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Glosario

Accidente de trabajo: Que se produce de manera subita y violenta, en el sentido laboral que se
esta examinando, esa idea no es aplicable; ya que puede estar representado por una dolencia
latente que es revelada por el trabajo, asi como por una enfermedad especifica del trabajo o

genérica ocasionada en el trabajo.

Alternativa: Accion o derecho que tiene cualquier persona o comunidad para ejecutar alguna

cosa o gozar de ella alternando con otra. Opcidn entre dos cosas.

Armonizar: La coalicién entre derechos fundamentales o principios constitucionales
demandan una interpretacion por parte del juez constitucional que al aplicar un bien

constitucionalmente protegido no implique la paralela eliminacion de otro.

Autoridad: La potestad que tiene una persona o corporacion para dictar leyes, aplicarlas o

ejecutarlas, imponiéndolas a los demas.

Bloque de Constitucionalidad: Se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la

constitucion, por diversas vias.
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Calamidad: Desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas. juridico se encuentra

vinculado

Cargo: Dignidad, empleo u oficio que confiere una funcion publica.

Comadrona: Persona que tiene por oficio asistir a la mujer en el parto; antiguamente, este
oficio era ejercido sélo por mujeres basandose en la experiencia tradicional y actualmente

requiere titulacion especifica.

Comité de Derechos Sociales: (CESCR) se estableci6 en virtud de la resolucién 1985/17, del
27 de mayo de 1985, del Consejo Econémico y Social de las naciones Unidas para desempefar
las funciones de supervision del Pacto Internacional de Derechos Sociales econémicos y

culturales.

Concurso: Competencia entre los que aspiran a encargarse de ejecutar una obra o prestar un
servicio bajo determinadas condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca mayores

ventajas.

Constitucionalidad: Subordinacion que media entre las leyes, decretos ordenanzas o
resoluciones dictadas por los organismos administrativos con relacion a las normas de la

Constitucion.
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Contrato de trabajo: pacto entre trabajador y patrono, que regula toda actividad humana libre,
ya sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta

conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad.

Contrato a termino fijo: Es un contrato donde las partes pactan una duracion cierta y
limitada en el tiempo, en la que con anticipacion las partes conocen la fecha de terminacion del

mismo.

Contrato a termino indefinido: Existe un contrato de trabajo a término indefinido, cuando

en €l no se pactd un tiempo de duracion.

Contrato de obra: Es el que se realiza entre dos partes y que tiene como condicion que

terminaréd una vez se haya entregado el producto.

Convencidn colectiva: Es un tipo peculiar del cual se deriva de contrato celebrado entre los

trabajadores y los empleadores de una empresa o un sector laboral.

Convenios internacionales: Acuerdo entre dos 0 mas Estados para resolver y regular la

ejecucion y desarrollo de sus relaciones sobre materias de interés reciproco.

Cooperativa de Trabajo Asociado: Es un tipo de cooperativa cuyo objeto es el proveer y
mantener a sus socios de puestos de trabajo a tiempo parcial o completo, a través de la

organizacion en comun de la produccion de bienes o servicios para terceros.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos: (acronimo: CIDH) es un 6rgano judicial de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) que goza de autonomia frente a los demés érganos
de aquella y que tiene su sede en San José de Costa Rica, cuyo proposito es aplicar e interpretar

la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Depositos de Indios: Los “depositos de indios” fue una modalidad de los repartimientos,
consistentes en que los indios pasaban de manos de un conquistador a las de otro, segun las
necesidades de éstos y sus circunstancias, con la anuencia expresa o tacita de las autoridades

coloniales hasta cuando los daban en encomienda en forma definitiva.

Derecho Comparado: Ciencia cuyo objeto es el estudio de las semejanzas y diferencias entre

los ordenamientos juridicos de dos 0 mas paises.

Derecho Fundamental: Son aquellos inherentes al ser humano, perteneciente a toda persona

en razén a su dignidad humana.

Derecho Interno: Es el conjunto de normas que regulan las relaciones entre individuos o
instituciones o de éstos con el Estado. El término se usa en contraposicion al Derecho

Internacional, que regula las relaciones entre Estados u otros sujetos de Derecho Internacional.

Derechos Humanos: Son Derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion

alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
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lengua, o cualquier condicidn, Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e

indivisibles.

Derecho Laboral: Rama del Derecho cuyos principios y normas juridicas tienen por objeto la
tutela del trabajo humano realizado en forma libre, por cuenta ajena, en relacion de dependencia

y a cambio de una contraprestacion.

Derechos Sociales Econdmicos y Culturales: Son los derechos humanos pertenecientes a los

Derechos de la Segunda generacion, relativo a las condiciones sociales y econémicas bésicas

necesarias para una vida en dignidad y libertad, y hablan de cuestiones tan basicas como el

trabajo, la seguridad social, la salud, la educacion, la alimentacion, la vivienda digna, etc.

Descanso: Interrupcién o cese temporal en el trabajo.

Despido: Se aplica respecto de la ruptura unilateral, que hace el patrono, del contrato

individual de trabajo celebrado con uno o con varios trabajadores.

Dignidad Humana: Es un derecho Humano, de caracter fundamental, entendida como

intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral.

Discriminacién: Distinguir una cosa de otra.

Doctrina: Fuente del Derecho, lo relativo a los juristas y técnicos del Derecho en general que

comentan y desentrafian el Derecho.
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Eficacia: Consistente en el logro de la conducta prescrita; en la concordancia entre la conducta

querida por el orden y la desarrollada de hecho por los individuos sometidos a ese orden.

Embarazo: Lapso que transcurre desde el momento de la concepcidn hasta el del nacimiento

o del aborto.

Empleador: sinbnimo de patrono o empresario, por oposicion a empleado.

Empleo: ocupacion, actividad, puesto.

Empresas de Servicios Temporales: Empresa de servicios temporales es aquella que
contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios, para el desarrollo de sus actividades
ordinarias, inherentes o conexas, mediante la labor desarrollada por personas naturales,

contratadas directamente por la empresa de servicios temporales.

Encomienda: Fue un sistema de trabajo que los espafioles impusieron a los indios a su
Ilegada a América. El hecho de que los aborigenes de los reinos americanos fueran considerados
subditos libres hacia que los indigenas no pudieran convertirse en esclavos, sino que debian ser

asalariados.

Enfermedad: Alteracion leve o grave del funcionamiento normal de un organismo o de

alguna de sus partes debida a una causa interna o externa.
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Enfermedad catastroéfica: Enfermedades catastréficas o ruinosas, las cuales cobran una especial
relevancia en la medida que al encontrarse estos sujetos en estado de debilidad manifiesta,
merecen una singular atencidn por parte del Estado y de la sociedad. Tal es el caso de las
personas portadoras del VIH/SIDA, y de las que padecen cancer, quienes se encuentran en una
condicion de debilidad manifiesta consustancial a su patologia y afrontan una serie de

necesidades particulares que requieren de una proteccion reforzada.

Epoca contemporanea: Es el cuarto y ultimo periodo en que se divide la historia Universal.
Sus acontecimientos se inician con el estallido de la Revolucion Francesa en 1789 (fines del

siglo XVIII), y se prolonga hasta la actualidad (siglo XXI).

Epoca de la independencia: Se refiere a la independencia de los espafioles se inicia en
Colombia entre 1810 y 1819. Esta situacion radicalizé el movimiento independentista y dio
origen a la campafia libertadora comandada por Simén Bolivar que el 7 de agosto de 1819 con la

"Batalla de Boyaca " fue definitiva para la independencia absoluta.

Esclavitud: Institucion juridica perteneciente a ordenamientos ya superados, que coloca al
hombre en situacién de cosa, en cuanto le niega personalidad juridica y lo considera susceptible

de aprobacion.

Estabilidad Laboral: Se entiende por tal el derecho que todo trabajador por cuenta ajena
tiene a conservar su empleo, con la correlativa obligacion patronal de mantenerle en el mismo,

salvo que aquel hubiese incurrido en causa justificada de despido legalmente determinada.
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Estado: Organizacidn Social constituida en un territorio propio, con fuerza para mantenerse en
él e imponer dentro de él un poder supremo de ordenacion y de impero, poder ejercido por aquel

elemento social que en cada momento asume la mayor fuerza politica.

Estado de Derecho: Se rige por normas juridicas cualquiera sea su procedencia o autoridad
de quien dimanen; con tal que tenga la posibilidad de hacer cumplir sus determinaciones dentro

del orden interno.

Favorabilidad: El principio de favorabilidad en materia laboral, consagrado en los articulos
53 de la Constitucidon Politica y 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, consiste en la obligacion
de todo servidor publico de optar por la situacién mas favorable al empleado, en caso de duda en
la aplicacion e interpretacion juridicas. Cuando una norma admite varias interpretaciones, ha
expuesto esta Corte que para la aplicacion de la favorabilidad deben presentarse, ademas, dos
elementos, a saber: (i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas
interpretaciones, ello, en funcion de la razonalibidad argumentativa y solidez juridica de una u
otra interpretacion; y, (ii) la efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso
concreto, es decir, que sean aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones

normativas en conflicto.

Gestacion: Estado en que se encuentra la mujer que ha concebido, hasta que da a luz.

Hermenéutica: Técnica o método de interpretacion de textos.
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Hijo: Descendiente en primer grado de una persona. De la relacion paternofilial se deriva una
larga serie de derechos y obligaciones, algunos de los cuales afectan exclusivamente al concepto
padre (0 madre, en su caso) e hijo; el cual sucede con la institucién de la patria potestad; y otros
que no les son exclusivos, como la reciproca prestacion de alimentos, la sucesion mortis causa, la

responsabilidad civil por determinados actos.

Igualdad: es un derecho relacional que involucra usualmente, cargas, bienes o derechos
constitucionales o legales. La identificacion de las cargas o los beneficios que se reparten a
través de las medidas que generan un trato diferenciado, es eventualmente relevante para definir
el grado de intensidad con el cual habra de realizarse el juicio de igualdad, pero de ninguna

manera puede ser utilizada para desvirtuarlo.

Informes: es un texto escrito en prosa con el objetivo de informar sobre hechos o actividades

concretas a un determinado lector o lectores.

Instrumento Internacional: nombre genérico con el que se denomina cualquier acuerdo,
pacto, tratado, protocolo, convenio o convencion entre dos 0 mas Estados (o sujetos de
derecho internacional), sometido al derecho internacional y que crea obligaciones juridicas

para sus firmantes.

Jurisprudencia: del latin iuris prudentia con el significado de "conocimiento del derecho”.

En Colombia es el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de las cortes.
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El término también puede utilizarse para hacer referencia al criterio sobre un problema juridico

que fue establecido por sentencias previas y a la ciencia del derecho en general.

Justa causa: en derecho laboral, es donde quien decide poner fin a la relacion laboral, lo hace

por razones justas segun la ley.

Lactancia: es un tipo de alimentacion que consiste en que un bebé se alimente con la leche de
su madre. La leche, justamente, es un alimento de caracteristicas Unicas que permite que la
madre transmita sus mecanismos de defensa al recién nacido, mientras que el acto de amamantar

logra fortalecer la relacion madre-hijo.

Ley Estatutaria: las leyes estatutarias estan principalmente instituidas para la regulacion y
proteccion de los derechos. Estas leyes cuentan con las siguientes caracteristicas: tienen tramite
especial pues deben aprobarse por mayoria absoluta en las cdmaras; son de exclusiva expedicion
por el Congreso y durante una misma legislatura; son revisadas por la Corte Constitucional,

organismo que ejerce sobre estas leyes un control previo de constitucionalidad.

Licencia de maternidad: la licencia de maternidad es un beneficio que la ley laboral ha
reconocido a la mujer que ha dado a luz un hijo e incluso en caso de aborto, siempre que este sea
cotizante del sistema de salud, y que ademéas cumpla con algunos requisitos, beneficio que
consiste en 18 semanas de descanso remunerado. La licencia de maternidad es de 18 semanas
segun la reciente modificacion que hiciera del articulo 236 del codigo sustantivo del trabajo la

1822 (2017).
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Mita: sistema de trabajo obligatorio existente durante la época colonial, dicho sistema de trabajo
surge en Ameérica, especificamente en las regiones andinas, durante el periodo incaico y durante
la conquista espafiola de América. Los trabajos realizados eran publicos, ya que de esta manera

se pagaba tributo al Estado.

Mujer: palabra que se utiliza para definir al ser humano del sexo femenino.

Naboria: fue un institucion social y juridica de Nueva Espafia, en el siglo XVI, consistente en
el repartimiento a los conquistadores espafioles de un cierto nimero de indios para su servicio
personal, durante un tiempo determinado. También se denominé naboria a la clase social
indefinida que se componia de indigenas, mestizos, mulatos y también, a veces, de espafioles

pobres y descastados.

Obligacién: es el vinculo juridico mediante el cual dos partes (acreedora y deudora) quedan
ligadas, debiendo la parte deudora cumplir con una prestacion objeto de la obligacién. Dicha
prestacion puede consistir en dar, hacer o no hacer, teniendo que ser en los dos primeros casos
posibles, licitos y dentro del comercio. Los sujetos obligados, al igual que el objeto de la

obligacion, deberan estar determinados o ser determinables.

Ordenamiento juridico: Es el conjunto de normas juridicas que rigen en un lugar

determinado.

Organizacion de Estados Americanos. OEA: Entidad panamericana que promueve el

dialogo entre sus integrantes y las decisiones consensuadas en los asuntos de interés para el
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Continente Americano. Entre los objetivos de la OEA, aparecen la consolidacion de los
regimenes democraticos, la defensa y promocion de los derechos humanos, el apoyo al
crecimiento de la economia, la defensa de la seguridad y de la paz y la construccién de vinculos

amistosos entre todos los paises de Ameérica.

Organizacion Internacional: Es toda asociacion conformada normalmente por sujetos de
Derecho Internacional Publico y regulada por un conjunto de normas propias, con miembros,

alcance, o presencia internacional y unos fines comunes.

Pensidn de sobrevivientes: Es la prestacion que se reconoce a los beneficiarios cuando

fallece el pensionado o afiliado.

Poblacion: Es un conjunto de seres vivos de una especie que habita en un determinado lugar.

Peonaje: Es la denominacién del proceso de conformacion del sistema de mano de

obra asalariada, inicialmente agricola y por periodos con rasgos de servidumbre feudal,

en Hispanoamérica.

Postparto: Es el periodo que empieza después del parto y se termina cuando aparece de

nuevo la menstruacion.

Preparto: Es una etapa previa al trabajo de parto propiamente dicho, una fase de preparacion

del cuerpo de la futura mama.
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Prestacionalidad: Incentivo que otorga una empresa a sus empleados, con el propdsito de

motivar a la nébmina un sentido de pertenencia por la empresa u organizacion, protegiendo al
mismo empleado de riesgo imprevistos y ayudando en la mejora de calidad de vida personal,
social y familiar. Estas son adiciones al sueldo o salario de cada empleado, cancelado por los

empleadores en dinero o especie.

Presuncion: Ficcion juridica a través de la cual se establece un mecanismo legal automatico,
que considera que un determinado hecho, o un determinado acontecimiento, se entiende probado

simplemente por darse los presupuestos para ello.

Programatico: De la elaboracidn, distribucion y ordenacion de las partes que componen un

plan.

Prohibicién: Limitacion que tiene un sujeto de tocar, utilizar y realizar algo. Las
prohibiciones suelen estar respaldadas por leyes o0 normas, las cuales son fijadas por el Estado,
por medio del poder judicial, quien es el encargado de aplicar las sanciones correspondientes en
caso de que se violen dichas leyes. Las leyes les indican a los individuos que cosas pueden hacer

y qué cosas no, dentro de los limites impuestos por la sociedad.

Proteccion Laboral Reforzada: Tiene como objeto garantizar el derecho al trabajo de
aquellas personas que por su condicion se encuentren en estado de vulnerabilidad manifiesta,

obligando al empleador a garantizar su continuidad laboral.
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Reglamento de trabajo: Es el conjunto de normas que determina las condiciones a que deben

sujetarse el empleador y sus trabajadores en la prestacion del servicio.

Reintegro: Es la accion y efecto de reintegrar (restituir o satisfacer algo, reconstruir la

integridad de algo, recobrar lo que se habia perdido).

Relacion laboral: Es aquella relacién contractual entre una empresa o persona llamada
empleador y una persona natural llamada trabajador o empleado, relacion mediante la cual el
trabajador pone a disposicion del empleador su capacidad fisica e intelectual para desarrollar una

actividad determinada.

Renovacion: Restablecimiento o reanudacion de una cosa que se habia interrumpido.

Repartimientos: Fue un sistema de trabajo semiforzado impuesto por los esparioles en

diversos lugares de América, desde fines del siglo XV hasta principios del XIX.

Resguardo indigena: Son propiedad colectiva de las comunidades indigenas a favor de las
cuales se constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la Constitucion Politica, tienen el
caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables. Los resguardos indigenas son una
institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una o mas comunidades
indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad

privada, poseen su territorio y se rigen para el manejo de éste y su vida interna por una
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organizacion autbnoma amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio. (Articulo

21, decreto 2164 de 1995).

Sentencia de Unificacion: Es una clase especial de sentencia expedida por el Consejo de
Estado en la cual se manifiesta la voluntad de sentar una posicion jurisprudencial sobre un tema

en que sean idénticos los fundamentos de hecho y derecho.

Sexo: Serie de variantes que conducen a ideas en general, la diferenciacion de las especies y

la reproduccion de la raza.

Sindicato: Agrupacién de gente trabajadora que se desarrolla para defender los intereses
financieros, profesionales y sociales vinculados a las tareas que llevan a cabo quienes la
componen. Se trata de organizaciones de espiritu democrético que se dedican a negociar con

quienes dan empleo las condiciones de contratacion.

Sufragio: Derecho de participar a través del voto, de forma constitucional y politica, en
un sistema electoral donde se eligen entre las personas candidatas para que ocupen cargos en

entidades publicas o privadas en la politica.

Terminacion del contrato de trabajo: Es la terminacion de la relacion juridica laboral entre

empleado y empleador.
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Introduccion

En este escrito se examina el contenido y alcance de la obligacion de realizar progresivamente
los derechos econdmicos y culturales, asumida por el Estado Colombiano, al suscribir el (i) el
articulo 26 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, (ii) el articulo 1 del
Protocolo de Salvador, (iii) el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales.

La obligacion de progresividad implica (i) un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales no se logra inmediatamente

(i) un aumento progresivo de las condiciones.

En virtud a ésta obligacion los Estados se comprometieron a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, hasta el maximo de los recursos de que se disponga y para cumplir con éste objetivo se

supone que los Estados cuentan con la via legislativa u otros medios apropiados.

El proposito final de éste escrito es proponer a la comunidad juridica una expresion adicional
del derecho a la proteccion laboral de la mujer, teniendo como pilar el principio de

progresividad.
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El punto de partida, es el principio de progresividad, segtn el cual se reconoce que para lograr la
plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y culturales no pueden lograrse en un

periodo corto de tiempo.

El punto final de la propuesta es plantear una herramienta en procura de la proteccion
progresiva a la mujer trabajadora que a su vez es madre y enfrenta una situacion especial en

razén a una condicion de salud de su hijo menor de edad.

En la actualidad el ordenamiento juridico Colombiano, como expresiones a la proteccion

laboral de la mujer en estado de embarazo, contempla:

e Descanso remunerado antes y después del parto
e Licencia para lactancia recién nacido

e [Estabilidad laboral reforzada

Por su parte la mujer cabeza de hogar con un hijo enfermo ha sido sujeto de especial

proteccién en relacién con:

e Estabilidad laboral reforzada.
e Traslado del lugar de trabajo

e Pensidn de Vejez.
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Si bien es cierto el articulo 57 del Codigo Sustantivo del trabajo (CST) (1950), contempla una
licencia por calamidad doméstica, ésta es posible a juicio de la Corte constitucional que sea
remunerada en la medida en que su duracion sea razonable y se encuentra condicionada al

desarrollo que se haga en los respectivos reglamentos de trabajo.

También se ha progresado en el amparo del trabajador cuando enfrenta, situaciones dificiles
como la enfermedad o la discapacidad, de su compafiera (0) permanente o conyuge, hijos
menores y parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, permitiendo el establecimiento
de horarios flexibles al trabajador para que este cumpla con los deberes de proteccion a sus

familiares como lo ensefa el ((articulo 3) de la ley (1857) de (2017)).

En consecuencia, no existe para la ciencia juridica Colombiana una garantia legal, para que la
mujer trabajadora con posterioridad a su estado de embarazo, a la cual pueden presentarsele un
sin nimero de vicisitudes tanto en su salud como en la de su menor hijo, la ley contemple la
posibilidad de atender y acompafiar la convalecencia de su hijo y pese a la ausencia laboral, ésta

sea remunerada.

La propuesta que este escrito contiene, precisamente responde a esa necesidad, procurando en
todo momento, el ciento por ciento de efectividad de los derechos que entran a jugar un rol
importante, ante la dificultad que enfrentaria la mujer trabajadora, para cumplir con sus
obligaciones laborales y atender la salud de su hijo menor de edad cuando ésta ha nacido
enfermo o ha sufrido una grave afectacion en su salud, ya fuere mediante accidente o enfermedad

catastrofica.
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La garantia que se propondra, no solo tiene como fin lograr el cien por ciento de efectividad de
los derechos del menor, de quien en éste escrito no se ha concentrado su estudio, sino que
pretende que la madre del menor, que a su vez presta su fuerza laboral, tenga la oportunidad de
ausentarse de manera remunerada para atender una situacion de salud grave que atraviese su hijo

enfermo menor de edad.
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1. Objetivos

Este escrito tiene como objeto el estudio del contenido de la obligacion de progresividad de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, su definicidn y caracteristicas y el examen del

cumplimiento de ésta obligacion desde el desarrollo de la proteccién a la mujer trabajadora.

El documento presenta en una primera la contextualizacion histdrica del derecho laboral, y
con posterioridad se presentan los Instrumentos Internacionales de los Derechos Humanos,
mediante los cuales el Estado Colombiano se obligé a respetar la progresividad de los Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales; en un segundo lugar se presenta la interpretacion que ha
hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Sociales
Econdmicos y Culturales. Lo anterior permite concluir el contenido y el alcance de la Obligacion

de Progresividad dando cuenta de su estatus en el ordenamiento Juridico Colombiano.

En la segunda parte de este trabajo y con base en las herramientas conceptuales trazadas en la
primera, se analizara el desarrollo de la proteccion laboral a la mujer, en especial por su
condicion de embarazada en Colombia, en segundo lugar luego de evidenciarse la necesidad se
propondra las herramientas juridicas que se estiman procedentes para que el desarrollo de la
proteccion a la mujer trabajadora con un hijo enfermo sea progresiva. Por Ultimo, se presentaran

las conclusiones.



LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD: PROTECCION 25

El propdsito de este trabajo consiste en(i) Establecer desde el punto de vista histérico la
necesidad del derecho laboral, como aquellas garantias que la poblacién trabajadora ha logrado
ante la necesidad de la dignificacion del recurso Humano, (ii) Establecer el contenido de la
obligacion de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, su definicién y
caracteristicas y con base en esto, enfrentar la proteccion laboral a la mujer; (iii) Determinar
mediante qué instrumentos internacionales del derecho internacional de los derechos humanos,
Colombia se obligo a respetar la progresividad de los derechos sociales econémicos y culturales
(iv) Describir las caracteristicas de la obligacion de progresividad y cuando se incumple con ésta
obligacion (v) determinar en el ordenamiento actual, las distintas instituciones que protegen a la
mujer trabajadora. (vi) evidenciar la necesidad de consagrar la posibilidad legal de permitirsele a
la mujer trabajadora, ausentarse de su jornada laboral, para acompafar a su mejor hijo enfermo
en el proceso médico que éste enfrente (vii) Comparar el desarrollo de éste aspecto en otras
legislaciones (viii) Proponer las herramientas juridicas para que el desarrollo de la proteccion
laboral a la mujer trabajadora que enfrenta una situacion de enfermedad de su hijo, sea

progresiva.

2. Breve resefia del Derecho Laboral Colombiano.

El derecho al trabajo esta contenido dentro la clasificacion de los Derechos Humanos de segunda
generacion denominada Sociales Economicos y Culturales, los cuales han sido fruto de la

transformacion de la concepcion de un Estado Liberal a un Estado de Derecho.
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La Corte Constitucional (1992) ha reconocido el cambio con las siguientes palabras:

Lo primero que debe ser advertido es que el termino “social”, ahora agregado a la
clasifica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple
muletilla retérica que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional de
derecho y del Estado. Sino por el contrario es producto de una larga historia de

transformaciones institucionales en las principales democracias constitucional del mundo.

Es la oportunidad para recordar que la Declaracién de los Derechos Humanos (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948) es evidencia de la necesidad que surgié después de la
segunda guerra mundial, para garantizar la igualdad de trato ante la ley a las personas y en
consecuencia los derechos y garantias de éstas, dejarian de depender del reconocimiento que

hiciera el soberano® de acuerdo a la clase social del sujeto de derecho.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, incluy6 seis Derechos Humanos de
caracter econémico, social y cultural: el derecho a la seguridad social? el derecho al trabajo®, el

derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre*, el derecho a un nivel de vida adecuado®, el

! “El Estado soy yo” proclamada por el Rey Luis XIV, Julio de 1789.

2 Articulo 22. Toda Persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social.

% Articulo 23. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y la
proteccion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que
trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia una existencia conforme a la dignidad
humana y sera completada, en caso necesario; por cualesquiera otros medios y proteccion social. 4. Toda persona tiene derechos fundar sindicatos
y a sindicarse para la defensa de sus intereses.

* Articulo 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a
vacaciones periodicas pagadas.

® Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a ciudadanos y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.
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derecho a la educacion® y el derecho a tomar parte libremente en la vida cultura de la

comunidad’.

Son caracteristicas de los Derechos Sociales (Bermudez, 2012, p. 30):

e La prestacionalidad

e |gualdad

e Desarrollo progresivo

e De caracter programatico

Precisamente en éste escrito se desarrollara ampliamente la tercera de las caracteristicas
enunciadas, de cara especialmente al Derecho al Trabajo de la Mujer trabajadora, para luego

analizarlo especialmente cuando ella ademas debe atender los cuidados de un hijo enfermo.

2.1 Del trabajo y su historia en Colombia desde la conquista.

Se advierte que la historia que se expone en este aparte del texto, pretende contextualizar

brevemente al lector en relacion con la historia del Derecho en Colombia, mas no se trata de un

estudio historico especializado y profundo. Para cumplir el objetivo, se hace un resumen tomado

® Articulo 26. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion elemental sera obligatoria. La instruccidn técnica y profesional habra de ser generalizada: el acceso a los
estudios superiores serd igual para todos en funcion de los méritos respectivos. 2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y toldos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. 3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a
los hijos.

" Articulo 27. 1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar del
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.
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fundamentalmente la obra de Guerrero Figueroa, G., (1982), Introduccién al Derecho al Trabajo,
Bogot4, Colombia: Editorial Temis Libreria, a quien se le reconoce todo el crédito de lo

relacionado con la parte histdrica de este escrito.

Es importante manifestar que del periodo anterior a la llegada de la cultura hispénica, no se

tiene antecedentes del Derecho Laboral. (Freddyur Tovar, L. 2014)

Ahora, el periodo que pretende desarrollarse comprende: esto es desde el Descubrimiento de
América, desde el 12 de Octubre de 1492, viviendo la conquista, luego la colonia hasta

implementarse un régimen propio.

Durante este periodo, se desprende dos etapas: La primera, en la que la esclavitud fue abierta
y declarada y la segunda en la que se ejercié la esclavitud de manera simulada, mediante la
encomienda, los repartimientos y la mita. Pese a los intentos de la Corona espafiola por eliminar
la esclavitud, finalmente los encomendadores siempre la ejercieron, debido al poder que éstos
tenian y la incapacidad de la corona para hacer cumplir las normas. (Guerrero Figueroa,

G.)(1982),

A. Laesclavitud.
Como consecuencia de la guerra y la antropofagia, se admitid la existencia de la esclavitud de
los prisiones y de los canibales, segun Real provision de 30 de Octubre y reiterada por otra de 15

de Noviembre de 1.505.
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El sefialamiento de la antropofagia se hizo como una estrategia para justificar la esclavizacion de

los indios.

Este periodo de esclavitud, termin6 con el real cédula del 30 de abril de 1508, expedida en
Burgos por el Rey catdlico por medio de la cual se autorizaba llevar a la isla La Espafiola indios
de otros territorios, pero con el mandato expreso de que no se utilizaran como siervos, sino en
labores, pagandoles un salario y dandoles lo que necesitaran, como se hacia con los otros indios

libres de la isla de Santo Domingo.

B. El mercado de esclavos en Cartagena de Indias y su régimen.
La extension de las tierras descubiertas y el afan desmedido de enriquecimiento de los
colonizadores, creé la necesidad de traer trabajadores del Africa. Comienza, la era de la

esclavitud, aceptada en las colonias espafiolas.

Segun Armando Suescun en su obra “Derecho y Sociedad en la Historia de Colombia” A
favor de los esclavos negros, no existio una legislacion, ésta fue restrictiva, represiva y punitiva.
No le permitian vivir sueltos sino sometidos a la dependencia de algin amo, se ordend que “los
negros se casen con negras y los esclavos no sean libres por haberse casado” y que no tuvieran

relaciones sexuales con indias so pena de ser cortada su naptura” (pene y testiculos)
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C. Los repartimientos.

Consistia en el tributo de mantenimiento, por medio del cual los indios tenian la obligacion de
cultivar las tierras para sostener a los conquistadores. En la isla de Santo Domingo, los esparioles
exigieron el reparto de los indios mayores de 14 afos, con el objeto de que estos prestaran

servicios personales en beneficio de aquellos.

Cristébal colon aceptd esta préctica, hasta adoptarse como institucion, que se traducia en la
entrega de tierras a los colonizadores y en la adscripcion de indios a aquéllas, con la obligacion
de cultivarlas para los titulares de esa doble adjudicacion de bienes y personas, a titulo gratuito.

Guerrero Figueroa, G., (1982).

D. Los depésitos de indios.

Los “depositos de indios” fue una modalidad de los repartimientos, consistentes en que los
indios pasaban de manos de un conquistador a las de otro, segun las necesidades de éstos y sus
circunstancias, con la anuencia expresa o tacita de las autoridades coloniales hasta cuando los

daban en encomienda en forma definitiva.

Debido al enfrentamiento de Antdn Montesino a los conquistadores el 30 de noviembre de
1511 en la Isla La Espafiola, el Rey y la junta de Juristas te6logos decidieron que los indios eran
hombres libres y deberian ser tratados como tales, pero que debian ser obligados a trabajar al
servicio de los espafioles, dada su “natural pereza o tendencia al vicio”, que deben ser

adoctrinados en la fe catélica, y que los repartimientos eran necesarios, justos y conveniente, a la
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luz de las leyes divinas y humanas, Sobre estas bases doctrinarias se expide la ley de Burgos

expedidas en 1512.

E. Laencomienda.

Los esparioles impusieron los métodos feudales de trabajo y la correspondiente organizacion
politica y social, apareciendo la encomienda, que consistia en asignarle el pueblo a un
encomendero, con derecho de percibir tributo de los indigenas, la obligacion de instruirlos en la

doctrina de la religion catolica y protegerlos en sus personas y bienes.

El conquistador al incumplir sus obligaciones de amparo y proteccion al indio que tenian bajo
su guarda, pero si exigia de éste los servicios personales y el tributo, para los afios 1518 y 1523

se dictaron unas provisiones reales que prohibian el sistema de las encomiendas.

La encomienda se consideraba un bien inalienable; no podia ejercer disposicion alguna sobre
el mismo. A la Luz del derecho de trabajo, esta institucion implant6 el servicio personal

obligatorio.

F. La Mita.

Surge durante el periodo Colonial, y en ella los indios se obligaban a laborar determinados
dias durante el afio al servicio de los espafoles, recibiendo por esas actividades una
remuneracion. El objeto primordial era solucionar el problema de la falta de mano de obra, sin

tener que imponer el trabajo permanente en forma obligatorio.
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G. La Naboriay Peonaje.
A través de ésta figura se adjudicaban indios en condicion de criados, los que se transmitian con

los fundos.

H. Los Resguardos Indigenas.

Al indio se le adjudicaba un pedazo de terreno, sdlo disponia del usufructo del mismo, éste
tenia la obligacion de prestar servicios personales o la de realizar obras en beneficio de la
comunidad gratuitamente, durante determinados dias del afio, el producido de éstos productos
ingresaban en las cajas de censos y de bienes de la comunidad. Esta forma colectiva de explotar
la tierra fue visto como una forma de conservacion y en ella el indio se consideraba mas

“resguardado” que, si el fuera el duefio de una tierra extensa.

Intervencidn de religiosos y humanistas para proteger al indio. Para Guerrero Figueroa,
G., (1982), La introduccion de la religion Catdlica y su visién humanista hizo que se analizara la
condicion legal de indio y la necesidad de conformar un trato digno, elevando su condicion de
inferior, de ésta forma se introduce al indio como vasallo de la corona, mas no esclavo y esa es
la razon que sacude al africano, al que se le neg6 sus derechos substanciales, surgiendo de ésta

manera la esclavitud en américa Unicamente para tales individuos.

Con las leyes de indias, se fundamenta la proteccion laboral del indio en América Latina, y

ésta recopilacion fue puesta en vigor por Carlos 11 de Esparia en 1680.
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En primer lugar esta legislacion fue producto de la compilacion recomendada a la Casa de
Contratacion de las Indias, que consistié en contener ordenanzas y provisiones expedidas para
ellas. Posteriormente por orden del Virrey de Nueva Espafia se recopil6 en un cedulario todas las
reales cédulas para el virreinato desde 1552 y 1562. Luego JUAN DE OBANDO en obra que
Ileva por titulo el codigo Obandino, realizé una compilacion general de leyes dadas para la

América Colonizada. En 1596 Diego Encinas, realiza otro esfuerzo.

La recopilacion indiana, con un total de 10.000 leyes y precisamente uno de los contenidos
hacia referencia a los indios, de su reduccion y libertad, de las encomiendas, pensiones y
servicios; como ejemplos de derecho colonial y laboral. Estas disposiciones se encaminaron a
proteger el trabajo del indio y la defensa de su persona, era considerado libre, que pudiera hacer
de sus personas lo que por bien tuvieren y en caso de requerirlos para trabajar, se les reconocia

su justo jornal.

Trabajar se contempld como principio social para combatir la ociosidad, sin perjuicio de la
libertad de trabajo, y la esclavitud como prohibicién, también se hizo alusion a la jornada de
trabajo y descansos, se establecié (Ley VI, 1593) para las indias la semana de 47 y horas y la
diaria de ocho, repartida en dos mitades de cuatro, segun conviniere mas para la salud de los
obreros, a fin de protegerse de los rayos del sol. Se reconocia un salario justo y minimo, se
encontraba prohibido el salario en especial. Se hablo de la indemnizacion a favor del trabajador
para cubrir contingencias de accidentes y enfermedades. El trabajo de mujeres y menores tuvo

especial proteccion.
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Las Leyes de indias proclamaron el principio de la personalidad humana, los derechos
individuales del indigena, y la igualdad juridica de las razas. Especificamente sobre la proteccién
a la mujer, el Libro VI, titulo X, ley XV de la Recopilacién de las Leyes Indias, prohibia que
“ninguna indica casada puede servir en casa de espafiol, ni a esto sea apremiado si no sirviera si
no sirviera en ella su marido”, o que prohibe “sacar indias de los pueblos para que sean amas de
leche de un hijo espanol” (Lafont, F. Tratado de Derecho Laboral, Ediciones Ciencia y

Derecho)

Durante la época del embarazo se prohibia el trabajo y algunas leyes extendian este lapso
hasta cuatro meses después del parto, “otros si ordenamos y mandamos, que ninguna mujer
prefiada después de pararse cuatro meses no la envien a las minas, ni a hacer montones, sino que
tales, personas que la tienen en la encomienda las tengan en las instancias y que sirvan en ellas
en cosas que son poco trabajo asi como hacer pan y guizar de comer y deshierbar y después que
parieren crien sus hijos hasta que de tres afios, sin que en todo este tiempo la mandaran ir a las
minas, ni hacer montones, ni en otro caso en que traten ni reciban perjuicio”. (Paredes, J,

(1973), Recopilacion de las leyes de los Reynos de las Indias, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica).

Las leyes de burgos. Estas leyes expedidas en 1512, contemplaban la regulacion sobre las
relaciones entre los encomenderos y los indios, se reconocia a éste como persona, merecedora de

un trato digno y respetuoso. Las diferencias serian resueltas por los inspectores.

Las leyes nuevas de 1542. Se originan a partir de la Defensa que Fray Bartolomé de las casas
le hacia a los indios, es el emperador Carlos V quien aprueba el 20 de noviembre de 1542 las

“Leyes Yy ordenanzas nuevamente hechas por su majestad para la gobernacion de las indias y
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buen tratamiento y conservacién de los indios”, conocidos con el nombre de las Leyes Nuevas de

1542.

En estas leyes se decia:
Proclamamos y declaramos universalmente la libertad de todos los indios e indias de
cualquier calidad que sean, que estén debajo de servidumbre o color de esclavos en toda
esa Nueva Espafia y demaés provincias sujetas a las audiencias, asi los que estén en las
casas Yy servicios de los espafioles como en sus estancias y minas granjerias o haciendas
en cualquier parte. Todos los indios de esas partes son iguales como los demas vasallos y
stbditos nuestros de estos Reinos, que gocen de las mismas leyes de ellos, y deben ser
gobernados en justicia por la via y orden que son gobernados al presente los espafioles de
nuestra Espafia. Nuestro principal intento y voluntad ha sido y es la conservacion y buen
gobierno, instruccion y administracién, paz y amistad, comercio y comunicacion y que
sean bien tratados como personas libres y vasallos nuestros de la Corona de Castilla como

lo son.

Cuando las leyes nuevas fueron dadas a conocer en Santa Fe, los encomenderos se amotinaron
y protagonizaron un episodio que revela su actitud frente a las normas protectoras de los indios,
por tanto la Corona claudico en su propdésito de hacer cumplir las leyes nuevas. Ahi terming la
posibilidad de eliminar los servicios personales forzados de los indios. Fue apenas un intento que

se frustro rapidamente.
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Todo volvié a ser como antes, las encomiendas siguieron funcionando y los indios siguieron
siendo esclavos de los encomenderos. La situacion de los indigenas se hizo més gravosa, ante la

derogatoria de las normas se acentu6 la explotacion de los indios.

En 1548 otra vez el emperador ordend poner en libertad a los indios esclavos en poder de los
esparioles, recompensando a los duefios, sin embargo la esclavitud continu6, en razén al interés

de los encomendadores.

Formacion del derecho colonial. El derecho durante éste periodo, estuvo compuesto por
diferentes fuentes formales. En primer lugar la legislacion castellana, que al producirse el
descubrimiento de América con el patrocinio de la Reina Isabel de Castilla. En la medida del
desarrollo de las relaciones sociales avanzaron, se fueron profiriendo leyes, ordenanzas, cédulas,
provisiones, cartas reales, capitulaciones, instrucciones, reglamentos, autos y sentencias, normas
que se aplicando para resolver situaciones no contempladas en el derecho castellano, éste paso a
ser fuente supletoria, o sea, se aplica s6lo en ausencia de normas especiales para la América,

éstas normas formaron el derecho propiamente.

Epoca de la independencia. Espafia impone un sistema feudal sobre bases feudales, en las
cuales se crean condiciones que hacen posible el nacimiento de capas artesanales, especialmente
en lugares como el Socorro, San Gil, Guaduas y otros. Atendiendo al crecimiento de los
impuestos, la situacion dio lugar a que los vendedores acaudillaran el primer movimiento

insurgente organizado, el de los comuneros que tuvo el respaldo del campesinado.
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Los indios trabajaban el campo y los artesanos trabajaban en las ciudades, éstos constituian la
clase mas avanzada de los trabajadores y fueron los orientadores de los movimientos populares
en la Colina, dieron lugar a la industrializacion del pais, pedia formacion y mejoramiento de las
condiciones de trabajo. Los artesanos se organizan y originan las Sociedades Democréticas,

incipiente idea del sindicalismo.

En 1850 se decreta la libertad de esclavos; se abolio la pena de muerte, se reconoce la libertad
de expresion de pensamiento por medio de la imprenta, se eliminaron los diezmos, se suprimio el

fuero eclesiastico y se reformo la constitucion en el sentido de garantizar derechos individuales.

2.2 Epoca contemporanea

Con el apogeo de la industrializacion nace la nueva clase obrera colombiana que, a medida que
adquiere conciencia de su posicion en la sociedad, se va organizando en asociaciones

profesionales. Surge con ella el sindicalismo y las medidas de accidn directa como las huelgas.

La legislacién laboral nace a partir del liderazgo realizado por Rafael Uribe Uribe, y en la
convencion liberal de Ibagué en 1922, se aspird a la creacion de una oficina de trabajo, la
reglamentacion y efectividad de los accidentes de trabajo, la fijacion de salario minimo, descanso
semanal; jornada de trabajo; reglamentacion del trabajo de las mujeres y menores;
establecimiento del arbitraje obligatorio para solucion de las huelgas; permitir la libre
representacion de los huelguistas y expedicion de un cédigo que reglamente el arrendamiento de

servicios.
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El partido conservador en 1931, hace declaraciones sobre la necesidad de una legislacion social;
la urgencia del seguro obligatorio para los obreros; y expedicion de una ley sobre sindicatos de

patronos y obreros.

Ambos partidos han contribuido a la conformacion de la actual legislacion laboral.

2.3 El trabajo en nuestra constitucion colombiana

La constitucién de 1991 consagré el derecho como derecho Humano y Fundamental®, en favor
de los trabajadores y ademas de ello como un derecho social que garantiza la colaboracion de

todos en la actividad laboral y contribucion al desarrollo de la economia.

La Honorable Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“El trabajo, ademas de ser un Derecho fundamental es un principio fundamente del
Estado Colombiano (...) es ciertamente un Derecho Humano (art.29) pero también
constituye, al mismo nivel del respeto a la dignidad humana un principio o elemento

fundamental del nuevo orden Estatal (art. 1)” (M.S. Martinez, A., 1992).

El trabajo es toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual, permanente o
transitoria, que una persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que

sea su finalidad, siempre que se efectle en ejecucion de un contrato.

8 Sentencias C -479 y C -546 (1992)
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3. El Contenido de la Obligacién de Progresividad

Aspectos Generales.
El desarrollo progresivo de los derechos sociales hace referencia a que estos derechos no se
realizan de manera inmediata, sino que se alcanza su nivel méximo de eficacia con el paso del

tiempo.

El alcance de ésta caracteristica ha sido fijado por la Doctrina, la Jurisprudencia y los
Organismos internacionales encargados de la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (Bermudez, 2012, p. 34).

La Doctrina (Abramovich y Courtis, 2002, p. 93) ha afirmado que:

(...) La nocién de progresividad abarca dos sentidos complementarios: por un lado, el
reconocimiento de que la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el pacto
supone una cierta gradualidad (...) De alli que la nocion de progresividad implique un
segundo sentido, es decir, el de progreso, consistente en la obligacion estatal de mejorar

las condiciones de goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales...

De otra parte, la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-077, 2017) también ha fijado el

alcance y elementos de la progresividad de los derechos sociales:
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Dicho principio “prescribe que la eficacia y cobertura de las dimensiones prestacionales de los
derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual y de acuerdo con la capacidad
econOmica e institucional del Estado en cada momento historico” (Sentencia C-493, 2015). A ese
mandato se adscriben, segun la propia Corte, cuatro tipo de exigencias: (i) la satisfaccion
inmediata de niveles minimos de proteccidn; (ii) el deber de observar el principio de no
discriminacion en todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de eficacia de un
derecho; (iii) la obligacion de adoptar medidas positivas, deliberadas y en un plazo

razonable, para lograr una mayor realizacion de las dimensiones positivas de cada derecho, razén
por la cual la progresividad es incompatible, por definicion, con la inaccion estatal, y (iv) la
prohibicion de retroceder por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los

derechos.

La progresividad de los derechos sociales, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

hace referencia entonces:

Al reconocimiento de prestaciones mayores y superiores de cada uno de éstos derechos e
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion no se puede retroceder
frente al nivel de proteccidn al que se ha llegado o conseguido. Igualmente se ha acogido
dentro de la jurisprudencia de la Corte la interpretacion del principio de no regresividad
que han dado los organismos internacionales en el sentido de que el mandato de

progresividad de los DESC no excusa al Estado del cumplimiento del deber de que con el
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méaximo de los recursos disponibles se provea por la cobertura universal de los contenidos

de éstos derechos®. (Sentencia T-638, 2016)

En ese orden de ideas, la Corte ha determinado que:

El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion de un derecho social existe prima facie la presuncién de inconstitucionalidad
de todo retroceso y la necesidad de realizar un juicio de constitucionalidad mas severo en
el caso de que se presenten legislaciones regresivas de éstos derechos. (Sentencia C-228,

2011).%°

A través de la Sentencia C-038 (2004) la Corporacion se pronuncid sobre aquella presuncion, en

los siguientes términos:

(...) el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado es constitucionalmente problematico puesto que precisamente
contradice el mandato de progresividad. Ahora bien, como los Estados pueden enfrentar
dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccién que

habia sido alcanzado, es obvio que la prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta

® En la sentencia C-671 de 2002 se dijo que, “La progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en
relacion con cada uno de esos derechos sociales prestacionales, pero ese mandato de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del
Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas universales de los contenidos minimos de esos derecho...”. En el mismo sentido las
sentencias C-251 de 1997, SU-225 de 1998, SU-624 de 1999, C-1165 y C-1489 de 2000.

19 Ver sentencias C-251 de 1997, SU-624 de 1999, C-1165y 1489 de 2000, C-671 de 2002 y C-228 de 2011
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http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/tutelas/sentencias%252520unificacion/1998/SU0225de1998.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/tutelas/sentencias%252520unificacion/1999/SU0624de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/corte%252520constitucional/constitucionalidad/C1165de1489.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/corte%252520constitucional/constitucionalidad/C1489de2000.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/corte%252520constitucional/constitucionalidad/C0251de1997.htm
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sino que debe ser entendida como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como
esta Corte ya lo habia sefialado, un retroceso debe presumirse en principio
inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello estd sometido a un control judicial
mas severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que
existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un

derecho social.*

Asi mismo, el principio de progresividad ha sido interpretado como un mandato al legislador en
el sentido de “erradicar las injusticias presentes” (Sentencia SU-225, 1998) (Sentencia C-644,
2012), de “corregir las visibles desigualdades sociales” y “estimular un mejoramiento progresivo
de las condiciones materiales de existencia de los sectores mas deprimidos” (Sentencia C-727,
2009) (Sentencia C-644, 2012). Dicho principio, en consecuencia, ha sido concebido como un
limite al ejercicio de las competencias del Legislador, cuya amplia libertad de configuracion en
relacion con la delimitacion de un orden econdmico especifico se ve restringida en los siguientes
aspectos: de una parte, “no caben en el sistema juridico colombiano, normas discriminatorias o
que vulneren la igualdad de oportunidades” (Sentencia C-074, 1993) y, de la otra, “todo
retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente problematico y debe

presumirse en principio inconstitucional”. (Sentencia C-038, 2004).

Conceptualizado el principio de Progresividad en la Doctrina y la Jurisprudencia

Constitucional Colombiana, ahora se presentan las fuentes del derecho internacional de los

1 Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997, SU-624 de 1999, C-1165 de 2000, C-1489 de 2000 y C-671 de 2002.
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derechos humanos que contienen la obligacién de progresividad, asi como la interpretacion que
ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Sociales

Econdémicos y Culturales.

3.1 Contenido y alcance de la obligacion de progresividad segun los instrumentos

internacionales.

Las disposiciones internacionales que contienen la obligacion de desarrollo progresivo para la
Republica de Colombia son: (i) el articulo 26 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, (ii) el articulo 1 del Protocolo de Salvador, (iii) el articulo 2 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Al respecto, el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone:

Articulo 26. Desarrollo progresivo. Los Estados parte se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de

los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
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Lo anterior significa, que los Estados partes al adoptar la convencion en cuanto a los derechos
Sociales Econdmicos y Culturales se comprometieron a “adoptar providencias tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica”; con
un fin: “lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos”, al efecto se sefialaron los medios mediante los cuales

los Estados cumpliria con éste compromiso: “por via legislativa u otros medios apropiados”

El articulo 1 del Protocolo de Salvador agreg6 un elemento adicional, los Estados partes se
comprometieron “a adoptar las medidas necesarias... hasta el maximo de los recursos disponibles
y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente”; reitera que el

medio para ello es “la legislacion interna”.

El Articulo 1 del Protocolo del Salvador dispone:

Articulo 1. Obligacion de adoptar medidas. Los Estados parte en el presente Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a
adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion
entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el méximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente,
y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se

reconocen en el presente Protocolo
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De otra parte, el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales dispone:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la

adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

De acuerdo a ello, los estados partes se encuentran comprometidos a adoptar medidas
especialmente econémicas y técnicas, para lograr progresivamente los derechos sociales,

econdmicos y culturales.

En especial el pacto, sefiala como medio apropiado, de la efectividad de los derechos, la

adopcion de las medidas legislativas.

De acuerdo a la convencién Americana, el Protocolo de San Salvador y el Pacto Internacional

de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales, la obligacion de progresividad implica:

e Que los estados adopten providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional.
e Las medidas son especialmente econdmicas, técnicas y legislativas hasta el maximo de los

recursos que se disponga.
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e Para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos sociales econdmicos y

culturales.

3.1.1 Contenido y alcance de la obligacion de progresividad segun la interpretacion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Sociales

Economicos y Culturales.

3.1.1.1 Interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Organo Judicial
encargado de la aplicacion e Interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y de otros tratados concernientes al mismo asunto, es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que sobre el articulo 26 de la Convencion y el articulo 1 del Protocolo de

Salvador ha dicho:

Lo esencial es que los derechos econdmicos, sociales y culturales reconocidos en las
normas internacionales y constitucionales resefiados tengan plena vigencia en la vida
cotidiana de cada uno de los habitantes de Colombia, garantizando de este modo, un

minimo de condicion de vida digna a los mismos (Informe de Colombia, 1997: Pér. 5)

Luego la Corte Interamericana de los Derechos Humanos aborda el tema de la progresividad

de los derechos sociales:

El caracter progresivo del deber de realizacion de alguno de estos derechos, segun lo

reconocen las propias normas citadas, no implica que Colombia puede demorar la toma
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de todas aquellas medidas que sean necesarias para hacerlos efectivos. Por el contrario,
Colombia tiene la obligacion de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la
completa realizacion de los derechos contenidos en dichas normas. Bajo ningun motivo,
el carécter progresivo de los derechos significa que Colombia puede diferir
indefinidamente los esfuerzos desplegados para su completa realizacién (Informe de

Colombia, 1997: Par. 6).

La Corte Interamericana, termina sefialando que se exige como minimo que la vigencia y el
acceso de la poblacion a los derechos sociales no se reduzca con el tiempo, con lo que la
cobertura se convierte en un importante criterio de medicion del cumplimiento progresivo de este

tipo de derechos.

Con el Informe de Per( (2000), la CIDH sobre el tema de la progresividad precisa cuando se

incumple con ésta obligacion:

El carécter progresivo con que la mayoria de los instrumentos internacionales caracteriza
las obligaciones estatales relacionadas con los derechos econdmicos, sociales y culturales
implica para los Estados, con efectos inmediatos, la obligacién general de procurar
constantemente la realizacion de los derechos consagrados sin retrocesos. Luego, los
retrocesos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales pueden configurar
una violacion, entre otras disposiciones, a lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencion

Americana (Informe de Perd, 2000: Par. 11).
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Por su parte, en el Informe de Paraguay (2001), la Corte sefialo:

A menudo se sostiene que lo reducido de los recursos publicos constituye un
impedimento para la plena realizacion de los derechos econémicos y sociales. Al respecto
debe tenerse en cuenta que es frecuente que los recursos destinados por el Estado para
tales rubros sean insuficientes, pero ademas debe tomarse en cuenta, que no sélo se trata
de cuénto se destina a gastos sociales, sino también la manera en que los fondos son

utilizados. (Organizacion de los Estados Americanos, 2001).

De lo anterior se puede colegir, que con el Informe de Colombia, la Corte Interamericana
considero que la obligacion de la progresividad supone un minimo de condicion de vida digna a
cada uno de los habitantes de Colombia; y con el Informe de Peru agregd que se configuraba
violacion a la obligacion cuando existia un retroceso en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales; mientras con el Informe de Paragua relaciond la obligacion de
progresividad con la Disponibilidad y utilizacién de los recursos publicos (Los Recursos

Humanos, 2008).

3.1.1.2 Interpretacion por parte del Comité Interamericano de Derechos Sociales
Econdmicos y culturales. Por su parte, la interpretacién de las normas del PIDESC esté a cargo
del Comité interamericano de Derechos Sociales Econdmicos y Culturales, el cual ha
desarrollado el contenido de la obligacion de progresividad, a través de sus “observaciones

generales”.
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Sobre este articulo, el Comité ha sefialado que el concepto de progresiva efectividad
constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los DESC,
en general, no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. Se requiere de un
dispositivo con la flexibilidad necesaria para que refleje las realidades del mundo real y
las dificultades que implica para cada pais asegurar la plena efectividad de estos
derechos. (...)

Asi mismo, el Comité sefiala, con claridad, que lo dispuesto en el articulo 2 debe
interpretarse a la luz del objetivo general del Pacto de establecer claras obligaciones para
los Estados Parte respecto a la plena efectividad de los derechos de que trata. De modo
que impone la obligacion de proceder lo més expedita y eficazmente posible con miras a

lograr ese objetivo (....) (Observacion General No. 3, 1990, Par. 3).

De acuerdo al Comité, el cumplimiento de todas las obligaciones Sociales, Econémicas y
Culturales, supone un minimo nivel de garantia de los derechos y que para la progresividad de
los mismos, requiere que el Estado consulte su realidad y atienda a sus dificultades, planee con
respecto a ello y en el tiempo la manera de cumplir lo mas expedito y eficaz con la plena

efectividad de los derechos.

En la observacion general Nro. 3 del Comité interpreta, la naturaleza de las obligaciones de
los Estados (art. 2 paragrafo 1 del pacto). En éste documento se escribe que la naturaleza de las
obligaciones juridicas generales contraidas por los Estados partes que son de obligaciones de

comportamiento y obligaciones de resultado, se sefiala que lo que se debe hacer es “adoptar
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medidas” para cumplir con las obligaciones y cuales son los medios “todos los medios

apropiados, inclusive, en particular la adopcién de medidas legislativas”

De acuerdo al Comité la principal obligacion de resultado, es la de tomar medidas idoneas,
con el fin de lograr progresivamente la plena realizacion de los derechos Sociales Econémicos y

Culturales.

La expresion progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un periodo corto de tiempo (...). Por otra parte, las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion méas cuidadosa y
deberén justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en

el Pacto y en el contexto del aprovechamiento méximo de recursos disponibles.

Por tanto, el Comité reconoce la obligacién de progresividad de los derechos sociales
econdmicos y culturales como una obligacion de resultado, sujeta al aprovechamiento maximo

de los recursos disponibles y a la utilizacion de medios idoneos a través del tiempo.

3.1.2 La obligacion de Progresividad y el Bloque de Constitucionalidad. A la altura de
éste escrito es dable cuestionarse, sobre la fuerza normativa de: (i) el articulo 26 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, (ii) el articulo 1 del Protocolo de Salvador,

(iii) el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
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Al efecto, el articulo 93 de la Constitucidn Politica establece la prevalencia en el orden interno
de ciertos contenidos de los tratados de Derechos Humanos ratificados por Colombia.

A la integracion realizada con los tratados en los cuales se reconoce un derecho humano o sea de
aquellos cuya limitacion no se prohiba durante los estados de excepcion con las normas
constitucionales, la Jurisprudencia constitucional ha denominado Bloque de

Constitucionalidad®?.

Para que opere la integracion de las normas internacionales al ordenamiento interno, se exigen
dos condiciones:
1. Que en el tratado se reconozca un derecho humano
2. Que el tratado sea de aquellos cuya limitacion NO se prohiba durante los estados de

excepcion.

Las disposiciones que conforman el bloque de constitucional ostentan jerarquia

constitucional, por tanto se trata de una fuente obligatoria de derecho®®.

Especificamente sobre la incorporacion de las normas laborales contenidas en instrumentos
internacionales, la Corte Constitucional ha dicho que los derechos laborales contenidos en
tratados internacionales hacen parte del Blogue de Constitucional, porque se trata de derechos

humanos.

12 «E] blogue de constitucionalidad permite que el control constitucional de una ley se verifique no sélo frente al texto formal de la Carta, sino
también a partir de la comparacion con otras disposiciones con caracter “supralegal” que tiene relevancia constitucional” Seminario. Analisis
Jurisprudencial en Derechos Humanos. EIl Bloque de Constitucionalidad desde la Jurisprudencia Constitucional Colombiana.

3 Ver Articulo 230 de la Constitucion Politica.
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La Corte Constitucional en sentencia T-568 (1999) sefiald: “Ante todo, es necesario aclarar que

los derechos laborales son derechos humanos, pues asi son reconocidos universalmente™.**

Ademaés de lo anterior, la Corte Constitucional preciso en sentencia T- 568 de 1999 que:
El bloque de constitucionalidad debe construirse a partir del Preambulo de la Carta
Politica, e incluir los articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas
normas estan consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados;
también procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que versan sobre
derechos que no pueden ser suspendidos ni ain bajo los estados de excepcion); ademas,
los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y la Convencion

Americana de Derechos Humanos. (Sentencia T-568, 1999).

En providencia reciente de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, se ha dejado claro para
la determinacion de las obligaciones laborales, es fuente del derecho, el contenido de convenios
internacionales, es asi que en Sentencia SL-4934 (2017) se concluy6 que el derecho de
negociacion colectiva, que garantizé el articulo 55 de la Constitucion Politica y los Convenios

98 (1949), 151 (1978) y 154 (1981) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), debe

' Los derechos laborales se encuentran en numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos: Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), arts. 23 y 25 ; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), art. XIV ; Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), arts. 7 y 8 ; Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos, en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988), art. 6 ; Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), art. 15.
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ser atendido por el empleador y por ende se debe cumplir el acuerdo colectivo en la regulacion

de las condiciones de trabajo y de empleo.

Por tanto las normas laborales contenidas en los convenios de la OIT, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad por tratarse de derechos humanos, en consecuencia son fuente formal de

Derecho®™ y de obligatoria observancia en el Estado Colombiano.

Especificamente sobre principios constitucionales minimos del trabajo que deben ser
respetados por cualquier reforma laboral, la Corte Constitucional en Sentencia C-038 (2004) que
verso sobre la demanda de inconstitucionalidad contra diversos articulos de la Ley 789 (2002),

que reformaban el Cédigo Sustantivo del Trabajo (1950), se expreso:

20- Ahora bien, y conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corte, para determinar
cudles son esos principios constitucionales minimos del trabajo que deben ser respetados
por cualquier reforma laboral, es necesario tomar en cuenta también los tratados
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad. En particular, en esta
materia tienen mucha importancia los limites y deberes al Estado impuestos por los
convenios de la OIT ratificados por Colombia, por el PIDESC, y por el Protocolo de San

Salvador, todos los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad, de conformidad

15 Ver articulo 230 de la Constitucion Politica
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con lo ordenado por el articulo 93 de la Carta, que establece que los “derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados

internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Y es que esta Corporacion ha precisado que todo tratado de derechos humanos ratificado por
Colombia, que se refiera a derechos constitucionales, tiene rango constitucional y hace parte del
bloque de constitucionalidad para efectos de determinar el alcance y contenido de los derechos
constitucionales, pues no otro puede ser el sentido de la clausula de remision del inciso segundo
del articulo 93 superior. Ha dicho al respecto esta Corporacion que el inciso segundo del articulo

93-2

Constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y
referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica
sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacién que sea méas

favorable a la vigencia de los derechos humanos. (Sentencia T-1319, 2001)™.

También han sido incorporadas al bloque de Constitucionalidad las decisiones y la
jurisprudencia de las instancias internacionales de los derechos humanos (Sentencia C-568,

1999). Es asi como se concluye que hace parte en estricto sentido®’ del Bloque

16 Tesis reiterada en las sentencias T-2352 de 2002 y C-04 de 2003.
7 Conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a la Constitucién por diversas vias y por mandato
expreso de la Carta, por lo que tiene rango constitucional.
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constitucionalidad las normas internacionales que contienen la Obligacion de progresividad®®,
por tanto estas disposiciones tienen fuerza vinculante y son de obligatoria observancia por el

Estado Colombiano.

3.1.3 Control Constitucional frente a la obligacion de Progresividad. Sobre el tema de la
obligacion de progresividad, especificamente cuando se trata de la aplicacion de los requisitos
legales cuando el transito normativo hace mas gravosa la condicion del trabajador, la Corte
Constitucional tiene una linea clara y establemente definida; bajo la Sentencia T-043 (2007), en

la cual sobre el principio de progresividad, se sostiene la siguiente tesis:

8.9. Del anterior recuento jurisprudencial, la Sala concluye que, como regla general, el
legislador goza de un amplio margen de configuracion de los derechos sociales, para lo
cual esté facultado para modificar la legislacién que define su contenido y condiciones de
acceso, incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de consolidar un
derecho bajo la antigua normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta medidas
que de cara a la antigua legislacion implica un retroceso en su ambito de proteccion,
dichas medidas son constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de
progresividad. Por lo tanto, frente a una medida regresiva debe presumirse su
inconstitucionalidad prima facie, que podra desvirtuarse cuando se logre establecer: (i)
que la medida se encuentra justificada y ajustada al principio de proporcionalidad,; (ii)

que la medida no desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la

18 (i) el articulo 26 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, (ii) el articulo 1 del Protocolo de Salvador, (iii) el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
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legislacion anterior, por lo que se muestra respetuosa de los derechos adquiridos; o que
(iii) si bien afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los
regimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o expectativas

legitimas. (Sentencia T-043, 2007).

Por tanto, una norma se presume inconstitucional cuando en ella se contienen medidas regresivas
frente a la anterior; para lograr desvirtuar la inconstitucionalidad, se debe determinar que: (i) es
proporcionada; (ii) que no desconoce derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta a situaciones
ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los regimenes de transicion, dirigidos a

proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas.

El concepto control de convencionalidad se refiere a la revision de congruencia entre las
normas nacionales y la Convencién Americana de Derechos Humanos y los demas instrumentos

de proteccion de los derechos humanos.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional Colombiana, ademas de su funcion de
Tribunal de Constitucionalidad, debe ejercer en control de convencionalidad verificando la

armonia entre la legislacion interna (incluida la Constitucion) y la Convencion.

El control de convencionalidad encuentra su fundamento en las fuentes normativas de las
cuales emanan las obligaciones de los Estados, a traves de la lectura conjunta de los articulos

1.1., 2y 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969).
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El Articulo 1.1. Obliga:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (...)

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caréacter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. (...)

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra

convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
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c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos

y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

De la interpretacion sistematica de las normas expuestas, puede concluirse que le Corresponde al
Estado parte debe adoptar las medidas para cumplir con los compromisos adquiridos y asi evitar
que se incurra en responsabilidad internacional. De éstas medidas se desprende el deber de la

Corte de implementar el control de convencionalidad y del Legislador evitar antinomias entre la

legislacion interna y la internacional.

La Corte Constitucional en virtud de lo anterior, en Sentencia C-556 (2009). declaré la
inexequibilidad de los literales a) y b) del articulo 12 de la Ley 797, (2003). “por la cual se
reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993
y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, al
considerar que, mediante los literales acusados del articulo 12 de la Ley 797 (2003) fueron
aumentados los requisitos previstos en la Ley 100 (1993) para obtener el derecho a la pension de
sobrevivientes, pues en el anterior articulo sélo se exigia que el afiliado fallecido, si se
encontraba aportando al régimen, hubiera cotizado un minimo de 26 semanas al momento de
producirse el deceso; y si habia dejado de cotizar, hubiese efectuado aportes como minimo por

26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produjo el fallecimiento.
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El articulo 12 de la Ley 797 (2003), que modificé la norma original, exige que el afiliado
fallecido hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ltimos afios (los inmediatamente
anteriores al fallecimiento) y que se acrediten los requisitos contemplados en los literales a) y b)
de dicho articulo 12 acusado, donde se requiere, para que los beneficiarios tengan derecho, que
los afiliados demuestren una fidelidad de cotizacion para con el sistema de al menos el 20% del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplid veinte afios de edad y la fecha del

fallecimiento.

3.2 Conclusiones Parciales

e Las normas internacionales que contienen la obligacion de progresividad, hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad, por tanto son fuente formal de derecho.

e Las disposiciones internacionales que contienen la obligacion de desarrollo progresivo para
la Republica de Colombia son: (i) el articulo 26 de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, (ii) el articulo 1 del Protocolo de Salvador, (iii) el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

e Laprincipal obligacion de resultado es la de garantizar la progresividad de los derechos
sociales econdmicos y culturales.

e El concepto de progresividad constituye (i) un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales no se logran
inmediatamente (ii) un aumento progresivo de las condiciones. En virtud a ésta obligacion
los Estados se comprometieron a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la

asistencia y la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, hasta el
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méaximo de los recursos de que se disponga y para cumplir con éste objetivo se supone que
los Estados cuentan con la via legislativa u otros medios apropiados.

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que la obligacion de Progresividad
exige como minimo que la vigencia y el acceso de la poblacion a los derechos sociales no se
reduzca con el tiempo, con lo que la cobertura se convierte en un importante criterio de
medicion del cumplimiento progresivo de este tipo de derechos.

e EI Comité interamericano de Derechos Sociales Econdmicos y Culturales, ha sefialado que
el concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los DESC, en general, no podré lograrse en un breve periodo de
tiempo. Se requiere de un dispositivo con la flexibilidad necesaria para que refleje las
realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais asegurar la plena
efectividad de estos derechos. (...)

e De acuerdo a la Corte Constitucional, cuando el legislador adopta medidas que de cara a la
antigua legislacion implica un retroceso en su &mbito de proteccion, por tanto dicha medida
contradice el principio de progresividad.

e Unanorma se presume inconstitucional cuando en ella se contienen medidas regresivas
frente a la anterior; para lograr desvirtuar la inconstitucionalidad, se debe determinar que: (i)
que la medida se encuentra justificada y ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la
medida no desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la legislacion
anterior, por lo que se muestra respetuosa de los derechos adquiridos; o que (iii) si bien
afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los regimenes de

transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas.
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4. Proteccion Laboral a la Mujer Embarazada

4.1 Fundamentos normativos de la proteccion laboral a la mujer embarazada

El fundamento constitucional del fuero de maternidad, es el derecho a la igualdad y la
consecuente prohibicion de la discriminacion por razones de sexo, prescritas en los articulos

13"y 43% de la Constitucion.

La Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos, ha protegido a la mujer embarazada
o lactante de la discriminacion en el &mbito del trabajo®*, habitualmente conocida como fuero de
maternidad. EI fin de la proteccidn en este caso es impedir la discriminacién constituida por el
despido, la terminacién o la no renovacion del contrato por causa o con ocasion del embarazo o

la lactancia.

A nivel internacional, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(PIDCP) (1966)** y en los articulos 1% y 24** de la Convencién Americana sobre Derechos

1 Articulo 13 de la Constitucion: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaréan de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filoséfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados”.

2 Articulo 43 de la Constitucion: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podré ser sometida a ninguna clase
de discriminacion”.

2 \er sentencias T-088 de 2010, T-169-08, T-069 de 2007, T-221-07, entre otras.

2 Articulo 26 del PIDCP: Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.
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Humanos (CADH). Del mismo modo se funda en los articulos 2% y 62° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC) y en los articulos 3% y 6% del Pacto
de San Salvador, que en su conjunto consagran el derecho a trabajar para todas las personas sin
distinciones de sexo. De forma méas concreta, la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), expedida en Nueva York el 18 de
diciembre de 1979, por la Asamblea General de la ONU y aprobada por la Ley 51 (1981) en su
articulo 11 dispone que es obligacién de los Estados adoptar “todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo” a fin de asegurarle, en
condiciones de igualdad con los hombres “el derecho al trabajo como derecho inalienable de

todo ser humano”.

Estos instrumentos internacionales protegen no sélo la remuneracion laboral de la mujer

embarazada sino que ademas, como lo dice claramente el texto, busca asegurarle su derecho

% Articulo 1 de la CADH: “1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano”.

2 Articulo 24 de la CADH: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de la ley”.

% Articulo 2 del PIDESC: “(...) 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

% Articulo 6 del PIDESC: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona
a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este
derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho
deberd figurar la orientacion y formacion tecnicoprofesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un
desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y
econoémicas fundamentales de la persona humana”.

7 Articulo 3 del Pacto de san Salvador: “Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

% Articulo 6 del Pacto de San Salvador: “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para
Ilevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”.
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efectivo a trabajar, lo cual concuerda con el primer ordinal de ese mismo articulo que consagra

que “el derecho al trabajo” es un “derecho inalienable de todo ser humano”.

La Organizacion Internacional del Trabajo —~OIT— ha desarrollado en su Constitucién misma
y en diferentes Convenios un deber fundamental a cargo de los Estados que consiste en
promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en el mundo
laboral®®.

Desde principios de siglo, la OIT promulgé regulaciones especificas para amparar a la mujer
embarazada. Asi, el Convenio No 3, que entrd en vigor el 13 de junio de 1921 y fue aprobado

por Colombia por la Ley 129 (1931) sefial6 en su articulo 3°:

En todas las empresas industriales o comerciales, publicas o privadas, o en sus
dependencias, con excepcién de las empresas en que solo estén empleados los miembros

de una misma familia, la mujer:

a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis semanas después del
parto;
b) tendré derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion de un certificado

que declare que el parto sobrevendra probablemente en un término de seis semanas;

2 Asi lo establece la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo aprobada en 1919.
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c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente en virtud de los
apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutencion y las del hijo en
buenas condiciones de higiene: dichas prestaciones, cuyo importe exacto seré fijado
por la autoridad competente en cada pais, seran satisfechas por el Tesoro pablico o
se pagaran por un sistema de seguro. La mujer tendra ademas derecho a la

asistencia gratuita de un médico o de una comadrona.

Esto concuerda con la Recomendacién No. 95 de la OIT (1952), sobre proteccion de la
maternidad, la cual constituye una pauta hermenéutica para precisar el alcance constitucional de
la proteccion a la estabilidad de la mujer embarazada. Segun el articulo 4° de ese documento
internacional, una proteccion idonea del empleo de la mujer antes y después del parto, implica
que se debe no solo salvaguardar la antigiiedad de estas trabajadoras “durante la ausencia legal,
antes y después del parto” sino que, ademas, se les debe asegurar “su derecho a ocupar

nuevamente su antiguo trabajo o un trabajo equivalente retribuido con la misma tasa”.

Igualmente el Convenio 111 de la OIT (1958) sobre la discriminacién en el trabajo, prohibe
la discriminacién en materia de empleo y ocupacion por razones de “sexo” (articulo 1.1) y
establece que los Estados tendréan la obligacion de “promover la igualdad de oportunidades y de
trato” en el entorno laboral (articulo 2). También el Convenio 100 de la OIT de 1951 sobre
igualdad de remuneracion, establece que se debera garantizar la aplicacion a todos los

trabajadores del sin distinguir su género” (articulo 2).
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En el mismo sentido, el Convenio 156 de la OIT (1981) sobre la igualdad de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares, sefiala que debera
permitirse que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempefiar un empleo “ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la
medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales”

(articulo 3).

Finalmente, el Convenio 183 de la OIT (1952) relativo a la proteccion de la maternidad,

estableci6 que los Estados:

Deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres
embarazadas o lactantes a desempefiar un trabajo que haya sido determinado por la
autoridad competente como perjudicial para su salud o la de su hijo, o respecto del cual
se haya establecido mediante evaluacion que conlleva un riesgo significativo para la

salud de la madre o del hijo.

Este Convenio también desarrolla el derecho que tiene toda mujer “a una licencia de
maternidad de una duracion de al menos catorce semanas” (articulo 4.1) y la obligacion que
tienen los Estados de adoptar medidas apropiadas para garantizar que “la maternidad no
constituya una causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso al empleo”

(articulo 9).

En Sentencia SU-070 (2013), la Corte concluye, que las disposiciones constitucionales y las

normas internacionales establecen una garantia reforzada a la estabilidad en el trabajo de las
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mujeres que se encuentran en el periodo de embarazo y lactancia. En este sentido, la Corte ha

indicado que

En desarrollo del principio de igualdad y en aras de garantizar el derecho al trabajo de la
mujer embarazada (...) tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral
reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacion sexual ha sido, y
sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de
gravidez, debido a los eventuales sobre costos o incomodidades que tal fenémeno puede

implicar para las empresas. (Sentencia T-005, 2009).

Como expresiones al fuero de maternidad, se desprenden amparos especificos: el descanso
remunerado antes y después del parto, la prestacion de los servicios médicos y hospitalarios, la

licencia remunerada para la lactancia del recién nacido y la estabilidad laboral reforzada.

4.2 Evolucién progresiva de los amparos especificos del fuero de maternidad

4.2.1 Descanso remunerado antes y después del parto. EI numeral 7 del articulo 1 de la Ley

1468 (2011), establece la forma como debe disfrutarse la licencia de maternidad, en los

siguientes términos:

La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto tomara las 14

semanas de licencia a que tiene derecho, de la siguiente manera:
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a) Licencia de maternidad preparto. Esta sera de dos (2) semanas con anterioridad a la
fecha probable del parte debidamente acreditada. Si por alguna razén medica la futura
madre no puede optar por estas dos (2) semanas previas, podra disfrutar las catorce (14)
semanas en el posparto inmediato.

b) Asi mismo, la futura madre podréa trasladar una de las dos (2) semanas de licencia previa
para disfrutarla con posterioridad al parto, en este caso gozaria de trece (13) semanas

posparto y una semana preparto.

b) Licencia de maternidad postparto.

La licencia de maternidad se encuentra, en el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo
(1950), modificado por la Ley 1822 (2017), y consiste en el derecho que toda trabajadora en
estado de embarazo tiene derecho o una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto,

remunerada con el salario que devengue al momento de iniciar su licencia.

La norma derogé el articulo 1 de la Ley 1468 (2011), que contemplaba una licencia

equivalente a 14 semanas de descanso remunerado.
El anterior texto normativo, esto es el contenido en el articulo 34 de la Ley 50 (1990), Toda
trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce (12) semanas en la época

del parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar del descanso.

El precedente normativo, decia:


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/L1468de2011.htm
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La trabajadora que haga uso del descanso remunerado en la época del parto podra reducir
aonce (11) semanas su licencia, cediendo la semana restante a su esposo 0 compariero
permanente para obtener de éste la compafiia y atencidn en el momento del parto y en la

fase inicial del puerperio.

En relacién con ésta prestacion, nuestra Legislacion ha desarrollado de forma progresiva ésta
obligacion, en cumplimiento de los estandares internacionales establecidos por recomendaciones

de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, y la Organizacién Mundial de la Salud, OMS.

4.2.2 Licencia remunerada para la lactancia del recién nacido. De acuerdo con el articulo
238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo (1950), el empleador esté en la obligacién 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. El empleador esté en la obligacion de conceder mas descansos si la trabajadora presentare
certificado médico en el cual se expongan las razones que justifiqguen ese mayor nimero de

descansos.

4.2.3 Estabilidad Laboral reforzada. La Ley 1822 (2017), articulo 2 modificé el articulo

239 del CST (1950) con el siguiente contenido:

1. Ninguna trabajadora podra ser despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la

autorizacion previa del Ministerio de Trabajo que avale una justa causa.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2017/L1822de2017.htm
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2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este haya tenido
lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores al parto.

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

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

pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a término.

El Texto inicial del articulo 239 del Cédigo Sustantivo de Trabajo (1950) ensefiaba:

Prohibicién de Despedir. 1. 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 o dentro de los tres meses
posteriores al parto, y sin la autorizacion de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

3. La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al pago de una
indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta dias, fuera de las

indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el contrato de
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trabajo, y ademas, al pago de las ocho (8) semanas de descanso remunerado de que

trata este Capitulo, si no lo ha tomado.

Con posterioridad éste texto fue Modificado por la Ley 50 (1990) que en su Articulo 35,

consagro:

Prohibicion de despedir.

10) Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.

20) Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha tenido lugar dentro el periodo de embarazo o dentro de los tres (3) meses
posteriores al parto, y sin autorizacién de las autoridades de que trata el articulo siguiente.
30) La trabajadora despedida sin autorizacién de la autoridad tiene derecho al pago de
una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta (60) dias fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiera lugar de acuerdo con el contrato de trabajo
y, ademas, al pago de las doce (12) semanas de descanso remunerado de que trata este

Capitulo, si no lo ha tomado.

Con la modificacion incorporada por la ley 50 (1990), la mujer trabajadora en estado de
embarazo, ademas de los derechos consagradas en la norma anterior, al ser despedida en ese

estado o tres meses después se tendria derecho no a 8 semanas sino a 12 semanas.

Con el fin de asegurar la eficacia de dicha prohibicion, el articulo 240 prescribio que, para

que el empleador pueda proceder a despedir a la mujer embarazada o lactante, debe solicitar
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previamente una autorizacion ante el Inspector del Trabajo o el Alcalde Municipal en los lugares
en donde no existiere aquel funcionario. Esta autoridad s6lo podré otorgar el permiso si verifica
la existencia de alguna de las justas causas que tiene el empleador para dar por terminado el
contrato de trabajo, de esa forma se descarta la posibilidad de que la razon del despido sea el

embarazo o la lactancia, es decir, se excluye la existencia de una discriminacion.

Los anteriores preceptos fueron objeto de examen de constitucionalidad mediante la Sentencia

C-470 (1997).

Al respecto concluyd, que los mecanismos indemnizatorios previstos en el ordinal tercero del
articulo 239 del CST (1950), eran insuficientes para amparar el derecho constitucional que tiene
toda mujer embarazada a una estabilidad laboral reforzada, y que por lo tanto debia proferirse
una sentencia integradora para adecuar las disposiciones acusadas a los requerimientos de los
preceptos constitucionales y de los instrumentos internacionales de derechos humanos

relevantes.

Sostuvo la Corte la siguiente tesis:

Por todo lo anterior, debe entenderse que los mandatos constitucionales sobre el derecho
de las mujeres embarazadas a una estabilidad reforzada se proyectan sobre las normas
legales preconstituyentes y obligan a una nueva comprension del sentido de la
indemnizacion en caso de despido sin autorizacion previa. Asi, la Unica interpretacion
conforme con la actual Constitucion es aquella que considera que la indemnizacion

prevista por la norma impugnada no confiere eficacia al despido efectuado sin la
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correspondiente autorizacion previa, sino que es una sancion suplementaria debido al
incumplimiento patronal de la prohibicion de despedir a una mujer por razones de

maternidad.

Finalmente el articulo 2° de la Ley 1468 (2011) modifico el articulo 239 del CST (1950), la

nueva redaccion del texto legal es del siguiente tenor:

1. 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 indemnizacion
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, tendra 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 multiple tendré el derecho al pago de dos (2)
semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de

tiempo entre la fecha del alumbramiento y el nacimiento a término.
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Como se deriva de la anterior exposicion, desde la perspectiva legal, la proteccién de la mujer
embarazada y de la maternidad en el &mbito laboral esta circunscrita a la figura del fuero de
maternidad, de modo tal que se excluye de proteccion a las trabajadoras que laboran de manera

independiente —contrato de prestacion de servicios 0 mediante cooperativas de trabajo asociado-.

Asi mismo, desde esta dptica, la proteccion aparece limitada a los casos de despido injusto
dentro de un contrato laboral, lo cual descartaria cuando se ha terminado un contrato a término
fijo, o por la terminacion de la obra o labor, contratos por obra o labor contratada, en cuyas

vinculacion no se presente un despido.

En relacién con la estabilidad laboral reforzada, de acuerdo a los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, se ha mantenido la proteccion a través del tiempo. Lo
anterior se afirma porque de la revision de los pronunciamientos jurisprudenciales desde 1998
(CSJSL, 10993) a la fecha (CSJSL, 46731.) la proteccion en el empleo de la trabajadora
embarazada, consagrada en el articulo 239 del CST (1950), es posible GUnicamente cuando la
trabajadora le ha dado a conocer su estado de gravidez al empleador o el estado es un hecho

notorio.

Si la proteccion legal consiste en la presuncion de despido por motivo de embarazo, es légico
que no puede predicarse tal proposito de quien termina el nexo juridico con ignorancia del

embarazo.
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Ademas de lo anterior con independencia del conocimiento del empleador, la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia reconoce los descansos remunerados por maternidad y lactancia, y en
general de las prestaciones econémicas y asistenciales consagrados en el régimen pertinente.
Por su parte la Sala Laboral, ha intentado armonizar la proteccion laboral reforzada de la mujer
embarazada, con el término de duracion de los contratos a término fijo. En Sentencia SL-3535

(2015) plante6 una tesis intermedia y expuso:

Como conclusion, la Corte precisa su jurisprudencia en cuanto a que, en el &mbito de los
contratos de trabajo a término fijo, la finalizacion del vinculo por la expiracion del plazo
fijo pactado debe postergarse mientras dure el embarazo de la trabajadora y por el

término de la licencia de maternidad posparto. Culminado ese lapso, si la intencion no es

la de prorrogarla, la vinculacion debe fenecer sin formalidades adicionales.

Asimismo, si el empleador hace efectiva la desvinculacion durante el referido lapso, sin
tener en cuenta el tiempo de proteccién a la maternidad, debe entenderse que el contrato
de trabajo permanecié vigente por lo menos mientras perduro el estado de embarazo y por
el término de la licencia de maternidad, de manera que procede el pago de los salarios y

demaés prestaciones sociales dejados de percibir durante el referido lapso.

Es asi como la Corte Suprema de Justicia, siguiendo las subreglas de la Corte Constitucional,
expuestas en sentencia SU-070 (2013), intenta proteger a la mujer en estado de embarazo en los

casos de terminacion del contrato por culminar el plazo fijo pactado.
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Como se anuncid en el parrafo anterior, la Corte Constitucional, ha sido méas amplia en el alcance
de la proteccion, segun la modalidad de relacién laboral o de contratacion desarrollada por la
mujer gestante, asi como del conocimiento del empleador o contratista sobre el estado de
embarazo. Se resalta que en el tema de proteccion a la maternidad, la Corte Constitucional
difiere de la tesis de la Corte Suprema de Justicia en que el no conocimiento por parte del
empleador no determina la proteccion o no de la mujer en embarazada, sino el grado de
proteccion que se le va a brindar; Ademas que el conocimiento del empleador, para la Corte
Constitucional no exige mayores formalidades, este puede darse por medio de la notificacion
directa, o porque configure un hecho notorio o por la noticia de un tercero®® en su lugar la Corte
Suprema de justicia exige que preferentemente la informacion la suministre la propia

trabajadora.

La sentencia Hito en el tema, es la sentencia SU-070 (2013), segun la cual procede la
proteccion reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de medidas protectoras en
caso de cesacion de la alternativa laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia

adicional:

1. Laexigencia de una relacion laboral o de prestacion
2. Que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al

parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

% Ver sentencias T-589 de 2006, T-362 de 1999, T-778 de 2000 y T-1084 de 2002.
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3. Elalcance de la proteccion se determinara segun la modalidad del contrato y segun si el
empleador (o contratista) conocia o0 no del estado de embarazo de la empleada al momento

de la desvinculacién.

Siguiendo lo anterior, la Corte Constitucional ha entendido que algunas de las circunstancias en
las cuales se entiende que el empleador tenia conocimiento del estado de embarazo de una

trabajadora, aun cuando no se le hubiese notificado directamente, son:

e Cuando se trata de un hecho notorio®: ha planteado los siguientes casos a manera de

Ejemplo:

e Cuando el embarazo se encuentra en un estado que permite que sea inferido: La
jurisprudencia constitucional ha entendido que cuando una mujer se encuentra en su quinto
mes de embarazo®, sus cambios fisicos le permiten al empleador inferir su estado.®.

e  Cuando se solicitan permisos o incapacidades laborales con ocasién del embarazo®.

e Cuando el embarazo es de conocimiento publico por parte de los compafieros de trabajo: La
Corte Constitucional ha entendido que, cuando el embarazo de la trabajadora es de
conocimiento publico por parte de sus compafieros, es posible asumir que el embarazo es un

hecho notorio en si mismo o que, por conducto de un tercero pudo enterarse el empleador™®.

% Ver sentencias T-1062 de 2004 y T-793 de 2005.
32 \/er sentencia T-145 de 2007.

% Ver sentencia T 589 de 2006, T — 354 de 2007.
% Ver sentencias T-589 de 2006 y T-487 de 2006.
% Ver sentencia T-145 de 2007.
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e Finalmente, la Corte ha establecido que se puede concluir que el empleador tenia
conocimiento del embarazo, cuando las circunstancias que rodearon el despido y las

conductas asumidas por el empleador permiten deducirlo®.

La Corte Constitucional en reciente sentencia®’ decidié aplicar las reglas expuestas en sentencia
SU-070 (2013), al considerar que la trabajadora fue despedida sin justa causa, con ocasion de la
terminacion unilateral del contrato a término indefinido, sin conocimiento del estado de

embarazo de la trabajadora por parte de su empleador.

Como quedd anotado, para dar aplicacién del derecho a la proteccion laboral reforzada de la
mujer gestante o lactante, en el fallo SU-070 (2013) la Corte puntualiz6 los presupuestos que dan

lugar a la aplicacion del fuero de maternidad, a saber:

(i) La existencia de una relacién laboral o de prestacion de servicios, esta Gltima cuando
se esté frente a un contrato realidad. De acuerdo con la copia del contrato a término
indefinido allegado por la accionante, se constata que entre ella y la empresa Helicol
S.A.S., existio una relacion laboral desde el 15 de mayo de 2006 hasta el 23 de febrero de
2015, la cual fue terminada de manera unilateral por el empleador argumentando despido
sin justa causa.

(i1) Que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes

al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de la prestacion de servicios. De la

% Ibidem.
37 \er sentencia T — 92 de 2016
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valoracion conjunta del contrato a término indefinido, que estuvo vigente hasta el 23 de
febrero de 2015; el oficio del 9 de marzo de 2015, recibido el 11 del mismo mes y afio,
mediante el cual la actora informé a Helicol S.A.S que tenia un embarazo de cuatro (4)
semanas Yy seis (6) dias; y los resultados de las pruebas de embarazo que demuestran la
veracidad de la informacion suministrada por la accionante al empleador en el oficio
referido, se tiene que efectivamente la sefiora Alvarado Fl6rez estaba embarazada al
momento de la terminacion del contrato, pues fue desvinculada, aproximadamente, al

cabo de tres (3) semanas de gestacion.

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional concluye que la accionante tiene derecho a la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada de la mujer gestante o en periodo de lactancia. Por
lo tanto, a continuacion procedié a aplicar la regla jurisprudencial en cuanto a las medidas de
proteccion establecidas para los contratos a término indefinido.

En consecuencia, Sala de Revision, dicto las siguientes medidas de proteccion:

- Primero, ordeno el reconocimiento de la licencia de maternidad, como medida sustituta al
pago de las cotizaciones;

- Segundo, ordend que proceda a reintegrar, a la demandante, si ella esta de acuerdo, a un
cargo igual o superior al que venia desempefiando cuando se le despidio, acorde con su

estado de salud actual.
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Lo anterior, en razén a que puede colegirse que las causas del contrato laboral no han
desaparecido. También el pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir desde la fecha

de la terminacion del contrato hasta la fecha en que se haga efectivo el reintegro.

Para lo anterior, respecto de la indemnizacion recibida por la actora en razén a la terminacion
sin justa causa del contrato de trabajo, la Sala dispuso que el empleador podia hacer las
compensaciones o cruces de cuentas con las sumas que pagé por este concepto. Ademas, no
procedera ordenar la indemnizacion prevista en el articulo 239 del CST (1950), porque no se

encontré demostrado el cumplimiento del requisito del conocimiento del estado de embarazo.

La Corte Constitucional, ademas de aminorar el formalismo, en la forma como debe de
entenderse el conocimiento al empleador, la sentencia también en pro del alcance de la
proteccion, determind en funcion de la categoria de la relacién unas opciones, como a

continuacion se explica:

La primera de estas premisas consiste en asumir que las modalidades de contratacion por
medio de empresas de cooperativas de trabajo asociado o servicios temporales implican en
principio la existencia de una relacion laboral sin causales especificas de terminacion entre la
empleada embarazada y estas empresas. Y la segunda establece que cuando en algunos contratos
con fecha o condicion especifica de terminacion (por ejemplo los laborales a término fijo o los
de obra o los de prestacion de servicios), la necesidad del servicio o de la obra pendiente de

realizar o del objeto del contrato, desaparece en momentos en que la empleada o contratista ha
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quedado en embarazo y es posible presumir que la falta de renovacion del contrato se dio por

razon del embarazo.

Lo anterior ha permitido que la Corte adopte medidas de proteccién de la alternativa laboral
de las mujeres gestantes, las cuales giran en torno a dos alternativas genéricas. La primera, que
se reconozcan las prestaciones en materia de seguridad social en salud, hasta el momento en que
la mujer adquiera el derecho al reclamo de la prestacion econémica de la licencia de maternidad;
y la segunda, se ordene el reintegro de la mujer embarazada o la renovacion de su contrato, a

menos que se demuestre que el reintegro o la renovacion no son posibles.

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado entonces lineas jurisprudenciales cuyo fin ha
sido asimilar las distintas alternativas laborales de las mujeres embarazadas a la categoria de
relacion laboral sin causales especificas de terminacion, con el fin de extender su proteccion y

cumplir con el carécter reforzado de la misma, ordenado por la Constitucién.

4.2.4 Alcance de la proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el &mbito del
trabajo. A continuacion se listaran las reglas jurisprudenciales resultantes del analisis

precedente:

1. Hipotesis facticas de la alternativa laboral de una mujer embarazada, desarrollada mediante

Contrato a Término Indefinido.

1.1. Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral, el estado de

gestacion de la empleada y la despide sin la previa calificacidn de la justa causa por parte del
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inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en
la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas
de percibir. Se trata de la proteccion establecida legalmente en el articulo 239 del CST (1950) y

obedece al supuesto de proteccién contra la discriminacion.!

1.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral, el estado de

gestacion de la empleada: en este evento surgen a la vez dos situaciones:

1.2.1 Cuando el empleador adujo justa causa (y NO conoce el estado de gestacion de la
empleada): En este caso s6lo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la discusion sobre la configuracién de la justa causa (Si se presenta) se
debe ventilar ante el juez ordinario laboral. EI fundamento de esta proteccion es el principio de

solidaridad y la consecuente proteccion objetiva constitucional de las mujeres embarazadas.

1.2.2 Cuando el empleador NO adujo justa causa (y NO conoce el estado de gestacion de la
empleada): En este caso la proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las
cotizaciones durante el periodo de gestacion; y el reintegro so6lo seria procedente si se demuestra
que las causas del contrato laboral no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Bajo
esta hipdtesis, se ordenara el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, los cuales

seran compensados con las indemnizaciones recibidas por concepto de despido sin justa causa.
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2. Hipdtesis facticas de la alternativa laboral de una mujer embarazada, desarrollada mediante

Contrato a Término Fijo.

2.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de

gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones:

2.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa calificacion de una
justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada del
fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las
erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccidn establecida legalmente en el articulo

239 del CST (1950) y obedece al supuesto de proteccion contra la discriminacion:

2.1.2 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa causa el
vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir antes del vencimiento del
plazo pactado ante el inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas
que dieron origen a la relacién laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este
determina que subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante el
periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no
subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo y deberan
pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacion solo seria procedente si se demuestra que las

causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de
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tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se
propone que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias

previsto en el articulo 239 del C.S.T. (1950)

2.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de

gestacion de la empleada, se presentan tres alternativas:

2.2.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato, sin alegar justa causa: En este caso
solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; la
renovacion del contrato sélo sera procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral
a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Adicionalmente se puede

ordenar por el juez de tutela que se paguen las indemnizaciones por despido sin justa causa.

2.2.2 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato pero alega justa causa distinta a la
modalidad del contrato: En este caso sélo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la discusion sobre la configuracion de la justa casusa se debe

ventilar ante el juez ordinario laboral.

2.2.3 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una justa causa: En
este caso la proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la renovacion del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las

causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de
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tutela. En este caso no procede el pago de los salarios dejados de percibir, porque se entiende

que el contrato inicialmente pactado ya habia terminado.

3. Hipotesis facticas de la alternativa laboral de una mujer embarazada, desarrollada

mediante

Contrato de Obra.
3.1 Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de

gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones:

3.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento de la terminacidon de la obra o labor contratada
sin la previa calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe
aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente
reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccién
establecida legalmente en el articulo 239 del CST (1950) y obedece al supuesto de proteccion

contra la discriminacion.

3.1.2 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa causa la
terminacion de la obra o labor contratada: En este caso el empleador debe acudir antes de la
terminacion de la obra ante el inspector del trabajo para que determine si subsisten las causas
objetivas que dieron origen a la relacion laboral. Si el empleador acude ante el inspector del
trabajo y este determina que subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos

durante el periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo
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determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato y deberan pagarse
las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no acude ante el
inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacién sélo seria procedente si se demuestra que las
causas del contrato laboral no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar
que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no
se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el

articulo 239 del C. S. T.

3.2 Cuando el empleador NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de

gestacion de la empleada, se presentan tres alternativas:

3.2.1 Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra, sin alegar justa causa En este caso
solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra

no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

3.2.2 Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra pero alega justa causa distinta a la
modalidad del contrato: En este caso sélo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la discusion sobre la configuracion de la justa causa se debe

ventilar ante el juez ordinario laboral.
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3.2.3 Si la desvincula una vez cumplida la obra, alegando esto como una justa causa: En este
caso la proteccion consistiria minimo en el reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion; y la renovacion del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las

causas del contrato de obra no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

4. En relacion con las cooperativas de trabajo asociado, cuando se presenten estos supuestos
facticos en el caso de las mujeres embarazadas o lactantes, el juez de tutela debera proteger los
derechos fundamentales de la trabajadora encubierta tras la calidad de asociada, y aplicar las

garantias constitucionales de las que se deriva su proteccion reforzada.

Por todo lo anterior es que la Corte Constitucional considera que en los casos donde la
trabajadora haya estado asociada a una cooperativa a través de la cual desempefiaba sus labores,
lo primero que debera probarse, por parte del juez constitucional, es si en su caso se configuran
los supuestos de una verdadera relacion laboral. Una vez verificada la existencia de un contrato
realidad, y atendiendo al objeto mismo de esta forma de asociacién previsto en el articulo 13 de
la Ley 1233 (2008), el Alto Tribunal considera que deberan aplicarse las reglas propuestas en
esta sentencia para los contratos a término indefinido, a término fijo o por obra o labor
contratada, dependiendo de la naturaleza de la actividad realizada por la trabajadora. En todos los
casos donde se logre demostrar la existencia de un contrato realidad, la cooperativa y la empresa

donde se encuentra realizando labores la mujer embarazada, seran solidariamente responsables.

5. Las empresas de servicios temporales- La Corte Constitucional considera que, atendiendo a

la modalidad contractual empleada por EST para vincular a sus trabajadoras y con ocasion a los
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casos en los cuales las empresas usuarias pueden contratar servicios con una EST (articulo 6
(Decreto 4369, 2006)), para estos casos de no renovacion del contrato de una mujer embarazada
0 lactante que se encontraba prestando sus servicios a una usuaria, deberan aplicarse las reglas
propuestas para los contratos a término fijo o para los contratos por obra o labor, dependiendo de

la modalidad contractual empleada por la EST.

Tanto en los supuestos de cooperativas de trabajo asociado, como en los de empresas de
servicios temporales, se entendera que hubo conocimiento del estado de embarazo por parte del
empleador cuando al menos conociera de éste (i) la cooperativa de trabajo asociado, (ii) la
empresa de servicios temporales, o (iii) el tercero o empresa usuaria con el cual contrataron.
Igualmente, deberé preverse que el reintegro procedera ante el tercero contratante o la empresa
usuaria, y que en todo caso el lugar de reintegro podré cambiar y ordenarse segun el caso a la

empresa usuaria o la cooperativa o EST, de resultar imposibilitada una u otra para garantizarlo.

6. En el supuesto de vinculacién de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas que rodean
cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta ocultando la existencia de
una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela no es el mecanismo judicial idoneo
para declarar la configuracion de un “contrato realidad”, pues “existen las vias procesales
ordinarias laborales o las contencioso administrativas, a través de las cuales puede buscar el
reconocimiento de una vinculacion laboral, en los casos donde se encuentre en inminente riesgo
de afectacion el minimo vital de la accionante u otro derecho constitucional fundamental, este

estudio deberd ser realizado por el juez de tutela.
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Con todo, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada
mediante un contrato de prestacion de servicios y logre demostrarse la existencia de un contrato
realidad, la Corte Constitucional, ha dispuesto que se deberan aplicar las reglas propuestas para
los contratos a término fijo, en razon a que dentro las caracteristica del contrato de prestacion de
servicios, segun lo ha entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato
temporal, cuya duracion es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable para ejecutar

el objeto contractual convenido. (Sentencia SU-070, 2013)

7. Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera 'y el
cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a
concurso, el tltimo cargo a proveerse por quienes lo hayan ganado, debera ser el de la mujer
embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido y la plaza en la que se
desempefiard quien gano el concurso, debe ser el mismo para el que aplicd. Cuando deba surtirse
el cargo de la mujer embarazada o lactante por quién gano el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en el pago de prestaciones que garanticen
la licencia de maternidad; (ii) si hubo supresion del cargo o liquidacion de la entidad, se le debe
garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se configure
la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y prestaciones, hasta que la

trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia.

8. Cuando se trata de cargos de libre nombramiento y remocion hay que distinguir dos
hipotesis: (i) si el empleador tuvo conocimiento antes de la declaratoria de insubsistencia habria

lugar al reintegro y al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, (ii) si el empleador
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no tuvo conocimiento, se aplicara la proteccion consistente en el pago de cotizaciones requeridas

para el reconocimiento de la licencia de maternidad.

9. Cuando se trata del cargo de una trabajadora de carrera administrativa que es suprimido
por cuenta de la liquidacion de una entidad pablica o por necesidades del servicio, se configuran
las siguientes hipotesis: (i) en el caso de la liquidacion de una entidad publica, si se crea con
posterioridad una entidad destinada a desarrollar los mismos fines que la entidad liquidada, o se
establece una planta de personal transitoria, producto de la liquidacion, habria lugar al reintegro
en un cargo igual o equivalente y al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir; (ii)
si no se crea una entidad con mismos fines o una planta de personal transitoria, o si el cargo se
suprimid por necesidades del servicio, se debera ordenar el pago de los salarios y prestaciones

hasta que se configure el derecho a la licencia de maternidad.

Las distintas medidas de proteccion acordadas en los anteriores supuestos (8, 9 y 10)
encuentran sustento en el establecimiento del sistema constitucional de provision de cargos
mediante concurso de méritos, que justifica que “los servidores publicos que se encuentren
inscritos en la carrera administrativa ostenten unos derechos subjetivos especiales que refuerzan
el principio de estabilidad en el empleo”. Lo anterior por cuanto la jurisprudencia de esta Corte
ha insistido en la importancia del mérito y de los concursos como ingredientes principales del
Régimen de Carrera Administrativa: sistema de promocion de personal caracteristico de un

Estado Social de Derecho.
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5. Proteccion Laboral a la mujer trabajadora con hijo enfermo. Linea Jurisprudencial.

Para la Jurisprudencia Colombiana, la mujer trabajadora con menor hijo enfermo, ha sido

analizada, desde tres aspectos:

1. Enrelacion con el Derecho a la Estabilidad Laboral Reforzada
2. Enrelacion el Derecho a ser trasladada de un lugar a otro de trabajo.

3. Enrelacion con la pension de vejez anticipada.

5.1. En relacion con el Derecho a la Estabilidad Laboral Reforzada.

Respecto del primer item, se logro identificar tres pronunciamientos, todos ellos de la Corte

Constitucional:

Es importante advertir, que el mayor nimero de pronunciamientos sobre la Estabilidad
Laboral hace referencia a la proteccion a la mujer embarazada o en periodo en lactancia, cuyo
pronunciamiento mas reciente es la Sentencia T — 583 de 2017, tema que no se desarrollara en

éste trabajo.

En este escrito se estudia la Estabilidad Laboral Reforzada de la Mujer Trabajadora con una
connotacion especial y es la de ser madre de un hijo enfermo. Como punto Arquimeédico se

expone la sentencia T — 345 de 2015, en ella se analiza si la demandante madre de un menor en



LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD: PROTECCION 91

situacién de discapacidad y cabeza de familia, se les vulneran derechos fundamentales al
desvinculérsele de la entidad para la cual se encontraba vinculada por medio de un contrato de

prestacion de servicios.

La demandante invocaba que le concedieran un trato especial en razén a la condicion de salud
de su menor hijo que padece de Sindrome del Espectro Autista, Paralisis Cerebral y Trastorno
del Suefio, a quien se le calificd con una pérdida de capacidad laboral del 90.50%, ademés
expuso que los honorarios que recibia por el trabajo que realizaba para la demandada, era su

Unico sustento.

Colpensiones entidad demandada en el asunto en estudio, se opuso a las pretensiones de la
demanda al estimar que la demandante no reunia los requisitos para ser considerada madre
cabeza de familia, ademas que el fuero de estabilidad laboral reforzada era improcedente

respecto de los contratos de prestacion de servicios.

La Corte Constitucional en ésta providencia, resuelve el siguiente problema juridico:

La accionada Colpensiones, desconocié los derechos fundamentales al trabajo en condiciones
dignas, a la estabilidad laboral reforzada, a la familia, a la igualdad, a la salud, a la seguridad
social, al minimo vital, a recibir una proteccion especial por ser madre cabeza de familia de una
persona en situacion de discapacidad, aduciendo Gnicamente como fundamento de su actuacion
que la accionante se encontraba vinculada por medio de un contrato de prestacion de servicios a
término definido, esto sin perjuicio de que, conforme a la ley el vinculo que existia era un

contrato realidad?.
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Luego de encontrar probado los elementos del contrato realidad y reunidos los requisitos para la

consideracion de la calidad de madre cabeza de familia, la Corte, plantea la siguiente tesis:

Se debid respetar la estabilidad reforzada de la sefiora Rivero Rasgo, por cuanto: (i) se
trata de una madre cabeza de hogar, que depende del salario recibido como
contraprestacion de su trabajo para subsistir y, (ii) tiene a su cargo a su hijo en situacion
de discapacidad, quien requiere de cuidados constantes y tiene hospitalizacion
domiciliaria, la cual en realidad se encontraba ejecutando un contrato laboral y no uno de

prestacion de servicios y fue despedida sin justa causa.

Por ultimo vale la pena resaltar que ademas de lo anterior, Colpensiones no probé que la
causa por la cual se dio por terminado el contrato de la accionante hubiera obedecido a razones
objetivas, diferentes al simple cumplimiento del plazo pactado, por lo cual, opera la presuncion
segun la cual, en casos como el presente, si el empleador no demuestra la causa objetiva de la
terminacion de contrato, se entiende que la decision fue tomada meramente debido a la situacion
especial, en este caso, ser madre cabeza de hogar de hijo en situacion de discapacidad, situacion

que a todas luces era de conocimiento de la entidad.

En ésta sentencia, se reitera la jurisprudencia que sobre la estabilidad laboral reforzada de las
madres cabeza de hogar se tiene y en ella se citan las sentencias: T-SU 388 (2005), T-926 (2009)

y T- 162(2010).
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Analizados los supuestos facticos de las providencias que acabaron de enunciarse en ellos NO se
analiza la especial condicion de la madre a cargo de un hijo enfermo, en éstas sentencias se
estudian los requisitos constitucionales para ser considerada la mujer como cabeza de hogar y de

contera ser beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada.

Son requisitos jurisprudenciales SU-388 (2005) para que se considere una mujer cabeza de

familia, los siguientes:

(i) Que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar

(if) Que esa responsabilidad sea de caracter permanente

(iii) No sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que
aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre;

(iv) O bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un
motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica 0 mental 6,
como es obvio, la muerte;

(v) Por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demés miembros de la

familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

Retomandose el tema de la proteccion laboral reforzada de una mujer cabeza de hogar,
especificamente cuando tiene un hijo enfermo, la Corte en Sentencia T. 1101 (2003) volvio a
tener la oportunidad de analizar la violacion de derechos fundamentales que invocaba una mujer

que invocé la condicion de cabeza de hogar, ademas de tener una hija menor que padece varias
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enfermedades: (i) sindrome de Turner, 45X0 congénito, con mosomia para el cromosoma X, (ii)
hipotrofia uterino (iii) hipeteroidismo. En esta oportunidad la demandante, pese a encontrarse en
carrera administrativa, la empleadora reestructuré la planta de personal y le comunico a la

trabajadora haber sido desvinculada.

La Corte Constitucional, analiz6 si con ocasion de la desvinculacion de la demandante, se
vulnerd los derechos fundamentales de la madre cabeza de hogar y su hijo enfermo; y luego de
considerar sobre la proteccion laboral reforzada de las madres cabeza de hogar y la preferencia
constitucional de los menores de edad, méxime si éste se encuentra en discapacitado, sustuvo la

siguiente tesis:

Dada la situacion especial en que se encuentra la sefiora Maribel Ofiate de Daza, la
entidad demandada, a saber, el Hospital Regional San Rafael de San Juan de Cesar, ha
debido incluir el nombre de la trabajadora dentro de las once auxiliares de enfermeria que
permanecieron en la institucion a raiz de la reestructuracion. Al desvincularla, dicha
institucion viol6 los derechos fundamentales de la peticionaria y de su menor hija e

invalida, a saber:

a. Los derechos del nifio a la vida, a la salud, a la seguridad social, en cuanto al dejar de
ser beneficiario de su madre, queda desprotegido del sistema de seguridad social en salud,
en el régimen del POS, ya que no se trata de una familia dentro de los estratos 2 0 1 que
darian lugar al SISBEN; y, ademas, se rompi0 la continuidad en la prestacion del servicio

médico asistencial a un nifio que requiere urgentemente de tratamiento médico;
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b. El derecho a la igualdad, por cuanto otras enfermeras auxiliares en el hospital de San
Juan del Cesar no fueron desvinculadas, mientras que la sefiora Ofiate de Daza si fue
retirada del servicio, no obstante estar protegida por su situacion especial de madre
cabeza de familia y de sostener una menor hija minusvalida;

c. El derecho al trabajo por cuanto al perder su estabilidad laboral, estando protegida de
manera especial, en su condicion de madre cabeza de familia, de trabajadora en carrera
administrativa y de madre que sostiene a su menor hija invalida, se le violaron derechos
fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la dignidad.

d. Y, especialmente, porque en el presente caso concreto la tutela se concede para
proteger a la familia de la sefiora Maribel Ofate de Daza y a su hija menor enferma:

Liyanet Daza Ofiate; como se dejo explicado en los considerados del presente fallo.

En ésta sentencia se cita como precedente la sentencia T-800 (1998), la cual tendria la condicion
de Sentencia Fundacional en la linea que se esta presentando, en éste caso se protegidé a una
auxiliar de enfermeria despedida de un Hospital, la cual sostenia con su Unica fuente de ingresos

derivada de su salario a su hijo enfermo de bronconeumonia y a su madre.

La Corte considerd que los derechos fundamentales de la tutelante y los de su hijo, merecian
ser protegidos de manera provisional a fin de precaver los perjuicios irremediables que podrian
derivarse de la decision emitida por el Director del Hospital, y al efecto sustuvo la siguiente

tesis:
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Los hechos que arriba se mencionan permiten vislumbrar que la pérdida del trabajo por
parte de la demandante y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un
perjuicio irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porque la accion de
tutela permite evitarlo. En estas condiciones la accion de tutela se erige como el
mecanismo provisional idoneo para preservar, por un lado, el derecho al trabajo de la
tutelante, y por el otro, el derecho a la salud y a la vida de su hijo, en virtud de la
proteccion especial que la Carta Politica reserva para los nifios (art. 44), para las madres
cabeza de familia (art. 43) y para aquellos individuos que por razones econdémicas, entre

otras, se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta (art. 13).

A continuacion se expone la gréfica con la cual se representa la linea jurisprudencial, que acabd

de explicarse:

¢Se vulneran los derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas, a la estabilidad
laboral reforzada, a la familia, a la igualdad, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital, a
recibir una proteccion especial por ser madre cabeza de familia de una persona en situacion de

discapacidad cuando se ha desvinculado sin justa causa y éste es su Unica fuente de ingresos?

Tabla 1.

Linea Jurisprudencial

Sl NO

T - 345 (2015)
X

T - 1103 (2003)
X

T — 800 (1998)
X
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Tabla 2.

Nicho Citacional

T- 345 (2015) T- 1103 (2003) T- 800 (1998)

T — SU 388 (2005) T- 800 (1998)

T- 926 (2009)
T- 162 (2010)
SU 388(2005)
C- 184 (2003)
T-494 (1992)
T-512 (2001)
T- 734 (2000)
T-1039 (2003)
T-792 (2004)
T- 964 (2004)
T- 876 (2004)
T- 925 (2004)
T- 1169 (2004)
T- 500 (2002)
T- 783 (2003)

T- 926 (2009)
T- 522 (2006)
C- 184 (2003)
C- 964 (2003)
C- 371 (2004)
C-1121-(2000)
C-371 (2000)
T- 500 (2002)
C- 044 (2004)
C- 174 (2004)
SU- 388 (2005)
T- 792 (2004)
T- 061 (2006)

T- 162 (2010)
C- 371 (2000)
T- 827 (2009)
T- 926 (2009)
SU- 388 (2005)
T- 1211 (2008)
T- 356 (2006)
T- 1183 (2005)
T- 834 (2005)
T- 768 (2005)

T- 1103 (2003)

T- 770 (2002)
T- 753 (2003)
T- 592 (2003)
T- 577 (2003)
T- 499 (2003)
T- 117 (2003)

T- 800 (1998)

T-047 (1995)

5.2. En relacion con el Derecho a ser trasladado de un lugar de trabajo a otro.

De otra parte, la condicién de madre cabeza de hogar con la especial connotacion de tener un

hijo enfermo, también ha sido relevante para determinar si la negativa a conceder un traslado a

una mujer trabajadora conlleva a la violacion de sus derechos fundamentales, cuando es

necesario para recibir o continuar con el tratamiento que el menor requiere.

Como punto arquimédico se exalta la Sentencia T — 079 (2017), en ésta oportunidad una

docente instaura accion de tutela contra la Secretaria de Educacion de Barranquilla, por

considerar vulnerados sus derechos fundamentales, en razon a que la demandada se niega a

conceder un traslado a una institucion educativa cercana a su residencia, solicitud que elevo en

razon de su estado de salud y al de su hijo discapacitado que requiere de cuidados especiales y de

atencion permanente.
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La Corte Constitucional, propuso la siguiente tesis:

En ese orden de ideas, la posibilidad de modificar las condiciones del trabajador que tiene el
empleador, aparte de garantizar la correcta prestacion del servicio, entre muchos otros factores,
debe ser aplicada de igual manera para garantizar los derechos fundamentales tanto de quien

solicita el traslado como de su entorno familiar, conforme a lo dispuesto en la Constitucion

Como pronunciamiento anterior de ésta providencia, se cita la sentencia T - 664 (2011) en la

cual se plantea la siguiente tesis:

La accionante solicitaba traslado del Municipio del Guamo a Ibagué, en el Departamento del
Tolima, motivada en las complejas condiciones salud en las que se encontraban su madre y su

hija menor de edad.

A fin de resolver el asunto, esta Corte, si bien encontré debidamente probada la vulneracion
de los derechos fundamentales de la accionante y de sus familiares, estim6 que ante la dificultad
de hacer efectivo el traslado de manera inmediata, este debia ejecutarse en un plazo no mayor a 6

meses a partir de la notificacion de la precitada providencia.

En esta misma direccién, la sentencia T — 319 de 2016, supeditd el traslado de una docente a
la ciudad de Sincelejo — Sucre, a la disponibilidad de una vacante temporal o definitiva. Lo
anterior con en el fin de preservar las condiciones de salud de sus dos hijos, quienes por la

ausencia de su madre presentaban problemas psicoldgicos.
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En el mismo sentido se encuentran las providencias T -486 (2004) y T — 447 (1994).

Con fundamento en lo anterior se procede a graficar la linea jurisprudencial correspondiente:

¢Se vulneran los derechos fundamentales al interés superior, el derecho a la salud, al cuidado
y amor y a la unidad familiar de la menor representada por su progenitora una mujer trabajadora
y de su menor hijo enfermo cuando se niega el empleador a concederle el traslado al lugar donde

se le facilite el tratamiento médico de su hijo enfermo?

Tabla 3.

Linea Jurisprudencial.

SI NO

T-079 (2017)
T- 664 (2011)
T - 319 (2016)
T- 213 (2015)
T — 486 (2004)
T - 447 (1994)

Tabla 4.

Nicho Citacional

T-079 (2017) T-664(2011) T-319(2016) T-213(2015) T-486(2004) T-447(1994)
T-664(2011) T -326(2010) T-468(2002) T-447(1994)
T-319(2016) T-815(2013) T-346(2002)
T-213(2015) T-825(2003) T-077(2001)
T-909(2004) T-1498(2000)
T-202(2008) T-965(2000)

T-355(2000)
T-503(1999)
T-288(1998)
T-215(1996)
T-355(2000)
T-486(2004)
T-447(1994)
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De acuerdo a lo anterior, puede concluirse que bastamente la jurisprudencia se ha ocupado de
estudiar y reiterar su criterio, sobre el fuero de estabilidad laboral reforzada de una mujer cabeza
de hogar e incluso de garantizar el derecho a ser trasladada del lugar de trabajo, cuando reune la
condicion de mujer cabeza de hogar; de esa universalidad, son pocas las veces que se ha ocupado
la Judicatura de analizar una especial condicidn y es precisamente cuando la mujer trabajadora

sufre con la enfermedad de su hijo y debe encargarse de sus cuidados y atenciones.

De los casos analizados, puede inferirse que se ha mantenido el criterio de la Corte
Constitucional, segun el cual debe ampararse a la mujer trabajadora cabeza de hogar y con un
hijo enfermo, cuando ésta invoca el fuero de estabilidad laboral reforzada o pretende sea
trasladada de un lugar a otro de trabajo, para facilitar la atencion médica del menor y

precisamente éste capitulo reflejo la postura actual de la Corte Constitucional.

5.3 En relacion con la pensién de vejez anticipada.

El (articulo 33) ley 100 (1993)), previo una clase de pension especial de madre o padre
trabajadores cuyo hijo padezca una discapacidad fisica o mental, debidamente calificada y hasta
tanto permanezca en este estado y contintio como dependiente de la madre o padre, tendra
derecho a recibir la pensidn especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al
Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de

prima media para acceder a la pension de vejez. (Paragrafo 4 inciso 2)



LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD: PROTECCION 101

Sobre la pensién especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad, la Corte Constitucional

ha realizado varios pronunciamientos para llegar a la norma como en este momento es aplicada.

Inicialmente el (articulo 33) de la (Ley 100 de 1993) estaba planteado de la siguiente
manera:

La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 afios padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y contintie como
dependiente de la madre, tendra derecho a recibir la pension especial de vejez a cualquier
edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el
minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension de
vejez. Este beneficio se suspenderd si la trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si
la madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor en situacion de
discapacidad, podré pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en

este articulo

Con posterioridad la Corte Constitucional en sentencia C-227 (2004),
declard (i) condicionalmente exequible el inciso en cita, en el entendido de que la dependencia
del hijo con respecto a la madre es de caracter econémico y; (ii) inexequible el aparte tachado.
Posteriormente, en sentencia C-989 (2006), los apartes subrayados fueron
declarados condicionalmente exequibles por el cargo analizado, en el entendido que el beneficio
pensional previsto en dicho articulo se hara extensivo al padre cabeza de familia de hijos

discapacitados y que dependan econdmicamente de él.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1993/L0100de1993.htm
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Finalmente, en la sentencia C-758 (2014), ante una demanda de inconstitucionalidad presentada
por un ciudadano contra la expresion siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones
cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la
pension de vejez, contenida en el (parégrafo 4° del articulo 9) ( Ley 797 de 2003)), la
exequibilidad condicionada de la misma, bajo el entendido de que el beneficio pensional previsto
en dicho articulo, debe ser garantizado tanto a los padres y las madres afiliados al Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, como a los padres y las madres afiliadas al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Son requisitos sobre la pensién especial de vejez en situacion de discapacidad, los

siguientes:

(i) Ladiscapacidad fisica 0 mental que afecte al hijo debe ser de tal entidad que le impida
valerse por si mismo, es decir que no le permita subsistir dignamente en forma auténoma.

(if) La dependencia de la persona invalida con respecto a su madre o padre, debe ser de tipo
econdmico, no siendo suficiente la sola necesidad efectiva o psicoldgica de contar con la
presencia, carifio y acompafiamiento de la madre o el padre.

(iii) El beneficio econdémico no es susceptible de reclamacion cuando el hijo dependiente
padezca una discapacidad que le permita obtener los medios econémicos requeridos para su
subsistencia o cuando tenga bienes o rentas propios para mantenerse, y con el fin de
conservar esta pretension (i) el hijo afectado por la invalidez fisica 0 mental debe
permanecer en esa condicion y continuar dependiendo de su madre o padre y (ii) el padre o

la madre de la persona invalida, debe abstenerse de reingresar a la fuerza laboral.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2003/L0797de2003.htm
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El Criterio de la Corte Constitucional, ha sido mantener la tesis de reconocer la pension de vejez
a cualquier edad a la madre o padre trabajador, responsable de un hijo discapacitado, siempre
que se redina el tiempo de cotizacion que exige la ley para la obtencién de la pension de vejez; la
controversia ha sido marcada por la determinacion del tiempo de cotizacion, por ello pese a la
existencia de varios pronunciamientos, son pocos los que en ellos se reconoce al peticionario la

pension especial de vejez anticipada, por tener un hijo discapacitado.

Sobre el tema expuesto, el punto arquimédico se encontro6 en la sentencia T-657(2016) en la

cual se citan las sentencias T-101 (2014) y T-176 (2010).

Tabla 5.

Nicho Citacional

T _ 101 (2014) T- 176 (2010)
C-227 (2004) C-294 (2007)
T- 176(2010) C-989 (2006)
C-986 (2006) C-1024 (2004)
C-563 (2011) C-227 (2004)
C-989 (2006) C-073 (2004)

6. Propuesta Progresiva para la Mujer Trabajadora con Hijo Enfermo

El proposito final de éste escrito es proponer a la comunidad juridica una expresion adicional del

derecho a la proteccion laboral de la mujer, teniendo como pilar el principio de progresividad.
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El punto de partida, es el principio de progresividad, segtn el cual se reconoce que para lograr la
plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y culturales no pueden lograrse en un

periodo corto de tiempo.

El punto final de la propuesta es lograr el cien por ciento de efectividad al derecho al trabajo a
la proteccion de la mujer trabajadora que a su vez es madre y enfrenta una situacion especial en

razén a una condicion de salud de su hijo menor de edad.

Ya se ha visto que en la actualidad el ordenamiento Juridico Colombiano, como expresiones a

la proteccion laboral de la mujer en estado de embarazo, contempla:

- Descanso remunerado antes y después del parto
- Licencia para lactancia recién nacido

- Estabilidad laboral reforzada

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que no existe para la ciencia juridica
Colombiana una garantia legal, para que la mujer trabajadora con posterioridad a su estado de
embarazo, a la cual pueden presentarsele un sin numero de vicisitudes tanto en su salud como en

la de su menor hijo.

Si bien el legislador ha previsto la figura de la "calamidad doméstica", dentro de las
obligaciones especiales en cabeza del empleador, como aquellos eventos en los que el trabajador

deba enfrentar situaciones de fuerza mayor que impidan o dificulten su presencia en el sitio de
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trabajo, esta posibilidad no le permite a la mujer trabajadora que enfrenta la enfermedad de su
hijo, legalmente ausentarse de su trabajo, por el tiempo que se requiera para asistir al menor y
continuar devengando los recursos econémicos requeridos para el sostenimiento suyo y de su

ndcleo familiar.

La licencia consagrada en el articulo 57 del C.S.T. (1950) esta sujeta a un plazo razonable, lo
cual exige la ponderacion de distintas circunstancias para que el empleador analice y ademas esta
posibilidad se encuentra sujeta a las condiciones establecidas en el reglamento interno de trabajo.
En este sentido, el Articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (1950) regula la calamidad

domestica en el numeral 6, el cual dispone:

Articulo 57. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL PATRONO. Son obligaciones
especiales del patrono:

6) Conceder al trabajador las licencias necesarias para el ejercicio del sufragio; para el
desempefio de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptacion; en caso de grave
calamidad doméstica debidamente comprobada; para desempefiar comisiones sindicales
inherentes a la organizacion o para asistir al entierro de sus compafieros, siempre que
avise con la debida oportunidad al patrono o su representante y que, en los dos (2)
ultimos casos, el nimero de los que se ausenten no sea tal que perjudique el
funcionamiento de la empresa: En el reglamento de trabajo se sefialaran las condiciones
para las licencias antedichas. [Salvo convencion en contrario, el tiempo empleado en
estas licencias puede descontarse al trabajador o compensarse con tiempo igual de trabajo

efectivo en horas distintas de su jornada ordinaria, a opcion del empleador].
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La parte encerrada entre corchetes fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la

Sentencia C-930 (2009) con la ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Asi lo decidio la Corte Constitucional al declarar INEXEQUIBLE la expresion 'Salvo
convencion en contrario, el tiempo empleado en estas licencias puede descontarse al trabajador o
compensarse con tiempo igual de trabajo efectivo en horas distintas de su jornada ordinaria, a
opcion del empleador’, contenida en la parte final del numeral 6o del articulo 57 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (1950) y EXEQUIBLE el resto del mismo numeral 60, siempre que se
entienda que las licencias laborales en caso de grava calamidad domestica debidamente
comprobada, para el desempefio de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptacion, para
desempefiar comisiones sindicales o para asistir al entierro de los compafieros, deben ser

remuneradas Yy el trabajador no puede ser obligado a compensar el tiempo empleado en ellas".

Lo anterior, por cuanto la Corte considerd que la norma juridica examinada, codificada en
1950, pero con antecedentes desde 1936, no respondia a los principios de solidaridad y dignidad
que deben presidir las relaciones laborales en el Estado Social de Derecho, ni tenian en cuenta la
interpretacion del derecho de asociacion sindical sugerida en la Recomendacion No. 143 de la
OIT (1971), "sobre la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los
trabajadores en la empresa", conforme a la cual el derecho de asociacion sindical involucra la
prerrogativa de "disfrutar, sin pérdida de salario” del tiempo para atender las comisiones

sindicales.
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En consecuencia, debe sefialarse que en los casos taxativamente sefialados en el Articulo 57, el
empleador no podra descontar del salario del trabajador o exigirle que compense, el tiempo
destinado a los permisos; de donde se desprende entonces que los demas permisos que solicite el
trabajador y que no estén referidos a los contemplados en el citado Articulo, deberén ser
determinados en el Reglamento Interno de Trabajo, asi como las condiciones en que se

concederan y si seran descontables del salario del trabajador.

La propuesta que aqui se expone, no se descarta con la posibilidad que consagra el articulo
57 del C.S.T. (1950) inclusive reconociendo, que ésta licencia sea remunerada, por las siguientes

razones:

1.- Aunque la posibilidad prevista en el C.S.T. (1950) tiene su fundamento en los principios
de solidaridad y dignidad al trabajador, y la Corte Constitucional ha previsto que sea
remunerada, ésta licencia puede disfrutarse en un plazo razonable, el cual sera determinado por

empleador mediante una ponderacion de circunstancias, asi lo estableci6 en sentencia:

Asi las cosas, la Corte encuentra que los deberes constitucionales de solidaridad y respeto
a la dignidad del trabajador exigen de parte del empleador un minimo de consideracion y
apoyo en aquellas circunstancias que para aquel constituyen “grave calamidad doméstica
debidamente comprobada”, como la grave situacion de salud de un familiar cercano, la
desaparicion o secuestro del mismo, la importante afectacion de la vivienda por fuerza
mayor o caso fortuito, etc. Por lo anterior, estima que durante un lapso razonable, estos

eventos deben dar lugar a licencia obligatoria remunerada, de manera que el trabajador
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pueda superar la situacion sin ver afectado su derecho fundamental e irrenunciable a
percibir el salario, o ser afectado en su derecho al descanso, justamente cuando méas
necesidad tiene de lo uno y de lo otro. En todo caso, la Corte aclara que por calamidad
domestica deben ser entendidas aquellas situaciones de caracter negativo sobre las

condiciones materiales o morales de vida del trabajador. (Sentencia C-930, 2009)

2.- La licencia consagrada en el articulo 57 del C.S.T (1950), en cuanto a las condiciones de
otorgamiento de las licencias a que se refiere la disposicion, la ley no contiene una regla general,
de manera que el asunto queda deferido a lo que dispongan los acuerdos de trabajo, el
reglamento interno de trabajo, al acuerdo entre el empleador y el trabajador o, en defecto de lo

anterior, a las determinaciones unilaterales del primero.

De acuerdo a lo anterior, se concluye que la legislacion actual, no prevé un mecanismo de
proteccion a la mujer trabajadora que enfrente la enfermedad grave de su hijo y requiera de su

atencion, sin llegar a alterar por ésta situacion sus condiciones laborales.

La propuesta que este escrito contiene, precisamente responde a ese necesidad, procurando en
todo momento, el ciento por ciento de efectividad de los derechos que entregan a jugar un rol
importante, ante la dificultad que enfrentaria la mujer trabajadora, para cumplir con sus
obligaciones laborales y atender la salud de su hijo menor de edad cuando ésta ha nacido
enfermo o ha sufrido una grave afectacion en su salud, ya fuere mediante accidente o enfermedad

catastrofica.
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La dificultad especialmente es referente al tiempo, pues puede tratarse de una enfermedad
terminal que para sus cuidados requiere de un tiempo prolongado y que si bien es necesario, NO
resultaria razonable concederlo por el patrono, tal y como lo consagra el articulo 57 del C.S.T.

(1950) y hacerse a su vez hacerse responsable de la remuneracion de la trabajadora.

Se propone que en el caso de presentarse a la mujer trabajadora, la necesidad de atender a su
hijo enfermo se le otorgue una licencia, la cual debe ser soportada por el sistema de seguridad
social 0 a cargo del empleador (cuando no se realicen los respectivos aportes), equivalente ésta al
tiempo que el médico tratante del menor enfermo, prescriba como necesaria para atender las
necesidades del menor. De acuerdo a lo anterior, seria merecedora a un salario igual a la base de
cotizacion durante el tiempo que el médico tratante del menor sefiala que se requiere

indispensablemente la presencia de la madre y seria benefactora de proteccion laboral reforzada.

Esta garantia no sélo tiene como fin lograr el desarrollo progresivo de los derechos del menor,
de quien en éste escrito no se ha concentrado su estudio, sino que pretende que la madre del
menor, que a su vez presta su fuerza laboral, tenga la oportunidad de ausentarse de manera
remunerada para atender una situacion de salud grave que atraviese su hijo enfermo menor de

edad.

En la actualidad cuando una madre trabajadora, enfrenta una situacion critica de salud de su
hijo, se ve compelida a renunciar a su trabajo, lo cual potencialmente podria poner en riesgo el

minimo vital del nacleo familiar o tendria que dejar de atender las necesidades de su menor hijo
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enfermo, para que concentrarse en las obligaciones laborales que se derivan de su necesaria

vinculacidn, lo cual implica un menoscabo y afectacion a los derechos del menor.

Nuestro ordenamiento juridico, requiere dar el primer paso, para extender las garantias
laborales a la madre trabajadora, y cumplir de tal modo, el compromiso que ha adquirido ante la
comunidad internacional, de aumentar progresivamente las garantias de los derechos sociales
econOdmicos y culturales, hasta el punto de lograr el ciento por ciento de efectividad en el goce y

ejercicio de éstos derechos.

La finalidad consiste en permitirle a la mujer, concentrarse en el acompafiamiento de la
convalecencia de su menor hijo gravemente enfermo, apoyada precisamente por el sistema de
seguridad social, que se encargaria de remunerar ésta licencia, con tan sélo acreditar el precario

estado de salud de su menor hijo y la necesidad de acompafiamiento del mismo.

Si bien es cierto el articulo 57 del Cddigo Sustantivo del trabajo (CST) (1950), contempla una
licencia por calamidad doméstica, ésta es posible a juicio de la Corte constitucional que sea
remunerada en la medida en que su duracion sea razonable y se encuentra condicionada al

desarrollo que se haga en los respectivos reglamentos de trabajo.

Tambien se ha progresado en el amparo del trabajador cuando enfrenta, situaciones dificiles
como la enfermedad o la discapacidad, de su compariera (0) permanente o conyuge, hijos

menores y parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, permitiendo el establecimiento



LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD: PROTECCION 111

de horarios flexibles al trabajador para que este cumpla con los deberes de proteccion a sus

familiares como lo ensefia el ((articulo 3) de la ley (1857) de (2017)).

Esta Ultima prerrogativa, no tiene el alcance de la herramienta que se propone en éste escrito,
porque la ley establecié la posibilidad de pactar horarios flexibles al trabajador y lo que se
propone es una licencia remunerada que le permita a la mujer trabajadora con hijo enfermo,

ausentarse de su trabajo para atender y acompafiar a su descendiente.

6.1 Evidencias de la necesidad de la propuesta.

6.1.1 Conforme al derecho interno. Revisadas las bases de datos de las relatorias de Altas
Cortes, se encontrd la Sentencia T-133 (2015) emanada de la Corte Constitucional, en la cual, la
demandante pretendia que en su condicion de empleada de un Juzgado, se le concediera un
permiso remunerado por el término que durara la hospitalizacién de su menor hijo y que en lo
sucesivo se le concedieran los permisos requeridos a fin de acompafiar a su hijo a todas las

actividades médicas que se requirieran hasta lograr su recuperacion.

Solicitado al Funcionario nominador de la demandante, el permiso pretendido, éste adujo que
para ello la ley Estatutaria de Administracion de Justicia le concedia la posibilidad de disfrutar
de 3 dias de permiso remunerado y que para los demas requerimientos debia solicitar una

licencia no remunerada y por ende se opuso a tal solicitud.
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La H. Corte Constitucional, concluyd si bien la actora se desempefia como escribiente en un
Juzgado, y el salario que percibe lo recibe de recursos publicos, es posible encontrar otros
mecanismos diferentes a negar el pago de los permisos remunerados, en aras de proteger los
derechos fundamentales del menor, sin desconocer el fin de la norma. Por esto, esta Corporacion
considera que el Juez accionado como empleador, obedeciendo a los principios constitucionales
previamente sefialados puede tomar medidas alternas para contrarrestar los efectos nocivos que
podria generar la inasistencia de la empleada a su lugar de trabajo, como permitirle trabajar en su

casa, mientras cuida de su hijo.

La Sala Segunda de Revision, es enfatica en sefialar que la diferencia de trato entre empleados
publicos y privados persigue un fin constitucionalmente protegido como el la proteccién de los
recursos del Estado y que la misma es coherente con las disposiciones constitucionales, en el
caso en cuestion son las particularidades del mismo las que permiten llegar a la conclusion de
que la diferencia de trato en cuanto a los permisos remunerados resulta violatoria de derechos

fundamentales.

La Corte Constitucional, ordend al Juzgado Tercero Penal del Circuito con funcion de
Conocimiento para la Responsabilidad Penal de Adolescentes de Bucaramanga conceder a favor
de la sefiora Josefina Vera Hernandez los permisos a los que haya lugar para atender el proceso
de rehabilitacion del menor José Julian Rojas Vera, de caracter remunerado, siempre y cuando
medie orden médica en la que se prescriba la necesidad de acompariamiento permanente de la

actora y el tiempo de duracion del mismo.
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Con ésta providencia, la Corte Constitucional evidenci6 que pese a la inexistencia de una

posibilidad legal que le concediera a la demandante el permiso remunerado que solicitaba para
atender la enfermedad de su menor hijo, era necesario conceder los permisos a los que hubiera
lugar, de caracter remunerado, siempre y cuando medie orden médica en la que se prescriba la

necesidad de acompafiamiento permanente de la actora y el tiempo de duracién del mismo.

También CEPAL® ha evidenciado la necesidad que los paises legislen sobre licencias
remuneradas para madres y padres que incluyan el ciclo de crianza y de vida, incorporando
licencias por enfermedad de los hijos; asi lo ha expuesto (CEPAL, 2011) en documento titulado:
Desafios. Boletin de la infancia y adolescencia sobre el avance de los Objetivos de Desarrollo del

Milenio (CEPAL, 2011); asi:

La urgencia de una mirada transversal y una agenda inclusiva Reducir las desigualdades
de origen, asi como las dindmicas que las refuerzan implica llevar a cabo politicas que
universalicen, més all& del empleo formal, el derecho de nifios y nifias a recibir cuidados.
En este sentido, es necesario que el Estado maximice los escasos recursos existentes,
aumente el gasto social en la primera infancia desde el nacimiento (el mas bajo de todas
las etapas del ciclo de vida en los paises) y actlie como proveedor y garante de la calidad
del cuidado. La intervencién del Estado debe ser transversal, pues el cuidado interpela las
areas de economia, infancia, trabajo, educacion, salud, seguridad social, género,

infraestructura y presupuesto publico. De este modo, y segin los compromisos

% La Comision Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal) es el organismo dependiente de la Organizacion de las Naciones Unidas
responsable de promover el desarrollo econémico y social de la region. Sus labores se concentran en el campo de la investigacion econémica.
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internacionales asumidos, se podra aplicar un enfoque de derechos efectivo en el disefio
de una nueva agenda de politicas sociales de infancia sin sesgos ni estereotipos sobre los
proveedores y destinatarios del cuidado. Al respecto, es importante una agenda de
reformas que incluya: (...) iv) legislar licencias remuneradas para madres y padres que
incluyan el ciclo de crianza y de vida, incorporando licencias por enfermedad de los

hijos; (...)

El legislador también ha intentado introducir una reforma, en un grado similar a la que se

propone, del siguiente tenor:

“Por medio de la cual se protege el cuidado de la nifiez”, esta ley ha sido denominada Ley
Isaac. Esta ley tiene como objeto proteger los derechos de los nifios y nifias por su especial
cuidado, permitiéndole a quien tenga su custodia el reconocimiento de licencia remunerada para
acompanfarlo en casos de incapacidad médica, entre otros beneficios y conforme lo establece la

presente ley.

Se otorgaria una licencia para el cuidado de la nifiez remunerada otorgada a los trabajadores
padres y en especial a los padres cabeza de hogar o a quien detente la custodia de un nifio o nifia
que necesite acompafiamiento o asistencia en los eventos en que la salud del nifio o nifia lo
requiera. La licencia remunerada se otorgara cualquiera sea la modalidad de contratacion o de
vinculacion laboral. El tiempo podréa ser distribuido segun el requerimiento médico, el cual podra

ser utilizado en jornadas completas o parciales cuando:



LA OBLIGACION DE PROGRESIVIDAD: PROTECCION 115

e El nifio o nifia padezca enfermedad en fase terminal.
e El nifio o nifia padezca enfermedad comun o grave.

e El nifio o nifia haya sufrido accidente grave.

El pago de la licencia remunerada para el cuidado de la nifiez se hara de acuerdo a la legislacién
vigente contemplada para el pago de incapacidad por enfermedad no profesional. Cada dia de la
licencia de que trata el presente articulo solo podra ser reconocido a uno de los padres o al padre
cabeza de hogar, 0 a una de las personas que detente la custodia del nifio o nifia. Lo anterior, sin

perjuicio de que puedan alternarse padre, madre o custodio del cuidado del nifio o nifia.

Estabilidad laboral reforzada. En ningln caso, quien detente la custodia de un nifio o nifia
puede ser despedido por motivo de las licencias y beneficios establecidos en la presente ley. Se
presume que la terminacién del contrato laboral o de la vinculacién legal y reglamentaria se
efectud por este motivo, cuando tiene lugar dentro del término de proteccién laboral reforzada.
Para las licencias cuya causa sea por enfermedad en fase terminal, enfermedad o accidente grave,
el término de proteccion laboral reforzada corresponde al tiempo de la Gltima incapacidad
médica del nifio o nifia mas 6 meses. Para las licencias cuya causa sea enfermedad comin que
requiera hospitalizacion o accidente grave que no requiera hospitalizacién el término de
proteccidn laboral reforzada corresponde al tiempo de la Ultima incapacidad médica del nifio o

nifia mas 2 meses.

6.1.2 Conforme al derecho comparado. Pese a que la Recomendacién 165 de la OIT (1981)

sobre trabajadores con responsabilidades familiares plantea permisos en caso de enfermedad del
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hijo o de otro miembro de su familia directa, solo algunos paises de la regidn consideran esto en

sus legislaciones.

En Bahamas, por ejemplo, el trabajador tiene derecho a una licencia no remunerada de siete
dias al afio. Esta puede ser tomada con ocasion del nacimiento de un hijo/a, pero también en caso

de emergencias familiares.

En Chile, se otorga licencia remunerada por enfermedad del nifio o nifia menor de un afio para
uno de los padres (a eleccion de la madre), por un periodo determinado por el médico. También
existe una licencia remunerada de 10 dias anuales para la madre o el padre, por accidente grave,
enfermedad terminal en su fase final o enfermedad aguda con probable riesgo de muerte, de un/a

menor de 18 afios.

En Uruguay, quienes trabajan en el sector publico, pueden pedir una licencia especial de hasta
30 dias, aunque este derecho no se refiere especificamente al cumplimiento de responsabilidades
familiares. Mas comunes son las licencias por calamidad familiar: la muerte de un hijo, cényuge
o0 padre/madre. Sin embargo, en el Caribe esto es muy poco frecuente, con la excepcion ya
mencionada de Bahamas, donde los/as trabajadores/as tienen derecho a una licencia por

situaciones familiares no limitadas a la enfermedad o muerte de alguno de sus integrantes.

En los Paises Bajos, la Ley sobre Trabajo y Cuidado Familiar establece el derecho a una
licencia para el cuidado de miembros de la familia o para emergencias, que incluye una

licencia por una emergencia de corta duracion (por ejemplo, la muerte de un miembro de
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la familia); y una licencia de corto plazo para el cuidado de familiares (de un maximo de
diez dias por afio para cuidar a hijos/as o conyuge enfermo/a, remunerados a nivel de

salario minimo o al 70% del salario total, cualquiera sea el mas alto). (OIT, 2009)

En Chile (Direccion del Trabajo, s.f.) de conformidad con el articulo 199 del Codigo de Trabajo,
cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera la atencion en el hogar con motivo de
enfermedad grave, hecho que debe ser acreditado con certificado médico otorgado o ratificado

por los servicios que tengan a su cargo la atencion médica del menor, la madre trabajadora tiene.

De igual manera éste mismo articulo consagra la posibilidad que cuando la salud de un menor
de 18 afios requiera la atencion de sus padres con motivo de un accidente grave o de una
enfermedad terminal en su fase final o enfermedad grave, aguda o con probable riesgo de muerte
la madre trabajadora tiene derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el nimero de
horas equivalentes a 10 jornadas ordinarias de trabajo al afio, distribuidas a eleccién de ella en
jornadas completas, parciales o combinacién de ambas, las que se consideran como trabajadas
para todos los efectos legales. Para ejercer el derecho la trabajadora debe acreditar la
circunstancia mediante certificado médico otorgado por el médico que tenga a su cargo la
atencion del menor. Es del caso sefialar que si ambos padres son trabajadores dependientes,

cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, puede gozar del permiso en comento.

La norma legal establece que el tiempo no trabajado debe ser restituido por el trabajador
mediante imputacion a su proximo feriado anual o trabajando horas extraordinarias o a través de

cualquier forma que convengan libremente las partes. En el evento de no ser posible aplicar
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dichos mecanismos se puede descontar el tiempo equivalente al permiso obtenido de las
remuneraciones mensuales del trabajador, en forma de un dia por mes, por lo que podra
fraccionarse segun sea el sistema de pago, o en forma integra si el trabajador cesare a su trabajo

por cualquier causa.

En Argentina (Wagelndicator, 2017) no hay ninguna disposicién en la ley sobre apoyar el
balance entre el trabajo y la vida de los padres o sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares. Sin embargo, las horas de trabajo flexibles se pueden proporcionar a través de la
negociacion colectiva. Por otra parte, la madre de un nifio enfermo puede renunciar para cuidar a
ese nifio. En este caso, tiene derecho a un pago equivalente al 25% de la indemnizacién que

habria recibido si hubiera sido despedido sin causa. (Ley 20.744, 1976).

En Per( (Diaz, 2013) la Ley Nro. 30012, concede licencia a trabajadores con familiares
directos que se encuentren enfermos, en ésta ley se establece el derecho del trabajador de la
actividad publica y privada a gozar de licencia en los casos de tener un hijo, padre o madre,
cényuge o conviviente enfermo diagnosticado en estado grave o terminal, o que sufra accidente

gue ponga en serio riesgo su vida, con el objeto de asistirlo.

La licencia a que se refiere es otorgada por el plazo méximo de siete dias calendario, con goce
de haber. De ser necesario mas dias de licencia, estos son concedidos por un lapso adicional no

mayor de treinta dias, a cuenta del derecho vacacional.
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De existir una situacion excepcional que haga ineludible la asistencia al familiar directo, fuera
del plazo previsto en el parrafo precedente, se pueden compensar las horas utilizadas para dicho

fin con horas extraordinarias de labores, previo acuerdo con el empleador.

El trabajador comunica al empleador dando cuenta del ejercicio de este derecho, dentro de las
cuarenta y ocho horas de producido o conocido el suceso, adjuntando el certificado médico
suscrito por el profesional de la salud autorizado, con el que se acredite el estado grave o
terminal o el serio riesgo para la vida como consecuencia del accidente sufrido por el familiar

directo.

En Puerto Rico la Ley 251 (2015), consagra la posibilidad al trabajador de disponer de hasta
cinco (5) dias acumulados en su licencia por enfermedad para atender situaciones de enfermedad
o relacionadas al tratamiento y convalecencia de éstas, de sus hijos, conyuges y de personas de

edad avanzada o con impedimentos, bajo su cuidado o tutela; y para otros fines.

En Venezuela la Ley Organica del Trabajo (s.f.), en el titulo VI, referente a la proteccion de la
familia en el proceso social de trabajo, consagra una proteccion especial en caso de discapacidad

o enfermedad, asi:

La trabajadora o el trabajador que tenga uno o mas hijos o hijas con alguna discapacidad
o enfermedad que le impida o dificulte valerse por si misma o por si mismo, estara

protegida o protegido de inamovilidad laboral en forma permanente, conforme a la ley.
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7. Conclusiones

Este escrito tuvo como propésito establecer el contenido de la obligacidn de progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, su definicidn y caracteristicas, al efecto se logro
determinar que el concepto de progresividad constituye (i) un reconocimiento del hecho de que
la plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales no se logran
inmediatamente (ii) un aumento progresivo de las condiciones. En virtud a ésta obligacion los
Estados se comprometieron a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, hasta el maximo de los
recursos de que se disponga y para cumplir con éste objetivo se supone que los Estados cuentan

con la via legislativa u otros medios apropiados.

Que a esta obligacion se encuentra sometido el Estado Colombiano, en virtud a la suscripcion
(i) del articulo 26 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, (ii) el articulo 1 del
Protocolo de Salvador, (iii) el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (iv) se consagro en éste escrito la evolucion que ha tenido la proteccion a
los derechos de la mujer trabajadora en estado de embarazo y el fuero de estabilidad laboral
reforzada (v) se evidencid en pro del desarrollo progresivo de los derechos de la mujer
trabajadora, la necesidad de incorporar a la legislacion la posibilidad legal que una mujer pueda
ausentarse de su actividad laboral para acudir a la atencién y acompafiamiento, que requiera su
hijo enfermo y éste permiso sea remunerado, teniendo como requisito acreditar la condicion

médica del menor y el tiempo que requiere para su asistencia. (vi) se compara con otras
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legislaciones el desarrollo actual de la posibilidad que se concede a las trabajadoras para que de

forma remunera se les permita asistir el padecimiento de su hijo.
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