practicada da
cuenta de una decision abrupta e intempestiva que no tenia relacion con un
cambio pensado y planeado en la estructura de la empresa. Hace alusién a lo
dicho sobre este punto por la demandante y la testigo Paola Andrea Vanegas,

trascribiendo apartes de dichas declaraciones.

(vi) La inexistencia de mal rendimiento y la existencia de éxito
profesional de la sefiora MONTOYA EASTMAN, indicando que el Juzgado
desconocié que no habia razones de mal rendimiento y que, por el contrario,
LUZ ADRIANA fue muy exitosa en su labor y oficio, y que asi lo refirio el testigo

JOSE RICARDO, trascribiendo apartes de su declaracion.

(vii) Existian circunstancias economicas de las que se infiere con
claridad que permitian la continuidad de la demandante; entre ellas, que

continu6 el objeto social de la demandada, como lo indicé la actora en su
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interrogatorio; la demanda tiene empresas bajo su control, como indico la
representante legal de la sociedad accionada, resaltando que, como lo dijo la
demandante, dicha empresa tiene varios establecimientos, lo cual también se
infiere de los certificados de existencia y representacion legal expedidos por la

Camara de Comercio.

(viii) La conducta procesal de la parte demandada, concretamente de
su representante legal al absolver el interrogatorio de parte, respecto sobre el
control que dicha sociedad tiene sobre otras sociedades, trascribiendo los
apartes pertinentes de dicho interrogatorio.

Como sustento juridico de las razones de inconformidad, el apoderado de
la demandante cita y trascribe los articulos 165, 240, 241, 242, 280 del CGP,
qgue se refieren a los medios de prueba en general, a los indicios, la conducta
de las partes como indicio y el contenido de la sentencia, respectivamente.
También, hace mencién de la sentencia SUO75 de 2018, sobre la existencia de
libertad probatoria en el proceso laboral, y sobre la importancia de los indicios
en casos de discriminacion, trae a colaciéon lo dicho por la Corte
Constitucional en diversas sentencias, como la T-027 de 2017; sentencias T-
012 de 2016, T-145-17, trascribiendo apartes de esta ultima, la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia SL 2936 del 25 de julio de 2022, sobre la perspectiva

de género.

Aduce que los jueces de la republica no pueden ser ajenos a la realidad
de la mujer y a los esfuerzos nacionales e internacionales para evitar tales
problemas de discriminacion, haciendo alusion a la OIT en su Convenio 183 del
afio 2000, el cual, dice, aun no ha sido ratificado por Colombia, que fue
tramitado por medio del proyecto de ley nUmero de proyecto en Senado: 18/17
y que se archivd por cambio de legislatura, el 18 de junio de 2019, citando

apartes sobre la proteccion del empleo y no discriminacién (Art. 8)

Por ltimo, se refiere al testimonio del sefior JOSE RICARDO SANTOS,
el cual considera impertinente, resaltando que el Juzgado, a la hora de definir

los méviles del despido, valoré dicha declaracion, pese a que éste reconocié no
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haber estado en la organizacion, pues salié en diciembre de 2014 y el despido

fue en septiembre de 2015.

Por todo lo anterior, al considerar que quedo6 acreditado que el despido
de la demandante obedecid a su causa de lactancia, solicita al Tribunal que en
el grado jurisdiccional de consulta proceda a revocar el fallo impugnado y

acceda a las pretensiones de la demanda.

Parte demandada:

(i) Senala su apoderado que, como primera medida, se debe tener en
cuenta que la sentencia de primera instancia no fue apelada, sino que fue
remitida a esta Corporacion en grado de consulta, lo que a su juicio implica, en
los términos de la sentencia C-425 de 2015, que el rol del Tribunal sera el de
realizar: “un examen automatico que opera por ministerio de la ley para proteger
los derechos minimos, ciertos e indiscutibles de los trabajadores y la defensa de

la justicia efectiva”.

Que, conforme a la fijacion del litigio y los problemas juridicos abordados
en la sentencia segun el debate probatorio, se puede determinar que la
demandante pretendia un reintegro por supuesta vulneracion al fuero de
lactancia, peticion que considera e de caracter renunciable por ser un reintegro
incierto y discutible, y en tal medida, dentro del caracter tuitivo del grado
jurisdiccional de consulta, el analisis sobre posibles errores en la sentencia,

Unicamente debe versar sobre aquellas garantias minimas.

Que tan claro es lo anterior, que una persona durante el periodo de
proteccion a la maternidad o lactancia, perfectamente puede decidir renunciar
voluntariamente y terminar asi la relacion laboral, pese a que estaria en un
periodo de proteccién especial y, en principio, el empleador no puede terminar
tal contrato. Manifestar que es un derecho cierto e irrenunciable, implicaria que
la trabajadora independiente de su voluntad, obligatoriamente debe continuar
laborando, o que, si renuncia y luego pide el reintegro, automaticamente hay

gue reincorporarla a su cargo, lo cual claramente no puede ser de recibo.
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Indica que, incluso, en la etapa conciliatoria, se pudo llegar a un acuerdo
sobre las pretensiones del caso, evidenciando el claro caracter renunciable de

las pretensiones del proceso.

Que, asi las cosas, se solicita a la Honorable Sala que se abstenga de
estudiar la procedencia de derechos inciertos e irrenunciables en esta etapa,
concretamente el reintegro reclamado, dado que la finalidad del grado de
consulta no es suplir la voluntad o inactividad del apoderado judicial del
demandante de no apelar la sentencia, que fue precisamente lo que ocurrié en

este caso.

(i) Aduce que, sin perjuicio de lo anteriormente indicado, para que no
quede duda de que su representada actud ajustada a derecho en lo que tiene
gue ver con la terminacion del contrato de trabajo de la parte actora, solicita se

tenga en cuenta lo siguiente:

-Refiere que el art. 239 del CST vigente para la época de los hechos,
dispone una proteccion a la maternidad y lactancia, de manera que a ninguna
trabajadora se le termine el contrato por esa razén; que, para hacer efectiva tal
garantia, el legislador establecié que el despido se presumiria discriminatorio si
se efectuaba durante el embarazo y hasta tres meses después del parto, y que
en el caso bajo estudio, qued6 acreditado que la terminacién del contrato de
trabajo ocurrié luego de que hubiesen transcurrido 3 meses después del parto y
se habia finalizado la licencia de maternidad de la demandante, evidenciando
que, sin perjuicio de que la hija de la demandante naci6 de forma prematura, en
todo caso ya habia finalizado el periodo de presuncion legal de despido

discriminatorio.

-Sefiala que, lo anterior, implicaba que la demandante, tal y como lo ha
establecido la jurisprudencia, era quien tenia la carga de la prueba de
demostrar que su contrato termind por una razén discriminatoria o por su estado
de lactancia; que, en el debate probatorio adelantado, no se demostré6 que

hubiese existido tal motivo discriminatorio para terminar el contrato de trabajo, y
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que, por el contrario, se acreditd que existieron razones objetivas para terminar

la relacion laboral.

-Que concretamente, se demostré que, cuando la demandante estaba
laborando, existian dos directoras de disefio, quienes manejaban dos lineas de
negocio distintas, y se tomo la decision de restructurar el area y tener solo una
directora de disefio que manejara ambas lineas de negocio, resaltando que la
demandante no fue reemplazada, sino que realmente desaparecié su cargo.

-Manifiesta que tan claro es que la decision no fue basada en el género o
estado de lactancia, que la persona (mujer) que quedd como Unica directora de
disefio, tenia mas experiencia y antigiiedad, y ademas era la encargada de la
linea de vestidos de bafio de la compafiia, siendo esta la principal linea de
negocios del empleador y por lo que es reconocida, por lo que estima que hay
una justificacion clara y objetiva de por qué fue elegida otra persona para

unificar el cargo, y no la demandante.

-Que lo anterior se da en un contexto en que el empleador empez6 a
atravesar una crisis econdémica y necesitaba hacer reajustes o restructuraciones
(destaca que la compafiia esta en reorganizacion); lo cual, dice, quedd
acreditado con las mismas declaraciones de los testigos de la demandante,
quienes sefalaron que varias personas fueron retiradas de la compaiiia, tanto
hombres como mujeres, asi como personal de distintos grados, incluyendo

directores.

-Indica que, pese a que la testigo Paola Vanegas manifestd un supuesto
trato discriminatorio con otros trabajadores, lo cierto es que no dio detalles de
esa situacion, y por el contrario sefialé que ella fue mama teniendo un contrato
de trabajo vigente con la demandada, sin que hubiese recibido trato
discriminatorio; que en igual sentido, el testigo José Santos, que fue gerente
general de la demandada, sefiald6 que nunca recibid instrucciones de los
directivos de despedir o discriminar a personas por su estado de embarazo o
lactancia, y que, cuando llegd el nuevo gerente, salieron varias personas,
destacando ademas que la mayoria de empleados de la demandada eran

mujeres (debido al tipo de negocio), por lo que reitero en que contrario a lo
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pretendido por la parte actora, de ninguna manera se acredité una situacion
discriminatoria en la terminacion de la relacion laboral, sino que la misma fue

objetiva.

Concluye solicitando que, en atencién a lo indicado, se confirme en su

integridad la sentencia de primer grado.

VIl. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Naturaleza juridica de la pretension. — Fuero de Maternidad.

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacidon juridica, como son demanda en forma,
Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da
mérito para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de
fondo.

Teniendo en cuenta que, como se advirtié en precedencia, la sentencia
de primera instancia no fue recurrida en apelacion por la parte demandante y
gue la misma fue totalmente adversa a los intereses de la actora, esta Sala
debe conocer en consulta del asunto, atendiendo a lo dispuesto en el art. 69 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el art. 14
de la Ley 1149 de 2007, que indica en lo pertinente, lo siguiente: “Las
sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente
consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.”, por lo que no le
asiste razon al apoderado de la parte demandada cuando pretende en sus
alegaciones de conclusion en esta instancia que no se surta este tramite,
porque, en su sentir, los derechos que aduce la activa son renunciables,

limitacion que no trae la norma en cita.

Asi las cosas, debera la Sala establecer si el despido de la actora, por

parte de su empleadora, lo motivd su estado de lactancia; de ser asi, se
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establecera si dicho despido es ineficaz y si es procedente el reintegro de la

demandante, como se solicita en la demanda.

El Fuero de Maternidad:

Los articulos 43 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia comprenden
el sustento superior que implica una proteccion especial a la mujer embarazada,
merced a lo cual existen una serie de medidas afirmativas en su favor que
deben desplegarse no solo por parte del Estado sino del empleador. Tales
disposiciones son expresion de la adscripcidon del pais a la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (entre otras,
Ley 984 de 2005). También constituyen desarrollo del articulo 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en el articulo 25
establece que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales” y, se sustentan en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado por Colombia mediante
la Ley 74 de 1968, que en el articulo 10.2 establece que ‘“se debe conceder

especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razonable

antes y después del parto”.

No sobra citar los Convenios y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Convenio Nro 3 (Ley 29 de 1931), 111, 156 y 183 que
establecieron pautas para la proteccion de la mujer trabajadora antes, durante y
después del parto, Recomendacion Nro. 95 de 1952, entre otras, que constituye
pauta hermenéutica para precisar el alcance constitucional de la proteccion a la

estabilidad laboral de la mujer embarazada®.

La Corte Constitucional en la sentencia C 470 de 1997 expres6 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”.

1 En la sentencia SL4791 de 2015, la Sala de Casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia resefid que “la proteccién a la maternidad prevista en el articulo 43
constitucional y deméas normativa interna vigente (art. 239, 240 y 241 del CST), se ve complementada y reforzada por las disposiciones contenidas en los instrumentos
internacionales atras referidos, que propenden no solo por eliminar la discriminacién por esa especial condicion, sino también por otorgar un apoyo minimo en el ambito
laboral, durante el embarazo y en el lapso que transcurre con posterioridad al parto -licencia de maternidad-, consistente en la prohibicién de que la trabajadora sea despedida
durante dicho interregno y, con ocasion de ello”.
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Lo anterior, unido a las disposiciones normativas del Cadigo Sustantivo
del Trabajo sobre el tema, constituyen en Colombia lo que la jurisprudencia
nacional ha denominado “Fuero de Maternidad”, que tiene por fin impedir la
discriminacion a nivel ocupacional constituida por el despido, la terminacion o la

no renovacion del contrato de trabajo por causa o con ocasion del embarazo o

la lactancia.

Ahora, los articulos 238 a 241 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en la
version vigente para la fecha del despido de la actora, establecen lo

siguiente:

“ARTICULO 238. DESCANSO REMUNERADO DURANTE LA LACTANCIA.

1. <Numeral modificado por el articulo 70. del Decreto 13 de 1967. El nuevo texto
es el siguiente:> El {empleador} esté en la obligacion de conceder a la trabajadora
dos descansos, de treinta (30) minutos cada uno, dentro de la jornada para
amamantar a su hijo, sin descuento alguno en el salario por dicho concepto,
durante los primeros seis (6) meses de edad.

2. El {empleador} esta en la obligacién de conceder mas descansos que los
establecidos en el inciso anterior si la trabajadora presenta certificado médico en el
cual se expongan las razones que justifiquen ese mayor nimero de descansos.

3. Para dar cumplimiento a la obligacibn consagrada en este articulo, los
{empleadores} deben establecer en un local contiguo a aquel en donde la mujer
trabaja, una sala de lactancia o un lugar apropiado para guardar al nifio.

4. Los {empleadores} pueden contratar con las instituciones de proteccion infantil el
servicio de que trata el inciso anterior.

ARTICULO 239. ARTICULO 239. Texto modificado por la ley 1468 de 2011:
PROHIBICION DE DESPEDIR.

1. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Ninguna trabajadora puede ser
despedida por motivo de embarazo o lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses
posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

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

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendrd derecho al pago de las
catorce (14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia la presente
ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso de parto mdltiple
tendrd el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo
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sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento
y el nacimiento a término.

ARTICULO 240. PERMISO PARA DESPEDIR.

1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo o los
tres meses posteriores al parto, el patrono necesita la autorizacion del Inspector del
Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel
funcionario.

2. El permiso de que trata este articulo s6lo puede concederse con el fundamento
en alguna de las causas que tiene el {empleador} para dar por terminado el
contrato de trabajo y que se enumeran en los articulo 62 y 63. Antes de resolver, el
funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas conducentes
solicitadas por las partes.

3. Cuando sea un Alcalde Municipal quien conozca de la solicitud de permiso, su
providencia tiene caracter provisional y debe ser revisada por el Inspector del
Trabajo residente en el lugar més cercano.

ARTICULO 241. NULIDAD DEL DESPIDO. <Articulo modificado por el articulo 8o.
del Decreto 13 de 1967. El nuevo texto es el siguiente:>

1. El empleador esta obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté
disfrutando de los descansos remunerados de que trata este capitulo, o de licencia
por enfermedad motivada por el embarazo o parto.

2. No producira efecto alguno el despido que el empleador comunique a la
trabajadora en tales periodos, o en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste
expire durante los descansos o licencias mencionados”.

El numeral 2° del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, vigente
para la fecha del despido de la actora ha sido objeto de interpretacion por parte
de la jurisprudencia, concretamente por la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia SL 4280 de 2017 (Rad.49165) donde se preciso:

“... interesa recordar que la hermenéutica de la normativa que regula el periodo de
lactancia ha sido suficientemente abordada por la Corte, de donde resulta dable
concluir que el contenido normativo de los articulos 239 a 241 del CST distingue el
tiempo de proteccién o amparo de la trabajadora lactante por razon de tal condicion
0 estado, que es de seis meses, del tiempo de presuncién del moévil del despido
por la dicha condicién o estado, que es el equivalente a los tres primeros meses de
dicho periodo.

Tal distincién sirve para dejar claro que la mentada proteccion obra en favor de la
trabajadora lactante con el objeto de garantizar la estabilidad y continuidad del
vinculo laboral que le ata al empleador durante el semestre siguiente al parto, de
modo que no puede afectarse su ejecucion durante tal periodo por el mero estado
o condicion de trabajadora lactante, pues de ocurrir ello el despido no puede
producir ningun efecto, esto es, la declaracion judicial de tal movil censurable y
perverso dara derecho a la trabajadora para ser restituida al mismo estado en que
se hallaria si no hubiese existido el acto del despido, siguiendo asi las voces del
articulo 1746 del Cédigo Civil colombiano.

En tanto, la presuncién prevista en el numeral 2 del articulo 239 del mismo CST
tiene por objeto relevar a la trabajadora de la carga de probar que el motivo del
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despido efectuado en el trimestre siguiente al parto lo fue su condicién o estado de
lactante, con lo cual traslada al empleador la carga de probar que lo hizo soportado
en una de las justas causas establecidas en los articulos 62 y 63 del CST y una
vez agotado en debida forma el procedimiento exigido por el articulo 240 ibidem.
De forma que, de no derruir el empleador la aludida presuncién edificada por el
legislador en beneficio de la trabajadora lactante, el despido se tiene por ineficaz
con las consecuencias ya sefialadas.

Luego, en el segundo trimestre posterior al parto, y por efecto del uso de los
periodos de descanso por lactancia, permanece vigente la proteccion a la
trabajadora lactante, pero la distribucién de la carga de la prueba para
acreditar el movil del despido se rige por la férmula ecuménica del articulo
177 del CPC, vigente para la época en que se tramitaron las dos instancias
del proceso, hoy prevista por el articulo 167 del CGP.

En similares términos a los antedichos y con criterio que permanece vigente se
expreso la Corte en sentencia de 10 de julio de 2002, rad. 17193, recordada en su
fallo por el Tribunal de Barranquilla:

Corresponde, entonces, a la Corte dilucidar si el Tribunal incurri6 o no en el
guebranto normativo que se le endilga de los preceptos sustanciales que
consagran la proteccibn a la maternidad, para lo cual debe esclarecer si la
“lactancia” corresponde en estricto sentido al concepto de descanso, dentro del
contexto y desarrollo del vinculo laboral, al respecto se anota:

«El contenido del articulo 238 del C.S.T. (Modificado por el D.13/67, art. 70),
textualmente dice:

“Descanso durante la lactancia. El patrono esta en la obligacion de conceder a
la trabajadora dos descansos de 30 minutos cada uno, dentro de la jornada para
amamantar a su hijo, sin descuento alguno del salario por dicho concepto
durante los primeros seis (6) meses de edad” (Subrayado fuera de texto)».

El articulo 9° del Decreto Reglamentario 995 de 1968, reitera en similares
términos la norma reglamentada; igualmente el Convenio 3 de la OIT, aprobado
por la Ley 129 de 1931, revisado en 1952 por el Convenio 103, sobre este tépico
en el numeral 1° del articulo 5°, consagra:

«1. Si una mujer lacta a su hijo, estara autorizada a interrumpir su trabajo para
este fin durante uno o varios periodos cuya duracion sera determinada por la
legislacion nacional.

2. Las interrupciones de trabajo, a los efectos de la lactancia, deberan contarse
como horas de trabajo y remunerarse como tales en los casos en que la cuestion
esté regida por la legislacion nacional o de conformidad con ella...” (subrayado
fuera de texto)».

Asi las cosas, ha de concluirse que los soportes legales referenciados, aluden a
la lactancia, como el derecho de la madre trabajadora de usar un espacio de
tiempo durante la jornada laboral para alimentar al hijo, ello con la aquiescencia
del empleador, dentro de la concepcion de interrupcion durante el tiempo de
trabajo; circunstancias particulares que desdibujan en estricto sentido el
contenido preciso de descanso como definicion de “quietud, reposo, pausa o
alivio en la fatiga” pues noétese bien, que su ejercicio corresponde es a un corte o
receso en el tiempo dentro de la jornada de trabajo, con el fin especifico ya
indicado.

Ahora bien, el convenio de la O.I.T. traido a colacién, regula que la concesiéon de
tales descansos debera regirse “por la legislacién nacional o de conformidad con
ella”, armonizando su tenor con el articulo 238 del C.S.T., éste consagra las
referidas interrupciones hasta por los seis meses de edad del recién nacido; a su
turno el articulo 239 ibidem dispone los efectos de la ineficacia del despido como
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presuncion cuando sucede la desvinculacién sin_autorizaciéon del Ministerio del
Trabajo dentro del estado de gravidez o los tres meses posteriores al parto.

En el sub judice, de los supuestos facticos sentados por el ad quem se tiene que
ANGELA MARIA JARAMILLO PIEDRAHITA dio a luz el 11 de agosto de 1997 v
fue despedida el 14 de noviembre de esa anualidad, de donde se infiere que
precisamente el empleador adopté su decisién de finiquitar el vinculo laboral de
la_trabajadora cuando ya habia vencido el término de esa proteccién por
maternidad bajo el amparo de la presuncién atrds anotada.

En cuanto a los tres meses finales restantes de lactancia, para el caso en estudio
segun el articulo 241 del C.S.T., en primer lugar ya se anoté que el espacio de
tiempo destinado a esa finalidad en estricto sentido corresponde para esta época
a_una interrupcién de la jornada de trabajo con ese fin especifico de facilitar la
noble condicién de maternidad y no propiamente a un descanso, porque en los
tres_ meses iniciales es subsumido por la licencia de las doce semanas por el
parto. De no entender asi la normatividad, se incurriria_en el error de extender la
sancién de ineficacia por el despido de la trabajadora que ha dado a luz a los
nueve meses de embarazo y seis posteriores al parto sin_miramiento alguno,
inteligencia gue no corresponde al contenido de las normas.

Desde luego lo anterior no significa que durante los tres meses siguientes hasta
completar los seis meses de lactancia, la trabajadora guede desprotegida en su
estabilidad laboral especial. Lo que sucede es que en estos tres Ultimos meses
tampoco puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia empero, en
éste lapso final le corresponde la carga de la prueba a ella de acreditar que ese
fue el mévil del despido, a diferencia de la época del estado de gravidez o los
tres meses posteriores al parto, que es cuando opera la presuncion legal de gue
la terminacién del contrato fue inspirada en el protervo motivo del embarazo o la
maternidad o la lactancia. De manera, que si bien hasta los seis meses después
del parto existe la garantia especial de proteccion a la estabilidad en el empleo
relacionada con el embarazo, la maternidad y la lactancia hay dos periodos
claramente delimitados en la ley: el primero, hasta los tres meses posteriores al
parto, como lo pregona nitidamente el articulo 239 del C.S.T.; v el sequndo, por
fuera de los descansos o enfermedad por maternidad hasta los seis meses
posteriores al parto, con la aclaraciéon de que en ésta sequnda hipétesis la carga
de la motivacion del despido se revierte, tornandose exigente en el sentido de
que es guien afirma haber sido despedida por esa censurable razén a guien
incumbe demostrarlo.

(..

Entrando al analisis en el caso especifico que nos ocupa, los supuestos facticos
soportes de la sentencia del Tribunal, no demuestran que el despido de la sefiora
JARAMILLO PIEDRAHITA fue por motivo y con ocasion de la lactancia, por
cuanto lo que dio por sentado el ad quem, fue simple y llanamente que el
despido se produjo temporalmente en el cuarto mes siguiente al parto, esto es
cuando ya habia cesado la presuncion legal. En consecuencia, correspondia a la
parte_ demandante acreditar que la desvinculacién estaba precedida por una
represalia o persecuciéon derivada del embarazo, maternidad o lactancia, sin que
ello se halle probado en el expediente dado que ninguno de los elementos de
conviccién allegados al proceso permiten arribar a dicha inferencia.

(Negrilla fuera del texto original)

Dicha postura fue reiterada en la sentencia SL1118 de 2021, en la que

Corte en un caso de similares contornos al que nos ocupa, luego de referirse a
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lo dicho por la Corte Suprema en la sentencia SL4280 de 2017, incluido el
aparte de la sentencia del 10 de julio de 2002, rad. 17193, indicando que el

criterio alli plasmado permanece vigente, sefialo lo siguiente:

Las reproducciones aqui hechas, fueron reiteradas en la sentencia CSJ SL1319-
2018, y esta a su vez, junto con las anteriores, también se transcriben
parcialmente en el fallo CSJ SL3733-2018, en el que, sobre los casos del
mencionado el articulo 239 del CST modificado por el 2° de la Ley 1468 de 2011
se apunto, ademas:

Para el primer evento, la Sala ha entendido, que conforme a la disposicién legal
del 239 del CST, existe una presuncién de que el despido ocurrido dentro del
periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto, ha tenido
como origen el estado de embarazo de la trabajadora, en cuyo caso, le
corresponde al empleador desvirtuarla y acreditar que ello tuvo como razén en una
de las justas causas establecidas en los articulos 62 y 63 del CST.

Ahora, para el caso del segundo trimestre siguiente al nacimiento del hijo, en el
que se debe dar el descanso para lactancia, si bien resulta claro que permanece la
proteccién de no ser despedida en razén de tal circunstancia, la carga probatoria
en la demostracion de que el finiquito contractual obedece a ese motivo, debe ser
acreditado por la actora, ello por cuanto, una interpretacion diferente del articulo
241 del CST, conllevaria a ampliar la sancion de ineficacia del despido en los
términos que prevé el precepto 239 ibidem, y que solo se extiende hasta los tres
meses posteriores al parto, como expresamente lo prevé dicho precepto.

Finalmente, precisa recordar que en la sentencia CC C005-2017 por la cual la
Corte Constitucional revis6é el art. 239 del CST, dicha Corporaciéon hizo las
siguientes manifestaciones:

[...] 4.4.En cuarto lugar, la especial proteccion a la mujer gestante y a la
maternidad se justifica, igualmente, por la particular relevancia de la familia en el
orden constitucional colombiano, ya que ésta es la institucién basica de la
sociedad que merece una proteccion integral de parte de la sociedad y del Estado
(CP art. 5°y 42), pues como ha sostenido esta Corte “si la mujer que va a tener un
hijo, o la madre que acaba de tenerlo, no recibieran un apoyo especifico, los lazos
familiares podrian verse gravemente afectados.”

En conclusion, los multiples fundamentos constitucionales que concurren a
proveer justificacién a la especial proteccion que la sociedad y le Estado deben
prodigar a la mujer en periodo de gestacion y de lactancia tiene una consecuencia
juridica importante: “el ordenamiento juridico debe brindar una garantia especial y
efectiva a los derechos de la mujer que va a ser madre, 0 que acaba de serlo. Se
trata de un deber de proteccién que vincula a todas las autoridades publicas, debe
abarcar todos los ambitos de la vida social, y aunque adquiere una particular
relevancia en el &mbito laboral (fuero de maternidad) comoquiera que, debido a la
maternidad, la mujer ha sido y sigue siendo objeto de graves discriminaciones en
las relaciones de trabajo, involucra también otros ambitos como la preservacion
del valor de la vida, la proteccion de la familia, la asistencia y la seguridad social y
el interés superior del menor.

4.5. Asimismo, en el rango legal, desde su expedicion en 1950 el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo en su articulo 239, establecié la prohibicion de despedir a
las trabajadoras por motivo de embarazo o lactancia; la presuncién de que dicho
despido _se ha efectuado por dicha razén, cuando ha tenido lugar dentro del
periodo del embarazo o dentro de los tres (3) meses posteriores al parto y sin
autorizacion de las autoridades competentes, vy las sanciones imponibles en caso
de que se vulnere dicha prohibicién.
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El articulo 240 del mismo estatuto sefiala que el despido de una mujer en estado
de embarazo o lactancia debe ser autorizado por el Inspector de Trabajo o el
Alcalde Municipal (en los lugares en los que no exista inspector). Asimismo,
dispone que antes de resolver el asunto, el funcionario debe escuchar a la
trabajadora y practicar todas las pruebas conducentes solicitadas por las partes.
La infraccion de lo dispuesto en este texto normativo genera la ineficacia del
despido, conforme lo establece el articulo 241 del mismo Cédigo Sustantivo del
Trabajo. Segun dicha disposicién, el empleador debe conservar el empleo de la
trabajadora que se encuentre disfrutando de los descansos remunerados o de la
licencia por enfermedad motivada por el embarazo o por parto, por lo cual “no
producira efecto alguno el despido que el patrono comunique en tales periodos o
en tal forma que, al hacer uso del preaviso, éste expire durante los descansos o
licencias mencionadas”,

4.6. Mediante la ya citada sentencia SU-070 de 2013, la Sala Plena establecio
criterios_jurisprudenciales generales y uniformes respecto de la garantia de la
proteccion reforzada a la maternidad, una vez se ha demostrado: (i) la existencia
de una relacion laboral o de prestacion, y (ii) gue la mujer se encontraba en estado
de embarazo o dentro de los tres (3) meses siguientes al parto, en vigencia de
dicha relacion laboral o de prestacién; que le permiten al juez constitucional
determinar el alcance de dicho amparo. (Subraya la Sala).

Se observa, claramente, que la Corte Constitucional hizo referencia a esa
presuncion solo en cuanto al primer trimestre posterior al parto.

De lo que viene dicho, asoma clara la equivocacion del Colegiado de instancia,
pues desconocid que la terminacion del contrato de trabajo de la sefiora Brigitte
Pérez Herman se dio cuando estaba corriendo el cuarto mes posterior al parto,
luego en tal virtud debié ella demostrar que su despido se produjo con ocasién y
por razén de la lactancia, pero, como se observa, no se aporté ningin medio de
conviccion al respecto y en los hechos de la demanda solo dijo que «fue
despedida sin formula de juicio y sin justa causa», lo que fue aceptado por
Manpower Professional Ltda. quien aclar6 se hizo, con el pago de la
indemnizacion legal correspondiente. En ese orden, prospera el cargo y se casara
la sentencia acusada.

Por altimo, el érgano de cierre de la especialidad laboral, en Sentencia
SL 1951 de 2021, M.P. Fernando Castillo Cadena, con Nro. de radicacion

72642, en la misma linea, reiterd lo siguiente:

Superado lo anterior, no obstante a que el cargo se dirige por la via indirecta, en el
caso no se encuentra sometido a discusion que: (i) el menor hijo de la
demandante naci6 el 12 de junio de 2010; (ii) la actora disfruté de la licencia de
maternidad hasta el 3 de septiembre de 2010, y vacaciones del 6 al 27 de
septiembre del mismo afio, y (iii) el contrato de trabajo fue terminado por la
empleadora, sin justa causa, el 7 de octubre de 2010, esto es, 3 meses y 25 dias
después del nacimiento del menor, es decir, en periodo de lactancia.

(...

En ese horizonte, facil es concluir que el Tribunal no incurrid en los errores de
hecho que se le enrostran, ante la estimacion equivocada del contrato de trabajo,
carta de terminacion del vinculo laboral, comprobantes de ndémina, oficios de
incrementos salariales, constancias de comités de resultados 2009 y 2010, entre
otros; puesto que de ellos no derivd nada diferente de su contenido literal, esto
es, que el contrato de trabajo finaliz6 sin justa causa con el pago consecuencial de
la indemnizacién y ninguna de ellas le indicaba que el despido tuvo por movil el
que se anuncia en el documento introductor.
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Valga la pena anotar que el juzgador plural, si bien informé que existian «razones»
para consentir en la finalizacion del vinculo laboral de la recurrente, tal dicho no
puede ser entendido de forma descontextualizada, puesto que lo correcto es
enmarcarlo en el eje de la decision, consistente en el deber insoslayable de la
demandante de acreditar que el despido fue con ocasion del estado de embarazo
o lactancia; de ahi que, las intelecciones del colegiado lejos de habilitar la
existencia de un despido con justa causa, se dirigen a cuestionar la ausencia de
prueba sobre el presunto movil discriminatorio.

(...

Aunado a lo anterior, la decisién del Colegiado encuentra respaldo en el criterio de
la Sala plasmado, entre otras, en las sentencias CSJ SL SL1319-2018 y CSJ
SL1097-2019, en el entendido que la proteccién laboral prevista en el articulo 239
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, se encuentra dotada de una presuncion
durante los tres primeros meses después del parto, y luego de ese periodo, le
corresponde a la demandante demostrar que el despido obedecié a la lactancia; al
reiterar aquellas decisiones, en la sentencia CSJ SL3733-2018 la Sala expuso: ...”

Caso Concreto:

No se discute por las partes los siguientes hechos:

i) La actora estuvo vinculada laboralmente mediante contrato de trabajo
a término indefinido a ONDADEMAR S.A.S. entre el 1° de febrero de 2010 y el
9 de septiembre de 2015, en el cargo de Directora Creativa, devengando un
salario integral mensual, tal como acepta la parte demandada al contestar el
libelo introductorio. A folios 16 - 22, de la carpeta 3 del expediente digital, obra

el contrato en mencidn

ii) Que la demandante fue despedida por la actora el dia 9 de septiembre
de 2015, cuando se encontraba en periodo de lactancia, tal como lo reconoce
la activa en el libelo genitor y establecié claramente el a quo en la sentencia que

se revisa.

En efecto, es pertinente advertir que, segun la constancia expedida por la
meédica tratante de la actora (Fol.118 Carpeta digital 3), ésta quedd en
embarazo en el 2014, consignandose alli que su dltima menstruacion fue el 25
de agosto de 2014, que la fecha probable del parto era el 2 de junio de 2015, y
que el parto fue el 15 de abril de 2015; veamos:
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Se encuentra acreditado que la actora dio a luz a una nifia el 15 de abril

de 2015, como se observa en el registro civil de nacimiento obrante a Fol. 23 de

la misma carpeta.

Se advierte, ademas, que la actora gozé de licencia de maternidad hasta

el 7 de septiembre de 2015, como se observa en el certificado obrante a Fol. 28

de la carpeta en mencion; veamos:
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Ahora, en atencién a lo dispuesto en el articulo 239 del CST, modificado
por la ley 1468 de 2011, norma vigente a la fecha del despido de la actora, es
claro que los 3 meses posteriores al parto, como lo indica la norma, que lo fue
el 15 de abril de 2015, vencieron el 15 de julio de ese mismo afio, por lo que,
sin lugar a duda, el despido de la actora ocurrié en el segundo trimestre, luego
del parto, esto es, cuando ya la ahora demandante se encontraba en periodo de

lactancia y habia vencido su licencia de maternidad.

iii) Que la desvinculacion de la actora se produjo sin justa causa, por
parte de su empleador, como acept6 la demandada y se observa en la carta de

terminacién del contrato de trabajo, visible a Fol. 13 de la misma carpeta, asi:

OndadeMar

‘MIT B11 023 986 -
Medellin, 0% de septiembre de 2015

Sehora

Luz Adriana Montoya Eastman
C.C. 43.627.4677

Ciudad,

Asunto: Terminacién de Contfrate de Trabajo sin Justa Causa.

For medio de la presente, me permite comunicarle gue en virtud de ajustes
administrativos v de organizacidn de nuestra Empresa. plenamente
facultados por el cdadigo sustaniive del trabajo en lo perfinenie vy i
contrato de trabajo gue nos vincula laboralmente, nos vemos precisados o
infarmarle, que la Compaiia ha decidido dar por ferminado su contrato
de trabdajo sin justa causa., i

Esta determinacion se hace efectiva el dia migrcoles 09 de septltiembre de
2015, por lo gue su contrate de trabajo ird hasta o finalizacion de la
jornada de frabajo.

Le agradecemos de anfemano y sinceramente la colaboracion presiado.

El pago de las prestaciones sociales serd consignado en su cuenita de
naminag, dentro de los guince dias hdbiles a la efectividad de su daespido.

OndadeMars.a&

Atentamente. NIT. 811.023.986-8

m,ﬂraﬁo

Representante Legal

También se encuentra acreditado que la demandante pagé a la actora la

indemnizacién por despido injusto, como consta a folio 14 de la Carpeta digital
3; veamos
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Asi las cosas, al haberse producido el despido de la demandante en el
segundo trimestre después del parto de su hija, cuando ya habia cesado la
presuncion legal a que hace referencia el numeral 2° del articulo 239 del CST,
vigente para la fecha de dicho despido, correspondia a la parte demandante la
carga de la prueba, bajo las reglas generales establecidas en el articulo 177 del
CPC, hoy 167 del CGP, de acreditar el mévil del despido, esto es, que el mismo

fue discriminatorio en razon del periodo de lactancia en el que se encontraba
esta para ese momento.

Ahora, a instancias de la parte demandante se escuchd a la sefiora
Paola Andrea Vanegas Gonzalez, quien dijo conocer a la demandante desde
hace muchos afios y que trabajé con ella no solamente en OndadeMar sino en
otras empresas, precisando que trabajé nueve afios en esa compafia, como
directora de planeacién de productos. Sefial6 la testigo que las funciones de la
demandante, como directora creativa para septiembre 9 del afio, era todo el
tema de surtido de producto, de telas, de investigacion de tendencias, indicando
gue habia una persona encargada de vestidos de bafio, la sefiora Juana
Espinel, y que Adriana también se encargaba del complemento de los vestidos
de bafo, que es la ropa para playa y accesorios, y que entre ellas eran pares.
Ante la pregunta del despacho sobre si con ocasion de la salida de Luz Adriana

de la empresa llegé otra persona a reemplazarla, contestd: “No sefior. En ese
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momento digamos que se repartian las funciones y alla entraba y salia mucha
gente... cuando sali6 Nana, no pusieron pues a otra persona inmediatamente,

sino que se redistribuyeron las funciones.”

Al preguntarsele a la declarante sobre si conocia cuéles fueron las

razones por las cuales Luz Adriana dejé de trabajar en OndadeMar, respondio:

“Si, realmente Nana dejé de trabajar en OndadeMar porque, como lo dije
ahorita, cuando ella entré de su licencia de maternidad, no la dejaron ni siquiera
ingresar a la compafia, a ella la dejaron en una recepcion, en una sala de
espera, mientras que salian o la llamaban a informarle que ella no tenia trabajo.
Digamos que previo a salir a su licencia Nana tuvo un embarazo muy dificil, un
embarazo donde. eh, pues. habia dificultades, ella iba a trabajar pero uno si
veia que Nana pues vomitaba, era muy maluco, su estado de salud y realmente
en ese momento la persona encargada de la empresa, el gerente encargado en
sSu momento, Si era una persona que para mi, para mi, no supo llevar las cosas,
siento que fue injusto el trato porque era como se queda, trabaja, primero lo
primero y la verdad Adriana desde la clinica, y todo era con su computador,
porque ella también entiendo que se lo quitaron, pero hasta con su computador
personal tratando de adelantar tareas de la empresa y no embalarnos a
nosotros; entonces digamos que para nosotros, al no haberla dejado entrar, fue
una sorpresa haber quedado sin trabajo en plena lactancia; pero el trato injusto,
el abuso, lo veiamos notando desde que su embarazo empez6”

Sefala que antes de ingresar ella, en el 2009, ya estaba la sefiora Juana,
indicando que, para ese momento, la compafia era fuerte en vestidos de bafio,
y estaban reorganizando la compalfiia, resaltando que, lo de complemento a los
vestidos de bafio, la linea masculina, o la linea de accesorios, no estaba estaba
desarrollada. Al interrogarla sobre el producto que mas se vendia en la empresa
para los afios 2014, 2015, indic6é que la colocacién era mas grande en vestidos
de bafio. Cuando le preguntaron si recordaba que les dijo la compaiiia, a través
de sus representantes, cuando le terminaron el contrato a la accionante,

manifesto:

“No, eso era un silencio. Absoluto. Nadie sabia qué estaba pasando, la
verdad. Nosotros ya habiamos vivido esto con otras personas en la empresa.
Nosotros ya habiamos vivido la misma escena, de que entraban de maternidad
y las sacaban. Entonces era como, ¢ sera que estamos repitiendo la historia con
Nana? Porque pues ya ha pasado. Entonces, un silencio absoluto. Y ya uno
tenia que simplemente concluir que Nana no volvia. Y vuelvo y te digo, debido
también a todo lo que habiamos vivido durante su embarazo, que fue un trato
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muy injusto, fue un trato donde de verdad hubo abuso. Entonces, nada, a
nosotros no nos dijeron nada. Fue un silencio y punto.”

Al insistirle sobre si nunca les dijeron que fue por el embarazo que la

despidieron, respondid la testigo:

“No, no, nunca nos dijeron; es que nunca nos dijeron ni que la habian
despedido por su embarazo o que la habian despedido por otra causa, hosotros
nunca nos dijeron nada, nunca nos dijeron nada, fue un silencio absoluto, pero,
como te digo, pues obviamente nosotros ya habiamos vivido los que estabamos
ahi todo el tema de su embarazo, entonces digamos que para mi no fue
sorprendente, pues si ya habia visto un trato, un mal trato mas bien como el que
Yo Vi y vivi y nosotros porque fuimos muchos los que lo vivimos pues la verdad
a mi no me sorprendio.”

Al preguntarles si ella directamente alguna vez sufrié algun tipo de
maltrato por ser mujer, por ser mama, por parte de la empresa, sefial6: “No, lo
gue pasa es que a mi me toco otro jefe, otra persona encargada de la empresa
entonces él no era directamente mi jefe, la persona que le tocé a Nana a cargo
de OndadeMar cuando salié no fue la misma persona que me toc6é a mi cuando
fui mama también en OndadeMar, yo tuve a Martina en OndadeMar en el 2012

y la historia fue muy distinta, muy distinta.”

Ante la pregunta atinente a si ella sabia por qué esa area de disefio que
estaba distribuida entre Luz Adriana y Juana, se escogi6 a esta Ultima para

tomar las riendas del area completa, dijo lo siguiente:

No, es que, onda de mar en ese momento y yo creo que hasta, yo no sé
cOmo estaran las cosas en ese momento actual, pero econémicamente no
estaba bien, entonces alld el que se iba no era reemplazado, pero pues por
temas de plata, porque alla era mejor que si adquieran funciones, se repartieran
mas bien entre los que estabamos para no tener que contratar mas personas,
gue no estaba pasando por un buen momento, o sea para nadie es un secreto y
€s0 es otro tema que le debian a todo el mundo, entonces plata no habia. Plata
no habia, entonces no habia plata para conseguir otra persona, pero Juana
embalada al 100%, al 200%. Es mas, cubriamos todos muchos frentes que
Adriana hacia.”

Con relacién al testimonio de la sefiora Vanegas Gonzalez, advierte la
Colegiatura que, si bien la deponente trata de endilgar un trato injusto a la

actora, por parte del entonces gerente de la demandada, aduciendo que el
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embarazo de Adriana fue muy dificil, con dificultades, que vomitaba y su estado
de salud era muy maluco, y sefialando que el gerente no supo manejar las
cosas porque él le decia que se quedara a trabajar y que ésta algunas veces
trabajaba desde la clinica, para la sala se trata de una percepcion muy subjetiva
de la declarante pues de su dicho no se infiere que el gerente al que hace
referencia obligara a la actora a trabajar estando incapacitada en razon de su
estado de salud, ni menos aun, que la forzara a trabajar desde la clinica, toda
vez que la misma declarante anota que la actora lo hacia tratando de adelantar
tareas de la empresa y, en sus palabras, no embalarlas a ellas. En todo caso, la
actora siguié en su trabajo hasta que culminé su estado de embarazo, sin que
en el plenario obre prueba alguna que permita inferir que en ese periodo la
empresa, a través de sus representantes, la hubiere amenazado con despedirla
0 con tomar represalias contra ella en razén de las molestias en su salud que
describe la testigo. En cuanto su afirmacion en el sentido que en la empresa ya
habian vivido esto, refiriendose al despido de la actora, con otras personas
agregando haber vivido la misma escena, de que entraban de maternidad y las
sacaban, tal como coligié el a quo, la declarante no dio detalles de cuales
serian esas personas respecto de las cuales se hubiera presentado esa

situacion, quedandose en una afirmacion sin contexto alguno.

Se resalta que la testigo reconoce que la empresa demanda para ese
momento tenia graves problemas econémicos, coincidiendo con lo dicho por la
pasiva, que, al salir la demandante, se redistribuyeron las funciones que tenia y
gue la otra gerente de disefio, la sefiora Juana tenia mas antigiedad en la

empresa que la actora.

Por su parte, el otro testigo presentado por la activa, el sefior José
Ricardo Santos Gaviria, quien manifestd que trabajé en la empresa
demandada hasta diciembre del 2014, como gerente general, al preguntarle
sobre la terminacidn de relacion de trabajo entre la sefiora Luz Adriana Montoya
y OndadeMar , indicé que estuvo al tanto del suceso, sefialando que ya no se
encontraba como gerente general de la compaifiia, pero que claramente conocia
a la perfeccion la organizacion, los roles de cada una de las personas que

trabajaban, porque estaba muy recién retirado de la organizacion y se entero de
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lo que habia sucedido con Adriana. Indica que la actora era una de las
directoras de disefio., explicando que en la empresa habia dos directoras,
Adriana Montoya y Juana Espinal, ambas con un rol importante dentro de la

organizacion, las dos muy concatenadas o compaginadas.

Indica que se enteré que a la actora la sacaron abruptamente pero que
no sabe como reestructuraron o repartieron labores; Ante la pregunta sobre si él
tuvo inconvenientes con la demandante con ocasion del embarazo, teniendo en
cuenta que dijo trabajar hasta diciembre del afio 2014, por lo que le toco

parcialmente el periodo de embarazo de la demandante, respondio:

“Yo la verdad nunca tuve ningun tipo de inconveniente con ella. Yo fui el
que la llevé a la compafia tres o cuatro afios atrds. Conozco a Adriana porque
Adriana ha sido directora de disefio mio en otras compafias de disefio. Realmente
Adriana fue una de las Ultimas que sali6 de la compafia, pienso yo, porque
abruptamente sacaron a mucha otra gente. Pues, ahi hubo gente de mercadeo
que sacaron, hubo gente de planeacion comercial, hubo gente de otros
departamentos, pero yo ya estaba muy desconectado, porque ya venian como
tomando decisiones pues en esa direccion. No supe... Nunca tuve ningun
problema con ella mientras yo estuve al frente de la compafiia se desempefi6é
perfectamente, mientras yo estuve al frente de la compafiia las ventas de la
compafiia, mejor dicho, el mejor afio de esa compafiia fue 2013-2014 en el
momento en el que yo me voy.”

Ante la pregunta puntual sobre si sabia si lo que esgrime la demandante
ahora fue esgrimido por alguna otra persona que le ocurriera lo mismo en Onda
deMar, en el sentido que, luego del parto y de las licencias de maternidad y
lactancia, fueran despedidas de dicha empresa, contestdé: “Ese caso en
particular no...”, y al insistirsele si percibié que la demandada OndadeMar,
tuviera la tendencia de discriminar a las personas mujeres en estado de
embarazo, en estado de maternidad o de lactancia y terminar las relaciones
abruptamente, respondi6: “Exacto, no. Pero ningun caso fue similar a ese.
Fueron mas casos de... pues ya de despido o de buscar que la gente se
aburriera o...., pero ninguno, ninguno similar al de Adriana, pues, de que una

persona hubiera estado en embarazo hubieran procedido de esa forma.”

Aduce que la empresa tenia entre 60, 90, o 110 trabajadores, teniendo
en cuenta el personal de tiendas o hasta un poquito mas, pero que el personal

de planta, en las oficinas, podia tener alrededor de 60 a 70 personas; que
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alrededor podian ser un 55% mujeres, un 60% mujeres, 40% o 45% hombres,
por el perfil del negocio, porque era un negocio muy femenino, aunque
posteriormente la empresa se enfrascd en la aventura pues de lanzar linea
masculina. Indica que, mientras él fue gerente, nunca se le dio instrucciones de
no contratar mujeres, o que fueran mamas, que, de hecho, mientras él estuvo al
frente de la compafia, muchas mujeres estuvieron en proceso de maternidad y
de lactancia y nunca hubo algun tipo de suceso con respecto a eso. Sefala que
posterior a la salida de Adriana, la mayoria de las personas que salieron eran
mujeres, pero no lactantes. Y sobre si salieron trabajadores de las diferentes
oficinas, respondio; “Sali6 gente de mercadeo salié gente del negocio de retail,
salié gente de planeacién comercial o del departamento comercial, salié gente
de compras, del departamento contable que me acuerde, estoy haciendo
memoria aqui pues porque siempre es largo el tema” y que lo supo “Porque
toda esa gente era subordinada mia, es personas con las que uno construye
relaciones laborales y todas o me enviaban hojas de vida a mi por lo que se
estaba viviendo all4 o finalmente yo me enteraba que ya habian o que habian

sido despedidas o que habian salido de la compafia.”

Cabe resaltar que este declarante, quien fue gerente de la demandada
hasta diciembre de 2014, entra en contradiccion con la testigo referida pues
niega que en la empresa, con anterioridad a la desvinculacion de la actora, se
hubiere presentado casos de despido de mujeres en embarazo o en lactancia,
resaltando la sala que el deponente, una vez se retird de la empresa
demandada, siguié en contacto con algunos de sus anteriores subalternos, lo
que significa que tenia conocimiento de lo que pasaba en la empresa con
posterioridad a su salida, ya que incluso se enter6 de despidos de personal,

pero no en tales circunstancias.

Como puede advertirse, los indicios que menciona el apoderado de la
demandante en sus alegaciones de conclusion, atinentes a las dificultades del
embarazo de la demandante y el trato injusto que se le dispensé durante el
mismo, Y la a existencia previa de conductas institucionales relativas al despido
de personal que se encontraba disfrutando su licencia de maternidad, que

corresponden a los hechos indicadores con los que pretende acreditar el movil
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discriminatorio en razon del estado de lactancia de la actora, no se encuentran
acreditados en el proceso. Y en cuanto a los demas indicios que indica, los
mismos lo que denotan es que se tratd de un despido injusto, lo cual no niega la
actora, pero de ninguna manera de ellos se infiere el hecho que pretende el
togado como indicado, esto es, que el despido de la actora tuvo como mévil un
trato de discriminacion en razén de su estado de lactancia, por parte de su

entonces empleadora.

Asi las cosas, toda vez que parte demandante no cumplié con su carga
probatoria de acreditar que su despido, que se repite ocurrié en el segundo
trimestre posterior al parto, se produjo con ocasion y por razon de la lactancia,
la parte demandada no tenia por qué probar que el mismo ocurrié por una justa
causa, por lo que, al hacerlo sin causa justa, dicho despido devino en injusto,
como se reconoce en la carta de terminacion del vinculo laboral con la actora,
con el pago de la indemnizacion legal correspondiente, como se acredité en el
proceso, sin que ello pruebe que la desvinculaciéon de la actora tuviere un movil

discriminatorio en razén de su estado de lactancia.

Por todo lo anterior, se confirmara en su integridad la sentencia de primer
grado, sin condena en costas en esta instancia al ser la consulta un tramite

oficioso

VIII. - DECISION.

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, que se

conoce en consulta, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la

presente sentencia.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, segun lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: En su debida oportunidad, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

CUARTO: Se ordena la notificacion por EDICTO de esta providencia,
que se fijard por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo
dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

auto AL2550-2021.

Los magistrados

— 0‘,‘{, ~ /'g )

MARTHA TERESA/FLOREZ SAMUDIO

5. -

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

(Sin firma por ausencia justificada)

MARIA NANCY GARCIA GARCIA



