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Prélogo

Es para nosotros un honor realizar el prélogo de esta nueva edicién ya que, por cuarto
afio consecutivo, el Laboratorio Hispano-Andino de Jurisprudencia Laboral, conformado
por profesores de derecho del trabajo de la Universidad Rey Juan Carlos (Espafia), de
la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo (Pert) y de la Universidad de San
Buenaventura Cali (Colombia), contribuye al mundo académico con esta obra colectiva
denominada La proteccion internacional en el dmbito laboral: un estudio desde las dos orillas.

Se trata de un libro producto de las sesiones del laboratorio sostenidas durante todo el afio
2016, en las cuales se abordaron las tematicas desarrolladas en esta obra. Adems4s, es un
libro que se presenta como resultado del proyecto de investigacién denominado Trabajo
decente: tensiones y respuestas desde el derecho comparado, adscrito al Grupo de Investigacion
Problemas Contemporaneos del Derecho y la Politica ~Gipcodep—, que pertenece a la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de San Buenaventura Cali.

Esta obra se compone de once capitulos y un epilogo que contienen elementos de reflexion,
cuyo objetivo general es analizar la proteccion internacional que tienen los trabajadores
en Espafa, Perti y Colombia. Se realiza una revision a la luz del derecho internacional
sobre los derechos de las mujeres trabajadoras, el trabajo infantil, el derecho a la libertad
sindical, ademas de estudiar la obligatoriedad de los derechos sociales en el derecho
interno, entre otros temas.

Se trata de una obra académico-investigativa que evidencia la naturaleza de un proceso
académico riguroso y serio, llevado a cabo desde las tres universidades participantes que
en entornos distintos han pretendido articular dindmicas de los trabajadores que, si bien
pueden ser diversas, son comparables y replicables ajustdndolas al contexto y normatividad
de cada pafs.



| 14 Prologo

En esta oportunidad, se ha incorporado en el epilogo una contribucién dedicada a los
elementos esenciales en la delimitacién del despido colectivo en Espafia, dandole asf la
oportunidad de cierre a una tematica que contribuye al debate de temas actuales del
derecho laboral que no son ajenas a ningtin pafs.

Es pues, una obra completa e inédita que contribuye de manera importante a la visién
de la proteccion del trabajador en diferentes latitudes.

Alba Liliana Silva de Roa
Decana, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de San Buenaventura Cali, Colombia

Xiomara C. Balanta Moreno
Docente Tiempo Completo
Universidad de San Buenaventura Cali, Colombia
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CaprituLo 1

La proteccion internacional de la
mujer trabajadora en Colombia

Xiomara Cecilia Balanta Moreno'
Luz Angela Navarro Betancourt’

SuMARIO: Introduccién - Contextualizacion de los derechos de las
mujeres trabajadoras en el ambito internacional - Marco normativo y
jurisprudencial de la mujer trabajadora - Conclusiones - Referencias.

Introduccion

La participacién de la mujer en el trabajo ha venido creciendo de manera importante,
cada vez incursiona més en el &mbito laboral desde diferentes perspectivas, sin embargo,
en algunos casos su labor ha sido subvalorada, o desvalorada, al punto de existir brechas
salariales en relacién con la desempefiada por hombres. Es por ello, que la consolidacién
de un marco normativo internacional que proteja a las mujeres trabajadoras del mundo
constituye un verdadero avance.

En la actualidad las mujeres representan un gran porcentaje de la base laboral en muchos
paises, pues estas no solo estan en esa contaste bisqueda de proteger la esfera familiar,

1.  Xiomara Cecilia Balanta Moreno. Candidata doctora en Ciencias Sociales y Juridicas de la Escuela
Internacional de Doctorado de la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid, Espafia), magister en Derecho
University of Notre Dame (Estados Unidos), magister en Derechos Humanos y Democracia en Améri-
ca Latina de UASB (Ecuador). Abogada-conciliadora y profesora de Derechos Humanos y docente de
la especializacién en Derecho Laboral y de la Seguridad Social. Directora del proyecto de investigacién
Trabajo decente: tensiones y respuestas desde el derecho comparado, adscrito al Gipcodep de la Universidad
de San Buenaventura Cali (Colombia). E-mail: xcbalant@usbcali.edu.co; xiomybalanta@gmail.com

2. Luz Angela Navarro Betancourt. Abogada de la Universidad de San Buenaventura Cali, especialista
en Derecho Administrativo y en Derecho Constitucional de la Universidad Santiago de Cali. Actual-
mente cursa la Especializacién en Derecho Laboral y de la Seguridad Social en la Universidad de San
Buenaventura Cali. Este documento es presentado como opcién de grado. E-mail: luzangelal119@
gmail.com
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sino en su realizacién personal y profesional, lo que la ha llevado a dejar sus funciones
domésticas para asumir una dualidad de roles en diferentes espacios.

Todos estos cambios en el mundo globalizado, generados por la incursién de la mujer en
el mundo laboral, han ido desencadenado, como ya se explicaba, miltiples situaciones
de discriminacion vy trato desigual hacia las mujeres; y por consiguiente la biusqueda de
pronunciamientos nacionales e internacionales para generar una proteccion especial.

Ahora bien, este capitulo pretende revisar el marco juridico nacional e internacional
de la proteccién de la mujer desde el 4mbito laboral. De este modo, se busca evidenciar
cudl ha sido el papel de los organismos nacionales e internacionales y cuéles han sido
sus principales pronunciamientos dados a través de informes, jurisprudencia y/o doctrina
relevante a la investigacion.

En un primer acercamiento al tema se encontrd que esos organismos nacionales e inter-
nacionales han prestado especial atencién a la proteccion laboral de la mujer embarazada,
a la eliminacion de la discriminacién salarial por el género, a la promulgacion de igualdad
de oportunidades, entre otros avances que buscan, sobretodo, proteger a las mujeres de
acoso laboral o de cualquier tipo violencia, sea fisica, psicoldgica, etc. En el caso concreto
de Colombia, a través del articulo 93 y 53 de la Constitucién Politica de 1991, se entien-
den incorporados al bloque de constitucionalidad todos los tratados internacionales en
materia de proteccién de derechos humanos y algunos de los convenios emitidos por la
Organizacién Internacional de Trabajo (en adelante OIT).

Contextualizacion de los derechos de las mujeres
trabajadoras en el ambito internacional

El instrumento juridico primordial que afirma la igualdad de todos los seres humanos,
refiriéndonos, especificamente, al sexo como causa de discriminacién, es la Carta de las
Naciones Unidas que goza de carécter legal internacionesl en todo lo relacionado con la
mujet, marcando el comienzo histérico de un nuevo discurso politico (Binstock, 1988).

De acuerdo con Binstock (1998), con el fin de disponer de informes y propuestas para
impulsar los derechos de las mujeres en diversos 4mbitos de la sociedad (econénimo,
social, politico, etc.,) se crea La Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer
en 1946, y que con el acogimiento de la Declaracién de los Derechos Humanos, creada
en 1948, se inici6 un trabajo encaminado a instaurar los pilares de dicho impulso, pues se
identific6 la desvalorizacion de la mujer como fuente de situaciones problematicas como
el analfabetismo, la pobreza, la sobrepoblaciéon y de salubridad. Situaciones que fueron
investigadas y dieron como fruto la aprobacién de la Convencidn sobre la Eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)’ que define, precisamente,

3. Esta Convencién fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de
1979y firmada el 17 de julio de 1980 en Copenhague. En el caso concreto de Colombia se radicé la ley
Ley 51 de 1981, reglamentada por el Decreto Nacional 1398 de 1990.
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la discriminacién contra la mujer como “toda distincién, exclusién o restriccién basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

La Convencion exige, ademas, a los Estados partes garantizar la igualdad en todos los
derechos econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos a mujeres y hombres, y la
aplicacion de sanciones a toda discriminacién contra la mujer estableciendo la proteccién
juridica de sus derechos, a las mismas oportunidades laborales, al ascenso, a la estabilidad
y demas condiciones relacionadas.

Dentro de los instrumentos internacionales se encuentra el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
adoptado el 6 de octubre de 1999 por la Asamblea General de las Naciones Unidas con
el fin de establecer mecanismos minimos de exigibilidad del tratado, incluyendo un pro-
cedimiento de presentaciéon de comunicaciones individuales y otro de investigacién de
violaciones graves y sistemdticas a los derechos humanos de las mujeres ante el Comité,
pese a su establecimiento el gobierno de Colombia no reconocié la competencia de tal
organo respecto de la investigacion.

De igual manera, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer realizada en Beijing'
se reconocio que es esencial para el desarrollo y la paz, la igualdad y la eliminacién de la
violencia contra la mujer, lo que atribuye, por primera vez, responsabilidades a los Estados
por dichos actos. Se establecié ademéas que el resultado de dafios en diversas aspectos
(psicolégico, fisico, sexual, entre otros).

Abhora bien, la Organizacién Internacional del Trabajo’ como méxima institucién del
sistema universal de proteccién de los derechos de los trabajadores, no ha sido apética
a la consolidacién del marco normativo internacional protector de los derechos de las
mujeres trabajadoras, pues recordemos que la OIT tiene como principio fundamental
promover la igualdad de derechos y oportunidades de los seres humanos en el trabajo, en
condiciones dignas y de igualdad de oportunidades, lo que la lleva a promover la igualdad
entre hombres y mujeres.

Es asi como la OIT a través de recomendaciones y convenios, que a continuacién se
mencionan, ha promovido la eliminacion de las situaciones de discriminacién que sufren
las mujeres en el mundo laboral y fijado condiciones minimas en materia de derecho
laboral, estos son:

4. Esta conferencia se realizé del 4 al 15 de septiembre de 1995, afio del cincuentenario de la fundacién
de las Naciones Unidas. Para ver el informe completo dirfjase al siguiente enlace http://www.un.org/
womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%2 Oreport%20S. pdf

5. La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) fue creada en 1919 y forma parte de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU) desde 1946, siendo su primer organismo especializado.
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— Convenio No. 100 de 1951 sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ratificado por Co-
lombia en 1963) este convenio busca promover para las mujeres el derecho a percibir
el mismo salario que los hombres cuando realizan un trabajo del mismo valor que
estos; como aportes importantes tiene la definicién del término remuneracién y aporta
la expresién igualdad de remuneracién entre mano de obra masculina y femenina.’

— EI Convenio ntmero 102 de 1952, considerado las Normas Minimas de Seguridad
Social, establece la obligacién de brindar atenciéon médica-obstétrica a la mujer tra-
bajadora.

— Convenio No. 111 de 1958 (ratificado por Colombia en 1969) sobre la discriminacién
en el empleo y ocupacién, promueve que ninguna persona puede ser discriminada en
su empleo u ocupacién por motivos de raza, color, sexo, ideas politicas, creencias reli-
giosas, condicién social, se definen los términos discriminacién, empleo y ocupacién.

— Luego, en 1967 la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé en su resolu-
cién 2263 la Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer
por razones de matrimonio o maternidad, asi como evitar su despido en estos casos,
proporcionarle licencia de maternidad con sueldo pagado y la garantia de volver a
su empleo anterior, asi como para que se le presten los necesarios servicios sociales,
incluidos los destinados al cuidado de los nifios. Ademds, declara que las medidas que
se adopten con la finalidad de proteger a la mujer en determinados tipos de trabajo por
razones inherentes a su naturaleza fisica no se deben considerar como discriminatorias.

— Convenio No. 156 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981: Este
convenio respondi6 al aumento de dificultades para llevar trabajo y familia, ya que el
trabajador o trabajadora con familia era discriminado, y busca que todas las trabajadoras
y trabajadores con responsabilidades familiares tengan derecho a proteccion especial
y a no ser discriminados en el empleo y ocupacion por esta condicién. Las mujeres en
especial por sus responsabilidades familiares son muchas veces discriminadas.’

— La Declaracién de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo de 1998 (de algin modo precedida por el Predambulo de la OIT y por
la Declaracion de Filadelfia de 1944) que habla genéricamente de la no dis-
criminacion.

6. Para Mesa C. Gabriel (2008) el Convenio 100 “est4 calificado como uno de los ocho convenios funda-
mentales de la OIT” ya que “s trata de uno de los instrumentos de la OIT m4s breves. En solo cuatro
articulos modificé la forma de apreciar este fenémeno en el mundo empresarial, en general, y en los
paises desarrollados, en particular. Es, igualmente, uno de los convenios més ratificados hasta la fecha,
pues 164 paises de los 178 miembros de la OIT se han adherido a él hasta el 8 de agosto de 2007. El
enunciado esencial del convenio, contenido en el literal b) del articulo 12, resulta sencillo en la letra,
pero complejo en la aplicacion. Dice asi: “igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina
y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.

7. Este convenio no ha sido ratificado por Colombia.
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— Convenio No. 183 sobre la proteccién de la maternidad, 2000. Este convenio revisa
y actualiza el Convenio 103 para la proteccién de la maternidad, con el objetivo de
seguir promoviendo, cada vez mas, la igualdad de todas las mujeres integrantes de la
fuerza de trabajo, asi como la salud y la seguridad de la madre y el nifio. En el articu-
lo I se estipula que el término mujer se aplica a toda persona de sexo femenino, sin
ninguna discriminacién, y el término hijo a todo hijo, sin ninguna discriminacién.
En este convenio se revisan dos convenios anteriores sobre la materia y se regula la
proteccién en caso de riesgos en el embarazo. Establece una presuncién en favor de
la mujer embarazada despedida injustificadamente que obliga al empleador a probar
la causa justa, de lo contrario el despido serfa nulo. Esta constituye una proteccién
especial que ademas incluye el derecho a que no se le hagan pruebas de embarazo
para decidir si se contrata o no.”

En sintesis, son cuatro los convenios que se constituyen como instrumentos clave para
lograr la igualdad de género en el mundo del trabajo: Convenio sobre igualdad de re-
muneracién, 1951 (ndm. 100); Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién),
1958 (ndm. 111); Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981
(ntim. 156); Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (ntm. 183).

Los anteriores, instrumentos nos permiten inferir que uno de los aspectos més
importantes con respecto al propésito de la OIT de propender por la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, es el relacionado con la especial protec-
cién de la mujer en embarazo o llamado fuero de maternidad, quizas en un intento
por salvaguardar nuevamente a la familia como pilar fundamental en la sociedad.

De igual manera, en el sistema regional de proteccién de derechos humanos, en Junio de
1994, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos aprobé la Conven-
cién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
también conocida como Convencién Belém do Para,” que surge ante la preocupacién del
sistema interamericano por la violencia contra la mujer y concibe la eliminacion de la
violencia contra la mujer como una condicién indispensable para su desarrollo individual
y social, y su plena e igualitaria participacion en todas las esferas de la vida. El instrumento
consagré el derecho de todas las mujeres a vivir una vida libre de violencia que incluye,
entre otros, los derechos a ser libre de toda forma de discriminacién y a ser valorada y
educada libre de estereotipos de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacion.

Sin embargo, pese a las convenciones, resoluciones y declaraciones existentes tanto el
sistema universal de proteccién de derechos, como en el regional para favorecer la igualdad

Este convenio no ha sido ratificado por Colombia.

Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita
en la ciudad de Belén Do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994. En el caso concreto de Colombia, el pafs
emitié la Ley No. 248 del 29 de diciembre de 1995, por medio de la cual se aprueba dicha convencién.
Luego, la Corte Constitucional realizé control de constitucionalidad a través de la sentencia C-408 de

1996.

o @
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de derechos entre el hombre y la mujer, esta sigue siendo una brecha atn dificil de cerrar,
pues la discriminacién por género en el 4mbito laboral sigue siendo una preocupacion de
la comunidad internacional.

Marco normativo y jurisprudencial de la mujer trabajadora

Es necesario resaltar, y como bien lo expresa la sentencia T-878 de 2014 de la Corte
Constitucional colombiana, que en nuestro pafs “las mujeres han padecido histérica-
mente una situacién de desventaja en todos los ambitos de la sociedad y especialmente
a la familia, a la educacion y al trabajo ... se les equiparaba a los menores y dementes en
la administracion de sus bienes, no podian ejercer la patria potestad, no podfan acceder
a la universidad, se les obligaba a adoptar el apellido del marido, agregandole al suyo la
particula ‘de” como simbolo de pertenencia, entre otras limitaciones”.

Por su parte, la Constitucién Politica de 1991 reconoci6 la igualdad juridica a la mujer
al establecer:

articulo 43: La mujery el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer
no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo vy
después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibird
de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

articulo 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

—Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; fa-
cultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos vy discutibles; situacion
mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades esta-
blecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

—El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

—Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna.”

A su vez, el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en sus articulos, 10, 143, 238, 239, 240, 241 y
267, protege a la mujer y su derecho a la igualdad regulando mediante los articulos citados
temas como el derecho a la igualdad entre mujeres trabajadoras y hombres trabajadores,
reitera la prohibicion de la existencia de diferencias salariales fundadas en el género, al
mismo tiempo que establece el derecho a descansos y beneficios para las mujeres durante
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el periodo de lactancia y los tres meses posteriores al parto; regula, ademas, la estabilidad
laboral reforzada a la mujer durante su embarazo y finalmente aquellos tratamientos
preferentes a la mujer cuando se acerca a su pension.

Ahora bien, en materia laboral en nuestra legislacién colombiana se han promulgado leyes
orientadas a la proteccion especial a la mujer, entre las que cabe resaltar las siguientes:

— La Ley 731 de 2002: encaminada a dar proteccién especial a la mujer trabajadora
campesina o rural, prioriza a las mujeres de menos recursos en la bisqueda de la
equidad, igualdad de condiciones laborales, igualdad en la remuneracion para trabajo
igual en el sector rural

— Posteriormente, la Ley 823 de 2003, modificada por la Ley 1496 del 2001, con el fin de
garantizar la igualdad de oportunidades para mujeres y hombres, tanto en lo pablico
como en lo privado y la equidad de género, establece el marco institucional y marca
las acciones y politicas por parte del Gobierno para el cumplimiento de tal fin. Con
ello se establece la eliminacion de cualquier trato diferente por la forma en que se
desempefie una labor, ya sea con cardcter material o con caracter intelectualy prohibe
que al momento de establecer el salario se hagan diferenciaciones por razones de sexo o
género, buscando asf que las mujeres hagan parte de la promocion y del fortalecimiento
orientado a que el trabajo que se desempefie en lo rural y lo urbano sea remunerado
equitativamente, promulgando programas de no discriminacién, de capacitacion y
divulgacién de los derechos de las mujeres y la proteccién de los mismos.

— El derecho al trabajo por la edad es protegido con la promulgacién de la Ley 931 de
2004. Busca que la edad no sea un factor de discriminacién a la hora de trabajar.

— LaLey 1009 de 2006 constituye uno de los grandes aportes con respecto a los asuntos
de género, toda vez que crea “El Observatorio de Asuntos de Género de la Presiden-
cia de la Republica”, cuyo objetivo era la investigacién sobre mujeres y la equidad de
género en Colombia y posteriormente documentar, sistematizar, analizar y generar
informacién acerca del tema, que pudiera ser divulgada a nivel internacional, nacional
y territorial, para generar politicas, formular recomendaciones.

— La Ley 1010 de 2006, importante por sus aportes en cuanto a la definicién de acoso
laboral contra las mujeres y el establecimiento de las sanciones cuando se presente
esta conducta y los mecanismos mediante los cuales se hace efectiva dicha proteccion.
Prohibe de manera expresa la discriminacién.

— LaLey82de 1993, modificada por la Ley 1232 de 2008, establece la proteccién especial
a la mujer cabeza de familia.

— LaLey 1257 de 2008 busca que no se discrimine a la mujer por su rol histérico en la
sociedad, especialmente por su rol de procreacion. Esta Ley fue reglamentada por el
Decreto 4463 de 2011, mediante el cual se establecieron aspectos tan importantes
como: 1) El reconocimiento del trabajo femenino. 2) Mecanismos para hacer efectivo
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el derecho a igual salario. 3) Se establecieron campafias contra todo acto de discri-
minacién contra la mujer.

— El Coédigo Penal reformado por la Ley 1482 de 2011, agregé a su titulo primero un
capitulo sobre discriminacién y consagra dos nuevos tipos penales, actos de racismo
o discriminacién y hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia, politica u
origen nacional, étnico o cultural.

Cabe resaltar que desde la jurisprudencia la Corte Constitucional, a través de la sentencia
C-667 de 2000, senal6 que los jueces y autoridades piblicas deben incluir en sus interpre-
taciones los estdndares normativos que han sido incorporados al ordenamiento juridico en
atencion a la proteccion que la mujer tiene en el &mbito juridico nacional e internacional
cuando se traten eventos que involucre vulneracion a los derechos de la mujer.

Abhora bien, en el &mbito laboral existe indolencia frente a la violencia contra la mujer la
cual puede deberse a las concepciones morales y sociales previas acerca de dicha violen-
cia, ya que las victimas tienden a sentirse culpables por causar o permitir las agresiones
vividas. Esta percepcion puede ser reforza en su circulo social, donde se pueden generar
comentarios al respecto, argumentando que la mujer pudo evitar la agresion, ya fuera
alejandose del agresor o complaciendo el comportamiento del mismo. Es importante
mencionar, que la permanencia laboral es condicionada por el nivel de afectacion que el
abuso tenga en sus funciones laborales o el de sus compafieros, lo que implica la respon-
sabilidad de aislar la violencia por sf sola, adem4s, porque en algunos casosel empleador
no cumple conmedidas de proteccién como prohibir el ingreso del agresor al sitio de
trabajo o el asesoramiento acerca de la ruta de atencién de casos de violencia, también
se observa que no hay estimulacién para que las mujeres denuncien los hechos, ya que
esto puede llegar a generar inconformidades al momento de los permisos para diligencias
judiciales, ademas, de que se puedan ver relacionados demas empleados, si a testimonios
nos referimos.

De esta manera, en la sentencia T-878 de 2014 el caso concreto se referia a una mujer
que trabajé como secretaria del programa de Derecho en la Fundacién Universitaria
Tecnolégico Comfenalco, de Cartagena, durante cinco afios mediante contrato laboral a
término indefinido. Fue despedida debido a que fue victima de violencia por parte de su
compafiero sentimental —un estudiante de la misma institucién— y por denunciar tales
hechos ante la autoridad competente. La victima indicé que su jefe inmediato en una
reunién con los miembros del Departamento de Derecho relaté los detalles de tal agresion,
irrumpiendo su derecho a la intimidad, por lo que la Corte Constitucional trasladé de
la providencia a los ministerios de Trabajo y de Educacién Nacional para la correspon-
diente investigacion y determiné que se exhortaria al Departamento Administrativo de
Presidencia de la Republica para que evaluara la facilidad y oportunidad con la que las
mujeres agredidas pueden acceder a las ayudas.

Continuando con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la sentencia T-967 de
2014 se aclaran diversos conceptos que a continuacién se exponen:
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— Laviolencia contra la mujer es un fendmeno que suele estar relacionado con diversas
causas sociales, culturales, econdmicas, religiosas, étnicas, histéricas y politicas, que
opera en conjunto o aisladamente en desmedro de la dignidad humana, y que afecta
los derechos de un ndmero gravemente significativo de seres humanos.

— De igual manera, la violencia doméstica o intrafamiliar es aquella que se propicia
por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o econémico que se causa entre los
miembros de la familia y al interior de la unidad doméstica. Esta se puede dar por
accion u omision de cualquier miembro de la familia.

La sentencia T-967 de 2014 consigna también que la violencia psicolégica se ocasiona
con acciones u omisiones dirigidas intencionalmente a producir en una persona senti-
mientos de desvalorizacién e inferioridad sobre si misma que le generan baja de autoes-
tima atacando la integridad moral y psicoldgica, su autonomia y desarrollo personal, y se
materializa a partir de constantes y sistematicas conductas de intimidacién, desprecio,
chantaje, humillacién, insultos y/o amenazas de todo tipo. Esta se ejerce a partir de pautas
sistemadticas, sutiles y, en algunas ocasiones, imperceptibles para terceros, que amenazan la
madurez psicoldgica de una persona y su capacidad de autogestion y desarrollo personal.
Los patrones culturales e histéricos que promueven una idea de superioridad del hombre
(machismo — cultura patriarcal), hacen que la violencia psicolégica sea invisibilizada y
aceptada por las mujeres como algo ‘normal’.

Los indicadores de presencia de violencia psicolégica en una victima son: humillacién,
culpa, ira, ansiedad, depresién, aislamiento familiar y social, baja autoestima, pérdida de
la concentracion, alteraciones en el suefio, disfuncién sexual, limitacién para la toma de
decisiones, entre otros. La violencia psicoldgica a menudo se produce al interior del hogar
o0 en espacios {ntimos, por lo cual, en Ia mayoria de los casos no existen m4s pruebas que
la declaracién de la propia victima.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la mencionada sentencia se estudié el caso de una
mujer que solicita el divorcio a su esposo basada en la causal referente a “ultrajes, tratos
crueles y maltratamientos de obra”, causal que no fue aceptada por el juez de conocimiento
alegando que no fueron probadas. Frente a esto, la Corte determiné que el Juzgado 42
de Familia incurri6 en defecto factico y violacién directa de la Constitucién al emitir la
sentencia dentro del proceso de divorcio bajo argumentos que en este caso contribuyen
a perpetuar la violencia y la discriminacién contra la mujer, y a invisibilizar la violencia
doméstica y psicoldgica, por lo tanto solicité la revocacion del fallo proferido por el
mencionado juzgado.

Por otro lado, en la sentencia T-247 de 2010 la Corte analiz6 el caso de la accionante que
fue excluida de realizar la labor de vigilancia en el puesto de la Baterfa Santa Clara, sin
un criterio objetivo que demostrara que ella no estaba en capacidad para realizar la labor;
esto es, el cardcter discriminatorio de la accion llevada a cabo por parte de SOS Ltda. y
Ecopetrol S.A., que sin que mediara un criterio de necesidad, adecuacién o esencialidad
y con un carécter prejuicioso carente de cualquier fundamentacién objetiva y razonable
utilizaron el género como pardmetro de exclusién para su ingreso al mencionado puesto
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de vigilancia, por lo que la Sala determiné que las caracteristicas del puesto de vigilancia
no dejan ver la necesidad de que sea desarrollado tnicamente por personas del género
masculino; en efecto, ninguno de los intervinientes expresé caracteristica alguna de la
labor de vigilancia que dejara ver un grado de dificultad, exigencia fisica o habilidad tal
que permita inferir validamente que una mujer debidamente capacitada en la labor de
vigilancia no estuviera en condiciones de realizarla adecuadamente.

Proteccion especial a la mujer embarazada (fuero de maternidad)

La sentencia hito C-470 de 1997 amplia el fuero de maternidad estableciendo para su
proteccion la tutela del mecanismo temporal, igualmente amplia el mandato constitucional
de la proteccién a la mujer en estado de gravidez de lo privado a lo puablico.

La proteccién a la estabilidad laboral de Ia mujer embarazada ha sido protegida por la Corte
Constitucional al otorgarle el carécter de fundamental a dicha proteccién.” indicando
que la tutela es el mecanismo de proteccion de caracter residual y subsidiario.

Asimismo, la Corte Constitucional establecid, mediante la sentencia hito T- 095 de 2008,
que a la mujer embarazada le basta solo demostrar que su relacién laboral se terminé en
el embarazo o durante los tres meses siguientes al parto para que proceda el amparo de
proteccién constitucional, asumiendo asi el empleador la carga de la prueba sin que la
mujer deba demostrar el informe acerca de su estado de embarazo antes de un despido.

Resulta pues, ser un importante cambio del precedente en la jurisprudencia de esta corte,
porque indica que la estabilidad laboral reforzada ya no se aplica en virtud de presuncién
legal, sino que este fuero de maternidad se genera a raiz de la necesidad de que la mujer
sea atendida, ampliando el margen del fuero de proteccion a la mujer embarazada a todas
las clases 0 modalidades de contratacion.

Por su parte, en la sentencia hito T-069 de 2010 la Corte Constitucional recoge los
conceptos méas importantes sobre el fuero de maternidad, resaltando la aplicacion de
la estabilidad laboral de la mujer en estado de embarazo: por medio de esta el fuero de
maternidad cambia en los contratos de prestacion de servicios, pues debe aplicarse inde-
pendientemente de la clase de contrato.

De acuerdo con lo anterior se establece la sentencia SU 070 de 2013, con criterios juris-
prudenciales generales y uniformes respecto de la garantfa de la proteccién reforzada a la
maternidad, una vez se demuestre: (i) la existencia de una relacién laboral o de presta-
cién, y (ii) que la mujer se encontraba en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de prestacién;' que le permiten

10. Para mayor informacién direccionarse a la sentencia hito T-373 de 1998.

11. Alrespecto, la sentencia SU-070 de 2013 en el considerando 46 sefial6 que “[p]procede la proteccién
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: a) la existencia de una
relacién laboral o de prestacién y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o dentro de los
tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacién laboral o de prestacién. De igual manera
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al juez constitucional determinar el alcance de dicho amparo. Asi pues, la estabilidad
laboral reforzada se extiende al conyuge, compafiero permanente o pareja trabajadora
de la mujer carente de vinculo laboral, para ello, la Corte a través de la sentencia C-005
de 2017 declaré la exequibilidad condicionada del numeral primero del articulo 239 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y del numeral primero del articulo 240 del mismo estatuto,
en el entendido que la prohibicién de despido y la exigencia de permiso para llevarlo a
cabo, se extienden al(la) trabajador(a) que tenga la condicién de cényuge, compafiero
permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo o lactancia, que sea beneficiaria
de aquel(la), esto con el fin de disminuir la discriminacién a la que se ha visto enfrentada
la mujer en el campo laboral, al circunscribir la proteccién en virtud de la maternidad y
lactancia tnica y exclusivamente a ella, todo esto en el entorno familiar y del nifio.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia ha venido adoptando
posiciones menos garantistas a las asumidas en los fallos antes relacionados por la Corte
Constitucional. Como muestra de ello la sentencia hito radicado 13651 de 2000 se obtuvo
como resultado del estudio de los art 239 y 241 del CST (fuero de maternidad), donde
se define que el articulo 239 no contempla ineficacia del despido durante el embarazo o
los tres meses posteriores al parto, sin autorizacién previa, razén por la cual es necesario
determinar que si hubo justa causa o no del despido, es decir, el contrato se termina por
causas del contrato y no del embarazo, asf las cosas lo que debe demostrar el empleador
es la causa del despido, sin perjuicio de la indemnizacion cuando medie justa causa; y
en el caso de despido por el embarazo, ademas de la indemnizacion por el despido y por
no existir justa causa. Asi, para la Corte Suprema de Justicia, sala laboral, la estabilidad
laboral o fuero de maternidad aplica en caso de que la trabajadora esté en licencia de
maternidad y sea alli cuando se le despida, despido que serfa ineficaz. No obstante, si hay
justa causa, y si media autorizacién, la trabajadora puede ser despedida.

La misma CSJ, en sentencia radicado: 13812 de 2000, consagra la prohibicién al empleador
de despedir a la trabajadora por causa del embarazo o en estado de lactancia; en segundo
lugar, consagra la presuncion de que el despido se ha hecho por estos motivos cuando no
hay autorizacién. Es decir, que ningtin empleador podra despedir a la trabajadora teniendo
como Ginico motivo su embarazo o la lactancia, pero podra desvirtuar la presuncién de que
la desvinculacién se produjo por el embarazo o los tres meses siguientes al parto, probando
que se terminé el contrato por razones ajenas al embarazo, lo que obliga al empleador
solo a las indemnizaciones de ley. Pero si se demuestra que el despido es por el embarazo,
se produce una grave lesién, que hace ineficaz el despido.

Luego, la Corte Suprema de justicia mediante el pronunciamiento SL3535-2015 radica-
cién No. 38239 de 2015, establece una modalidad de proteccién intermedia, que no rifia
con la modalidad contractual de nuestro pafs (contratos a término fijo), que permita la
proteccién para las mujeres en estado de embarazo, similar al que les otorga la ley en las

el alcance de la proteccién se determinaré segtin la modalidad de contrato y segtn si el empleador (o
contratista) conocfa o no del estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacién”
(negrillas originales).
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modalidades de contratos a término indefinido. Asf las cosas, esta proteccién intermedia
consiste en la garantia de que, en vigencia de contratos de trabajo a término fijo, en los
que sobrevenga la culminacién del plazo fijo pactado, el empleador debe garantizar la
vigencia del contrato de trabajo, mientras la trabajadora estd embarazada y por el término
de la licencia de maternidad posparto, en cada caso particular, como una modalidad de
proteccion especial a la maternidad.

Conclusiones

A modo de reflexiones finales, se podria determinar que la conciencia social a nivel mun-
dial de la importancia del rol de la mujer y en especial de su rol en el trabajo, ha llevado
a que surja una proteccién especial hacia ella, no solo en el campo laboral y profesional,
sino familiar, teniendo en cuenta su papel importantisimo en ella; situacion que ha sido
tenido en cuenta a nivel internacional cuando, desde sus inicios, la OIT adopté convenios
orientados a la proteccion a la mujer, pues para nadie es un secreto que tiene un papel
importantisimo en la sociedad por su doble rol de madre y trabajadora, y es la proteccién
especial hacia ella lo que nos llevara a una sociedad m4s justa y equitativa que atn hoy
debe propender por que se superen brechas como las diferencias salariales a igual trabajo.
Sin embargo, se necesitard de pronunciamientos internacionales y adopciones internas
de los estados para su consecucién. Es por esta razén que los organismos internacionales,
tanto en el sistema universal como en el regional desempefian un papel preponderante
en el desarrollo y logros de estos objetivos de igualdad.

Los organismos internacionales como la OIT buscan que los estados se comprometan en
la consecucion de la igualdad de oportunidades para hombres y mujeres, tanto para la
obtencién del empleo como para su permanencia, lo que implica el respeto de los derechos
de la madre trabajadora y del empleador orientados a la proteccién y la responsabilidad
mutua de mujer y hombre en las obligaciones familiares.

Por su parte, en Colombia ha habido un avance jurisprudencial importante con respecto
a la proteccién especial a la mujer, ya que se han proferido sentencias por las altas cortes,
que buscan la igualdad de género, la proteccién a la mujer contra la violencia, no solo
fisica, sino psicoldgica contra la discriminacion por el género acerca de la igualdad de
oportunidades laborales, derecho a la seguridad social; en el tema de estabilidad laboral
reforzada se han pronunciado sendas sentencias que han aumentado la proteccién de
manera progresiva hacia el menor y la familia, sentencias orientadas a la proteccién a la
maternidad, a la lactancia, a que no se discrimine a la mujer por su doble rol de madre y
trabajadora. Si bien es cierta la posicién de las altas cortes frente al tema de la proteccion
especial a la mujer, no coincide, especialmente, frente al tema de la proteccién a la mujer
en embarazo, por hacer uso de diferentes herramientas de interpretacién y diferentes
fuentes de derecho, es importante resaltar que sus posiciones en aplicacién de la norma
internacional siempre buscan la proteccién especial de la mujer, especialmente en el campo
laboral, convirtiéndose en garantistas de sus derechos fundamentales y caracteristicamente
de sus derechos laborales. La Corte Constitucional, entonces, tiene una Doctrina bien
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consolidada, pero no es acogida por la Corte Suprema de Justicia ya que se limita a hacer
control de constitucionalidad, que en el caso de que una norma sea declarada exequible,
se considera intacta y debe ser interpretada segtn el criterio del juez.

Finalmente, la legislacién interna ha adoptado los postulados internacionales de proteccion
especial a la mujer y se promueve la interpretacién de los jueces y autoridades de estos
postulados siempre que los derechos de la mujer se vean amenazados.
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