PROTECCION A LA MUJER
TRABAJADORA EN LA
CONSTITUCION POLITICA
DE 1991

DIANA MARIA GOMEZ DE ORTIZ. Profesora de Derecho
I.aboral Individual en la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Sahana



PROTECCIGN A LA MEJER TRABAJADORA EN LY CONSTEFUCHIN POLITICA THo 195 ]

SUMARIO:

Intraduecidn. 1. Antecedentes de la Constitucidn Politica sobre la
igualdad entre el hombre v la mujer. 1.1, Provectos de actos reforma-
torios presentados en la Asamblea Nacional Constituvente. 1.1.1. Pro-
vecto N°3. 1.1.2. Provecto N° 5. 1.1.3. Pravecto N® 9. L. 1.4, Pravectn
N® 12. 1.1.5. Proyecto N° 16. 1.1.6. Proyecto N° 50. 1.1.7. Proyecto
N°®90. 1.1.8. Proyeeto N® 119, 1.1.9. Proveeto N° 125, 1.2, Proyoetos
no institucionales presentados a la Asamblea Nacional Constituyente.
1.2.1. Provecto sobre derechos individuales y colectivos de cardeter
laboral. 1.3. Propuestas de organizacioncs no gubernamentales, 1.3.1.
Propuesta N® 4, 1.4. Ponencias prescntadas por los Constituyentes.
1.4.1. Ponencia sobre el trabajo y el trabajader. 1.4.2.
Ponencia-Informe sobre las derechos de la familia, el nifa, el joven,
la mujer v la tercera edad. 1.5, Documento inédilo sobre la Carta de
los derechos humanos. 2. Desarrollo constitucional sobre la igualdad
entre el hombre v la mujer y la proteccion especial a la mujer, 2.1.
Generalidades. 2.2, lgualdad. 2.3. Proteccion. 2.3.1. Factores biols-
gicos. 2.3.2. Faclores econdémivos y sociales, 2.4, Articulos 13, 43 ¥
03 de la Constitucion Politica. 3. Desarrollo legal de la proteceion



DEANA MAREA COMEE DE ORTIE

especial a la mujer trabajadora en las normas laborales. 3.1, lgualdad
de trabajadores. 3.2, A trabajo ignal, salario igual. 3.3. Jornada noc-
turni prohibida en algunos casos para las mujeres. 3.4, Proteccion
especial a la maternidad en el C.8.T. Conclusién.

INTRODLCCTON

El hombre v la mujer son personas humanas, compuestas de cuerpo
¥ alma, pero sesualmente diferentes. Esta diferencia ha originado la
ereencia que la mujer debe subordinarse al hombre, pues su naturale-
za asf lo ordena. Es asi como la diferente estructura biolégica entre el
hombre y la mujer, ha trascendido en todos los eampos, lo cual ha
hecho necesario recordar que esisle la ignaldad entre los sexos, pero
atendiendo las especiales cireunsiancias de unos y otros. Surge en-
tonces el tratamiento privilegiado para la mujer trabajadora, constitu-
véndase simplemente en el trato dislinto a ella. por ser distinta al
hombre; serfa una injusticia el trato idéutico para ambos sexos.

Este articulo pretende dar una vision general sabre los provectos,
propucstas y ponencias referentes a la igualdad entre ¢l hombre y la
mujer y la proteccian a la mujer, presentados en la Asambles Nacio-
nal Constituyente, para después adentrarnos en el andlisis de los arti-
culos 13, 43 y 53 de la aprobada y promulgada Constitucion Politica
de Colombia, concluyendo luego con algunos comentarios al Cadigo
Sustantive del Trabajo sebre el trulumiento privilegiado a la trabaja-
dora.

A la Comizion Primera de la Asamblea Nacianal Conslituvente le
carrespondio Lratar los siguientes aspectos: principios, derechos, de-
beres, garantias y libertades fundamentales; mecanismos e institucio-

nes de proleceion: parlicipacion democrdtica, sistemas e ectorales,
partidos politicos, estatuto de la oposicién v mecanismo de reforma
conslituctonal. A su vez, la Subcomision Segunda, tuvo a su cargo la
tarea especilica de tratar los lemas referentes a derechos, debercs,

garanlias y libertades fundameniales.
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1. ANTECEDENTES DE LA CONSTITUGCION POLITICA SOBRE LA
IGUALDAD ENTRE EI.L HOMBRE Y LA MUJER Y LA
PROTECCION ESPECIAL A L.A MUJER

1.1. Proyectos de actos reformatorios presentados en La Asam-
blea Nacional Constituvente

Fueron muchos los proyectos que se presenlaron a la Asamblea
Nacional Constituyente sobre ¢l tema que nos ocupa; merecen desta-
carse los siguientes:

L.1.1. Proyecto No. 3. Autor: Guillermo Guerrere Figueroa. “lgual-
dad de lralo sin diseriminacion alguna. Nao establecer distineidn por
motivo de raza. sexo, credo religioso. doctrina politica o condicién
social. salve las razonables excepeiones expresamente sefialadas™,

-

Se inclufa el concepts “razonabilidad™ para indicar que salo por

ella habria excepeiones a la ignaldad de tralo entre las personas.

Irsa razonabilidad seguramente implicaba que de modo consciente
v responsable se diera un trato preferencial a la mujer, por sus espe-
ciales condiciones. Consideramos enlonces, que se integraba tanto el
reconacimicnlo a la igualdad entre el hombre v la mujer. como la pro-
teccion especiul a ella.

1.1.2. Praveeto No. 3. Autor: Francisco Maturana. “Derecho a la
1gualdad. Todas las personas son iguales v gozardn de los mismos de-
rechos, libertades, deberes y oportunidades. Nadie puede ser objeto
de ninguna forma de discriminacion por razin de raza, sexo, idioma,
rcligién, opinién, credo politico, origen nacional o social, posicién
ccondmica, nacimiento o cualquier olra condicion™

1 COLOMBLIA. ASAVMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Frovecta No. 3, en Gaceta Constitu
civonal N G, pags. 1-3, (En ade_ants s citard el mimeso del proyecta v el niimesn de a Goeeta
Corstilucional con la ebreviatura GC v la carrespandiante pdginag).

2 Provecto Moo 5, 6 Na. 6, pig. f.
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Se aumertiaba fa lista del Doctor Figueroa, respecto a log eriterios
sobre no diseriminacidon. Pero mientras el Doctor I'igueroa se referia a
la “libertad de trato”, el sefior Maturana era mas amplio, dando cabi-
da a derechos, libertades, deberes v oportunidades.

1.1.3. Proyecto No. 9. Autores: Juan Gémez Mariinez y Hernando

Londotio, “Todas las personas naturales son iguales ante la ley.."%

Introducia el conceplo de persona natural, diferenciando entonces
la persona juridica.

1.1.4. Provecto No 12, Autor: Alfredo Vasquez Carrizosa. Hacia una
lista de los derechos humanos, incluyendo el derecho a la ignaldad
politica y eivil®,

1.1.5. Proyecto No. 16. Aulor: Angelino Garzén. Manifestaba que
“gl tl'abajo es un derecho y unu obligacién social, cspecialmente pro-
tegido por el Estado. Lu legislucion social debe garantizar: ... La ayu-
da a la madre trabujudora independiente que careciendo de proteccién
deberd recibir subsidio equivalente al salario minimo por doce (12]
semanas’’.

Curiosamente incluia solamente a la madre trabajadora indepen-
diente, excluyende a la asalariada. jEL subsidio hubiese sido sola-
mente para la independiente?, jo no integré a la dependiente, por
cuanto las normas luborales va lo establecian asf?

1.1.6. Provecto No. 50. Autor: Antonie Navarro Wolff., Dilerencio
los derechos que “incorporamos, introducimes, mantenemos y preci-
samos™. Dentro de los derechos incorperados -que son los que por su
aceptacidn universal identifican a una nacian civilizada-, ¢ité “la plena
ignaldad de la mujer en ¢l cjereicio de los derechos™,

sclo Mo, 12, 20 Ne, 10, pag.,
3 Preyoceto No. 16, GC0 N® LI, *’\:i;:,‘ 10,

o Proyecio oo 50, GG N 22 pdps. 7-850
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Respecta a la igualdad. la redaceion era muy parccida a los demds,
pero manilestaba que la igualdad “no Tuera objelo de ninguna lorma
de dizeriminacion por nacimienlo™,

1.1.7. Provecto No. 90. Autores: Horacio Serpa Uribe, Guillermo
Perry Ruhie v Eduardo Verano de la Rosa. Fste provecto, a nuestro
parecer, era el més completo vy acertado, por cuanto congagraba la igual-
(]El.d ertre -h D”I‘br(‘_'. ¥y Tﬂ‘ljﬂl' ¥ Hﬂl’.:l.]ﬂ ef’.fﬂ. 1?! espec EH.] 4] f'l)'.ﬁi‘(fi(’] It & ];i fnllj(‘fl'?
no solo en la época de la maternidad, sino asegurdndole un salario
igual que el del hombre por el mismo trabajo, entre otros.

“Articulo 2. En ningtin caso padt':in reconocerse a la mujer menos
derechos que al vardn™,

La redaceion es mds amplia. No se basaron en ningan crilerio para
eslablecer la igualdad entre el hombre v la mujer. Simplemente lo ex-
presaron en una (rase: “en ningin caso”.

“Articulo 3. La mujer trabajadora tendra las mismas rctribuciones
por un trabajo igual que el varén trabajacdor. Las condiciones labora-
les deberdn permitirle ¢l cumplimicnto de su esencial funeidn fami-
liar y asegurarle como madre v a sus hijos una especial v adecuvada
proteccidn”.

Aungue las normas laborales (arifculo 143 C.5.T.) consugran que no
pueden establecerse dilerencias en el salario por razon de sexo, exis-
te la preocupacién de estos autores en el sentido de que el hombre
devenga mas que la mujer a pesar de desempefiarse en un Lrabajo igual.
Se aprecia claramente, la conciliacion entre igualdad v proleccion
espeeial,

Los aulores citados en su exposicion de motivos insisten que, res-
peclo @ normas, en Colombia se ha avanzado en el campo de la igual-
dad de derechos, pers en la praciica la diseriminacién consciente e
inconscienle, sigue siendo generalizada. No bastaron la expedicion
del Decreto 2820 de 1.974 (estatuto de igualdad juridica de los sexos),
y la incorporacién mediante la Ley 51 de 1.981 de la Convencion de
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la Naciones Unidas sobre la ¢liminacion de todas las formas de dis-
eriminacidn contra la mujer, pues ejemplos abundan sobre la diseri-
minacidn a ella: el salario promedio de la mnjer es la mitad del varon,
y los oficios “netamente femenines™ son los menos remunerados’.

1.1.8. Proyecto No. 119, Autor: Francisco Rojas Birry. “Se recouo-
cc laigualdad de derechos y oportunidades a las mujeres v a los hom-
bhres. il Estado protegerd especialmente 1 las mujeres contra toda vio-
leneia y discriminacién, y les garanlizari: 1) La participacion efecti-
va en las esferas polfticas, econdmicas, sociales y culturales. 2)... la
atencién en los perfodos de embarazo, parto y lactaneia, con especial
proteceion del derecho al trabajo en eslos casos”,

Micntras los anteriores constituyentes predicaban la igualdad de
hombre y mujer en todos los casos. el sefior Rojas Birry sostenia el
reconocimiento de la ignaldad de derechos y oportunidades. Ademais
manifesiaba que la mujer debia ser protegida contra toda vielencia v
discriminacion, pero no tenfa en cuenta que la proteceidn se debia
dar por sus especiales circunstancias. Asi mismo incluia la especial
proteccidn del trahajo de las mujeres embarazadas, norma que ya ests
consagrada en el C.5.T. (fuero de malernidad).

Vale la pena resaltar que en su exposicién de motivos textualmente
se lee:

Se dird que el pucblo es uno solo y que por tanto son preferibles
los lérminos genéricos para denominar a la poblacién v no entrar
en el texlo constitucional a mencionar hombres v mujeres. Sin
embargo, si bien ser (sic) observa en la homogenizacién de los
sercs humanos es que se ha negada sicmpre el reconacimienta de
las diferencias y en particular la de las mujeres, pues casi siem-
pre los derechos sc predican camo “derechos del hombre”, en
una expresion donde sin razén han de entenderse incluidas las
mujeres, De ahi que propongamos incluir textualmente a lus mu-
jeres y los hombres como diferentes que son, pero con igualdad
¢n derechos y oporlunidades®,

Froyeero N® 00, G40 N 24, pags. 27-45.
58 Proyecto N® 119, GO N9 20, pde. 6.
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Efectivamente los homhres y mujeres son diferentes, v esa diferen-
cia hace que su tratamiento sca distinto. Pero también son iguales, va
lo vercmuos, por su dignidad de personas.

1.1.9. Proyecio No, 125, Autor: Fernunda Carrillo Flérez. Hacia una
relacién de los derechos fundamentales, enrre los cuales citaba “El
derecho a una remuncracién par trabajo, suficiente para satisfacer las
necesidades basicas del trabajador y de su fumilia, sin que en ningdn
caso pueda hacerse diseriminacién por razin de raza o de condicién
social™,

Estimamos que fue una restriceidn el considerar como factores
discriminalorios selamente la raza o la condicion social, para cfectos
de un salario ignal: pues en ninguno de éslos puede incluirse el sexo,
y sabemos que en nuestra pais la diseriminacion salarial por cste con-
ceplo, es palpable.

1.2. Proyectos no institucionales presentados a la Asamblea
Nacional Constituyvente

1.2.1, Prayecto sobre derechos individuales v colectivos de carde-
ter laboral. Autores; Instituto Andino de Trabajo vy Federacidn de Tra-
hajadores de Bogota v Cundinamarea.

El titulo 2 (derechos individuales). capilulo V, se refiere al derecho
de la mujer trabajadora:

Dentro del proceso de garantizar la igualdad en las condiciones
de trabajo de la mujer respecto del hombre era obvio vy natural
que se llegara a la conclusidn de que, si bien era justa la inquie-
tud feminista de otorgar igualdad de oportunidudes en el merca-
do de trabajo a las mujeres, sc les diera a ellas -por excepeian-
un lratamiento especial en ¢l caso de que resullaren en estado de
embarazo durante el lapso del trabajo.

9 Proveste N® 125, GO N® 31 pdg. 2.
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Nadie rlir:'ga, por lo menos leéricamente, que el noble estado del
embarazo de la mujer trabajadora mercec un tratamiento privile-
giado que va de lu prohibicién expresa del despido hasta la pro-
teecidn asistencial ceonémica v en tiempo, durante las épocas de
preparto, parto vy postpario'

1.3. Propuestas de organizaciones no gubernamentales

Organismos no gubernamentales, también se unicron a la Axamblen
Nacional Constituyente, para presenlar sus propucstas de reforma a la
Constitucidn Polftica. Mencionaremos la signiente:

1.3.1. Propuesta No. 4. Autor: Colegio de Altas Estudios Quirama,
Respecto a la igualdad muniflesté que “es prohibide establecer discri-
minaciones o privilegios basados en la religian, la clase social, L raza,
las creencias ideoldgicas o polilicas, o enalquiera otra condicién per-
sonal o secial”. Asf mismo “se garantizan la igualdad juridicu entre e
hombre v la mujer...” ",

Creemos que dentro de la “otra condicidn personal” esta el sevo, v
por tanto al prohibirse establecer privilegios se estaria negando la
proteccidn especial a la mujer.

1.4. Poneneias presentadas por los Constituyentes

1.4.1. Ponencia sobre el trabajo y el trahajador. Autores: Guillermo
Guerrero Figueroa, Angelino Garzon, Tulio Cuevas, Jaime Benflez,
Guillermo Perry Rubio e Ivan Marulunda'

Uno de los Litules de esta ponencia se refiere a la proteccién a la
maternidad y al menor. Recuerdan que el Convenio No. 3 (1.919) de

1) Proyecio del Iestituto Andiro de Trabajo v Federacisn de Trabujadores 22 Bagatd v Condinamarcy,
GO N2 T2, pig, 14
11 Propuesta N® 4, GO NY 51, g, 2.

12 Panancia sobre el teubajo y ol Lrabajades, GU N A5, pdz. 14,
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la Organizacion Tnternacional del Trabujo (0.1.T.) sobre proteceion a
la maternidad, se aplica a las mujeres que trabajan en la induslria ¥
en el comercio, especificando detalladamentie las actividades que de-
ben considerarse como “empresas industriales™ o “comereiales™. Se
define el 1érmino mujer como “toda persona de sexo femenino cual-
quiera que sed su edad o nacionalidad, casada v no”™. LEs asi como
dispone gque toda mujer encinta tendrd derecho a abandonar su trabu-
jo, mediante la presentacién de un certificado médico que deelare que
el parto sobrevendrd, aproximadamente, en un término de scis sema-
nas pesleriores a €l; recibird prestaciones sulicientes para la manu-
teneion en esta época de ella v #u hijo; tendrd derecho a la atencién
médica gratuita; gozard de das perfodos diarios de lactancia de media
hora cada une, al regresar al trabujo; v no podrd ser despedida, v debe
conservirsele el empleo.

El Convenio 103 de 1.952 reviso el anlerior, reemplazando la ex-
presion “empresas comerciales™ por *trabujos no industriales”. inclu-
yéndose a las trabajadoras domésticas asaluriadas, v a las trabajado-
ras agricolas.

1.1.2. Ponencia-Informe sobre los derechos de la familia, el nifio,
el joven, la mujer y la tercera edad. Autores: Ivin Marulanda, Jaime
Benitez, Tulio Cucvas, Guillermo Perry, A ngelino Garzén v Guillermo

CI} arrero 1'1.

Respecto a la mujer, los ponenles sostienen que la sociedad no siem-
pre estuvo dominada por el sexo maseulina. Pero diferentes lactores
socio-culturales, relacionados con el procesa de la produeccidn binle-
gica de laraza humana y la distribucién del trabajo, levaron a la mujer
a asumir las larcas domésticas. Fsto fue definiendo valores, creencias
v actitudes dentro de la sociedad que se tradujeron en actos
diseriminalorios, subordinacién v subvaloracian de la mujer.

i nuestro pafs. por ejemplo, en el campo politico 1a mujer siempre
ha estado a la zaga del hombre, “lis asi como hasta 1.932 se le consi-

13 Panen:ia-lnforme sobre los derechus du lu Zuiaitia, el nifie, el joven, Ta mnjer y la tereess odsd, GO
N 49, pdgs. 2-0.
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deré incapaz para manejar sus propios bienes; sélo hasta 1.957 pudo
votar, es decir, ser ciudadana: y hasta 1.974 estuvo sometida a la po-

testad marital que le obligaba a [levar el apellido de su cdnynge™ 4,

f'inalmente los ponentes. sobre la proteceién especial de la mujer,
afirman que como gestudora de vida, cumple una funeisn vital para el
eénero humano. “Esu condicidn, que por siglos la coloed en una situa-
cion de inferioridad -aun cuando por esta aceién pone en peligro su
vida-, debe servir para enaltecerla (la negrilla os nuestra). s in-
dispensable, entonces, proteger a la mujer desde la infancia y pradi-
garle los cuidados que requiere para que pueda realizarse como indi-
viduo™',

[.5. Documento inddita sobre la Carta de los derechor huma-
1nos

Autores: Humberto de lu Calle Lombana (Ministre de Gobiernn) v
Manuecl José Cepeda (Consejero para la Asamblea Canstituyente)',

Respeeto a la igualdad, dicen los Drs. de la Calle v Cepeda que este
derecho no estd consagrado en la Constituciaon vigenle {1.886). De los
varios {pero pocos) fallos de la Corte Suprema de Justicia v del Conse-
jo de Estade, no sc concluye la definicidn de sus principales elemen-
tas, ni qué distineiones no son razonables sino diseriminatorias, ¥ por
lo tanto, inadmisibles en una democracia. “Tampoco se han estableci-
do las clasilicaciones que no pueden ser toleradas por envolver, prima
facic, una arbitrariedad, como podria serlo, por ejemplo, las que se

=17

basan cu el origen élnico, el sexo v el parentesco

Ademads scfialan cémo la jurigprudencia ha enunciado dos prinei-
pios abstractos para explicar sus fallos en esta materia. El primero
consiste en alirmar que situaciones lguales requieren un fratamiento
11 Vhidem, paz. 5,

13 Ob. vy loe. vits,
16 GE N® 126, pags. 5-0.

17 Thidem, prg. 6
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lgual ¥ que situaciones distmiles requieren un tratamienta desigual.
Pero no se han establecido las reglas para saber qué situaciones son
iguales o desiguales, o los clementos relevantes o irrcleyantes para
considerar una u otra situacién. El segundo se reficre a que cuando
una ley es general. y por lo tanto igual para todos, no se viola el dere-
cho alaigualdad. Este principio contradice el primero.

Y finalizan afirmando que:

Sise define la igualdad como igualdad de dercchos, libertades y
oportunidades seguird predominando la concepeisn formalista (que
le ha quitado [uerza a este derccho. Si no hay eriterios generales
para orientar qué distincioncs son legitimas y cudles diseri-
minatorias, o para establecer qué diferencias son relevantes cuan-
do se cuentan dos sitnaciones y cudles son irrelevantes., lambién
suhsistirdn los vacios de la jurisprudencia actual',

2. DESARROLLO CONSTITUCTONAL SOBRE 1.A IGUALDAD EN-
TRE ELTIOMBRE Y LA MUJER, Y LA PROTECCION ESPECIAL
ALAMUIER

2.1. Ceneralidades

La situacion de designaldad entre ¢l hombre v la mujer, que ha exis-
tido desde siempre, hizo que las mujeres pensaran en revelarse. I
pensamiento sobre la igualdad entre los sexos comenzé a rondar, al
mismo lLicpo que la proteccion especial a la mujer fue teniendo aco-
gida en la normatividad,

Hoy en dia los principios de igualdad de derechos y de oportunida-
des entre el hombre y la mujer han sido reconocidos en los organis-
mos internacionales, asi como en las Constituciones v leves de la ma-
vor parte de los paises del mundoa.

18 Lhidem, pag. &
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La I Reunton de la Conlerencia General de la QLT celebrada en
Washington en octubre de 1.919, puso de maniliesto la importancia
social que tiene la proleceion del trabajo de las mujeres. su prohibi-
cion anles v después del alumbramiento, durante la noche o cuando
se Lrale de actividades insalubres, v enuncid el principio de salario
igual para trabuajo igual, sin distincion de sexo.

En la XXIX Reunion de la Conferencia General de la O.1.T.
(Montreal, 1.9416]. se consliluydé una organizacién permanente, encar-
gada de velar, entre otros, por el mejoramiento de las condiciones de
trabajo de las mujeres.,

Asf mismo, la XXX Beunian de la Conferencia General de la 01T
(Ginebra, 1.947). proclamé la no diseriminacién en coneepto de raza,
color, sexo, etc.'”.

Entre los Convenios de dicha organizacién, se tienen los siguientes
sobre el tema: Convento No. 3 relativo al empleo de Tas mujeres antes
v después del parlo; Convenio No. 4 sobre el trabajo nacturno de Tas
mujeres; Convenio No, 100 sobre 1a 1gualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina v la mano de obra femenina por trabajo
igual; v el Canvenio Na. 111 sobre la diseriminacion en materia de
empleo v acupacién,

T.a O.LT. resulta entonees la primera en reconaocer el tratamicnto
privilegiado a la mujer, tanto en la época del embarazo camo del par-
to, v de prohibirle determinades trabajos por su cardeter peligroso.
Como siempre, ¢l drea laboral se adelanta a las demas ramas del De-
recho, en este caso situando en un lugar muy especial, a la mujer tra-
bajadora.

Ahora bien: en el predambulo, vy en algunos de los articulos de la
Carta firmada en San Francisco el 26 de junio de 1.915, aparece el
principio de igualdad sexual. La 11l sesion de la Asamblea General de
la (1.N.U., en su primera parle aprobi v proclamé, mediante la resolu-

149 MARSA VANCELLS., PLUTARCE Lo mujer en el decvecho politiea (Paw plona, 1970), Euasa,

g B85,
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cion 217 del 10 de Diciembre de 1.918, un documento de gran Lrascen-
dencia, constituido por la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos; se declara en él la igualdad de todos lo seres humanos. sin distin-

cion de sexo™,

Y en 1979, la O.N.U. adopta lu Convencién sobre eliminacién de
todas las formas de discriminacion conlra Ta mujer.

La tendencia netamente igualitaria de los sexos, se vislumbra en
todas lus Constituciones posteriores a la | Guerra Mundial. Es as coma
la Constitucion de Rusia de 1.936, manifestaba que la mujer goza de
idénticos derechos que ¢l hombre en 1odos los aspectos de la vida,
incluso en el orden lahoral {remuneraciones, ete.). La Conslilueién
espafiols de 1431 declarabu que no podfa ser fundamento de un pri-
vilegio juridico, el sexo. La ley fundamental de la Repiblica Federal
alemana establecin que hombres y mujeres son iguales v nadie puede
ser perjudicado ni privilegiado 4 causa de su cexo, La Constilucidn
italiana declara la igualdad de los ciudadanes ante la ley sin distin-
cion de sexo, y entre otros dispone la ignaldad de derechos de la mu-
jer trabujadora. Ta Constitucién de la Repiblica Oriental alemana
consagraha el trato idéntico de hombres v mujeres. Y la Constitucion
francesa de 1.936 declara que la ley garantiza a la mujer, en todos los
aspectos, derechos iguales a los hombres v previene una especial pro-
teccidn a la madre?!,

Pero, ;Por qué siempre que hablamos de tratumiento especial a la
mujer, debemos hablar de igualdad? Veamos:

2.2, Tgualdad

La igualdad tiene pluralidad de significados: conformidad, corres-
pondencia, proporeién, equivalencia, identidad. En su sentido sim-

20 MAHSA VANCULLE, PLUTARCO. La mujer en el dececho civil (Pamplons, 19000, Funsa, pdgs.

(6=,

Ls

ZARLZALEIOS, J. A, Derechas de ln mujer, on Gran Enciclopedia del muado. Bujo os auspi-
vins de don Baman Menéndez Uidal, (0 bag, 19635 Darvan AL, tomn 15, pdz. G647,
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ple, es la conformidad de una cosa con otra en naturaleza, lorma, can-
Lidad o calidad. Asf mismo son sus significados diversos si se relacio-
na con el hombre: si se atiende a las condiciones nalurales como eria-
tura humana, o a sus caracterfsticas o cualidades como integrante de
una sociedad organizada™.

Sea cual fucre el significado de la igualdad. las personus humanas
nacen iguales. y deben conservar los mismos derechos. De acuerdo
con la concepeian agustiniana, “por ley natural no hay propiamente
derecho de un homhbre a mandar a otros. Dios ha sometido a los hom-
bres los reptiles, los peces, los pdjaros, pero no los demds hombres.
El poder de los hombres sobre los animales, todo lo han recibido; como
todos han sido crcados a imagen de Dios v poseen un alma. siendo asi
-por naluraleza- iguales v libres™*,

Pero desde un punto de vista, log seres humanos son todos iguales;
dusde otro, son muy diferentes entre sf, por variadas cuaraclerislicas.
Es asf como “en términas mds precisos se debe decir que cada hombre
cn ciertos aspectos es: a) parecida a todos los demdids hombres; b) pa-
recide a algunos otros hombres: ¢} diferente de todos los demids hom-

.y

bres™2*. ;Coémo se explica éstn?: es parceido a todos los demis. pues
CJJ ].

los hombres tienen caracterfsticas bioldgicas, psiquicas y funcionales
yue constituven la vida propiamente humana: tienen estructura pure-
eida (cabeza, tronco, extremidades); realizan idénticas funciones (res-
piraloria, circulatoria, digestiva, cte.); sienten, tienen memoria, Lie-
nen imaginacién. Ls parecido a algunos, pucs existen negros y blan-
cos, mulatos y zambos, altos ¥ bajos, gordos y flacos, hambres y muje-
res. Y es diferente de todos log demds, por su unicidad. “Ser hombre
quiere decir ser un individuo dnico, diferente de todos los demads,

incanjeable, intranslerible, singular, irreductible a cualquier otra™2%,

22 CARTAGNG, ANTONIOL Irunldad, en Eneiclopediv juridiea Omeba (Buepas Aires, 19020,
Deskiil 3.A toono XLV, pdg. 891,

25 b, eit., [1(1'!;. HT,

24 RECASEN
OS2 Idrisk

ICHES, LULS. lyualdad juridica. en bneiclopedia juridica Omeha (Buenes Aires,
50 AL Tomo X1V, pdy, @7,
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Ahora bien; a pesar de las diferencias entre hombres Yy mujeres,
desde el punto de vista de la dignidad de la persona, son eseneial-
mente iguales entre s7. I ser humano “posee el rango ético de la per-
sona, ¢s docir, del ser que tienc fines propios que cumplir por si mis-
mo, mediante su libre condneta™?,

2.3. Proteeeionm

¢Por qué se debe proteger especialmente a la mujer, si estamos pro-
clamando [a igualdad? Este cuestionamiento, pucde conteslurse de la
siguiente manera:

2.3.1. Factores biol6gicos. La mujer polencialmente cs portadora
de vida. El Papa Juan Pablo Il en la Carta Apostilica “Dignidad de la
Mujer™ expresa que “La maternidad, ya desde un comienzo misma,
implica una apertura especial hacia la nucva persona; y éste cs preci-
samente el ‘papel” de 1a mujer. kn dicha apertura, ésio es. en el con-
cebir y dar a luz el hijo, 1a mujer ‘se realiza en plenitud a traves del
don sincero de s

Pero, ;Por qué dehe predicarse la proteccion especial u la mujer
por el don de la maternidad, si no puede ser madre si no hay un pa-
dre? Fsla pregunta también ge puede responder con digfuna claridad:
“El hombre, no obstante toda su partieipacién en el ser padre, se en-
cuentira siempre ‘fuera’ del proceso de gestacion v nacimiento del nino
vy debe, en tantos aspectos, conocer por la madre su propia ‘paterni-
dad™

ks esla la razén mas importante y valedera. La mujer puede levar
dentro de si. por nueve meses, otro ser. Y aungue el padre parbicipa

25 RECASENS SICHES, LUIS, Tratado general de filosofia del derccho (Méxioo, 19595 Parmia.
niiga, 246-250.

26 RECASLENY SIGHIEE, DLULS. Tawaldad Juridica.... ot pae. G432,

27T JUAN PABLO IL Carta Apnstéliva Mulieri, Dignitatem, Y1, N 18,

28 Ikidem.
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cn ¢l proceso de la concepeian, no estd presente en el de la gestacion,
ni cn el del nacimiento. Engendrar un hijo, v levarlo dentro. es una
de las mis grandes cosas de la vida; ademds es la manera direcla de
participar en la conservacion de la especie.

El médico espaiiol Don Gregorio Marafidn se referia asi a la dife-
rencia entre los sexos: Kl hombvre, no nos cansarcmos de repetirlo, es
un motor, muscular y psiquico, provisto de un nmodo easi accesorio, de
un drgano generador. La mujer es un gran mecanismo generador dota-
da de una sensibilidad exquisita para reaccionar ante el ambiente, én
provecho del fruto de esa generacién. Y cada uno tiene su aplicacion
en la marcha del mundo, como la lienen difereate el elavo v el marti-

a7,

Para cste autor, el hombre tiene un drgana gencrador, mientras que
la mujer es un meecanismo generador. Se nota entonecs, la importancia
que s¢ le da a la wujer, pues puede potencialmente dentra de si, lle-
var vida; micntras gque la funcion del homhre es depaositar su semilla
generadora en ella.

2.3.2, I"actores econdmicos y sociales. La mujer, por su propia na-
turaleza, siempre ha desempefiado las labaves domésticas. Adminis-
tra el hogar, cuida de los hijos, atiende al marido, El hombre debe
trabajar, y ella debe manejar los bienes que adquiere cl jefe de fami-
lia. Pero luego, ambos deben salir de casa, para procurar el pan coli-
diana, ya que el devengo del jefe no alcanza para satisfacer las nece-
sidades. Asi, la mujer trabaja en su hogar v fuera de él: sigue Lenien-
do sus respousabilidades en la casa, adicionalmente a sus obligacio-

nes en el lrabujo.

Para Don Gregorio Maraiion, una buena madre durante los afios de
fecundidad, que son centrales en su vida. no podrd ser olra cosa que
madre. No estaba de acuerdo con que las madres trabajaran, a pesar
de que en algunas fibricas haefan compatible el trabujo con la fun-

20 MARARON. GREGORIOL Tres ensayos sohre la vida sexual, capieaio 1 Maternidad v femi
nismo {diferencia bioldgica de la actividad de cada sexo) (Madric, 19270, Biblinteca Nusva,
pdga. 1241235, :
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cidn malernal; v afiadia que solo la razén ccondmica -que consideraba
vergonzosa- podia prevalecer sobre las razones nalurales gue aconse-
jaban la supresién del trabajo sistemdtico de las madres. 8i no habia
padre, el Estado debia sostener a la mujer madre.

Y encontraba otros argumenlos para su lesis sobre la incompatibili-
dad entre la maternidad v el trabajo [isico: “Kn la naturaleza, la
hembra-madre no trabaja en ninguna especie zoolégica. Y hav una
repiblica animal, la mds perfecta de cuantas pueblan el mundo. la de
las abejus, en la que sc da el hecho ejemplar de que la hembra que

procred. la reina, queda eximida de toda otra labor: v el enjambre de
Ml

las hembras ohreras no son aptas, en cambio, para ser fecundadas™

Al respeeto, podemos alirmar que la maternidad no es la tinica ma-
nera de realizacion de la mujer; olra [orma de realizacion, es el ejer-
cicio de su profesian. Y en la época en que vivimos, ¢s casi indispen-
sable que hombre v mujer trabajen, para poder subvenir a las necesi-
dades del hegar, sea la mujer madre, o no lo sea.

Analizados estos dos f}](:t{ll‘cs, pr)dcmns concluir que [ protereidn
a la mujer trabajadora se debe dar en razén de su misma naturaleza, v
de las responsabilidades que tiene dentro v fuera del hogar, sin olvi-
dar que la igualdad debe existir entre los sexos. pero jamis en forma
absolula, pues la plena igualdad que no tiene en cuenta las exigen-
cias de cada sexo. degencrarfa en injusticia, “La ignaldad de los sevos
hahrd de regir sobre una hasc de juslicia y ésta exige tratar des-
ignalmente cosas que son desiguales™!,

Fodria deeirse que entre varén y mujer hay igualdad en derecho,
esto es, son personas, sujetos de derecho con la misma intensidad v
dignidad: la personalidad juridica es absolutamente igual en el vardn
v en la mujer; pero no igualdad de dercehos, esto es.varén v mujer
no tienen el mismo nimero de derechos, no sélo porque pueden en-

30 (Matcriicad y trabajo fisice son ireon patiblee), Ibidem, pdgs. 110 =118,
A1 ZARZATLEIDS, J A, Dercehos de ..., cib., pdgs. 8160-647.
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contrarse en situaciones juridicas diversas®, sino por la especial pro-

t(;‘!(_‘.(:'il‘jTl que iél. ](“} I(“ lf]l'illll;'-] d IE:I. ”llljt‘fl'.

2.4, Articulos 13, 43 y 53 de la Constitucion Politica

Con las canceptos claros sobre ignaldad y proteceidn, podemes dar
comienzo al andlisis sobre los articulos 13, 43 y 53 de la Constitueion
Politica.

2] artfeulo 13 de Ia Constitucion reconoce la tgualdad de 1odas las
personas ante la lev, las que recibivdn la misma proleceidn y tralo de
las autoridades y gozardn de los mismos derechos, Liberiades y opor-
tunidades sin ninguna diseriminacion por razones de sexo, entre olras.
Ademas estableee que el Estado promaverd las condiciones para que
la igua]_clad sca rcal v cfeetiva y adoptard medidas en lavor de grupos
diseriminados o marginados; v prolegerd especialmente a aquellas
personag que por su condicién econdmica, [isica o mentul, se encuen-
tren en eircunstancias de debilidad maniliesta. El articulo 13 esta-
bleee la ignaldad de derechos v oportunidades entre el hombre y la
mujer: afirma que la mujer no podrd ser sometida a ninguma clase de
diseriminacién. Y que durante ¢l embarazo v después del parto gozard
de especial asistencia v proteceién del Estado. Y el articulo 533, in-
cluye entre los prineipios mimimos que el estatuto del trabajo debe
tener en cuenta, la proteceién especial a la mujer, y a la maternidad,

A simple vista, pareee que los articules mencienados se contradi-
cen. pues jcémo se predica la ignaldad entre el hombre y la mujer, si
a ésla altima debe ddrsele eapecial proteccion? Pero la contradiceion
realmente no existe. Yeamos cémo se concilian ecsos tres articulos:

lL.a Corte Conslitucional, en la sentencia T-523 a la letra dice:

Ese principio de la ignaldad es objetive v no formal; 8] ce predica

de la identidad de las iguales y de la diferencia entre los des-

32 HERYADA, JAVIER. Dies postulados sohre Lo igualdad juridica enlee el vardn y lu muojer, en

7

Esceites de derechoe naturu) (Pawphoag, 1980}, Funsa, pdg. 591
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iguales. Se supera asi el concepto de laigualdad de la ley 4 partir
de la generalidad ahstracta, por el concepto de la generalidad
concrela, que concluye con el principio segiin el cual no se per-
mite regulacion diferente de supuestos ignales o andlogos y pres-
cribe diferente normacion a supuestos distintos.

Con esle conceplo s6lo se autoriza un trato diferente si estd razo-
nablemente justificado. Se supera tambicn, con la igualdad ma-
terial, el igualitarismo o simple igualdad matemdtica.

Hay pues que mirar la naluraleza misma de las cosas, ella pue-
de en sf misma hacer imposible la aplicacion del principio de la
igualdad formal, en virtud de obstdculos del orden nataral, biols-
gico, moral o material, segiin la conciencia soctal dominante en
el pueblo colombiano®,

Por ello, para corregir dezsigualdades de hecho, se encarga el Esta-
do de promover las condiciones para que la igualdad sea real y elecli-
va.

Con gran claridad en estla sentencia se concluye que asi deba exis-
Hr una igualdad, ésla no puede ser absoluta, pucs debe mirarse la
misma naturaleza para saber qué atenuaciones se deben hacer. Con
base en ello podemos alirmar que la mujer no sélo debe tener los mis-
mos derechos gque el hombre (ignaldad en derechoj. sino una espe-
cial proteceion con la que se le reconocen mis derechos (desigual-
dad de derechos) por sus especiales condiciones, enlre las cuales
cstd el ser madre y el tener a su cargo las responsubilidades del hogar
v de sn trabajo.

Es asi que la igualdad estd inlimamente ligada con la justicia, Ser
tratado con justicia es equivalenle a ser tratado de un modo igual. En
principio, como la ley vale para lodos, crea una igualdad formal. pues
sea lo que fuese que corresponda sl individuo, todos deben ser trata-

I COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONATL. Sentenciz de lulela 523, septicichre 13 de 1992 en
iraceta Canstitocional, ¥ML.P: v, Cire Anearita Bardn, tomo 5, 1902, pig. 200,
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das igualmente segiin la ley. Pern en la idea de la justicia. radica tam-
hién una referencia material a la igualdad. De todas formas, la justi-
cia s “dar g cada uno lo suve”™, mas no dar a eada uno lo mismo™.

Asi entonces, se debe tratar de un modo igual a los iguales, Pero los
hombres v las mujeres son difcrentes, v segin esla diferencia, dehen
ser tratados designalmente: vse trato desigual debe ser privilegiado
para la mujer, por sus esenciales caracteristicas. La igualdad se pre-
dica respecto de los derechos que le pertenecen a toda persena huma-
na por el hecho de serlo: y el tratamiento especial a la mujer, por su
naturaleza que Ia hace poteneialmente portadora de vida, a la par con
el compromiso de cumplir con otras tantas responsabilidades,

“La igualdad pura y simple debe proclamarse respecto de la digni-
dad individual ¥ de los derechos fundamentales. Es decir, la igualdad
de lo idéntico debe aplicurse a aquello que pertencee a lu esencia de
lo humano, a aquello que es universal para todos los hombres™*,

Asi las cosas, surge la aclaracién respecto al contenido de los arti-
culos 13, 43 v 53 de la Constitucién Polilica. El articulo 13 establece
una igualdad entre el hambre y la mujer, purque por su dignidad indi-
vidual son ignales; sc trata de la igualdad aritmética o conmutativa,
que da a todos 1o mismo; la mujer no puede Lener menos derechos que
el hombre. El articnla 43, consagra la igualdad proporeional, origina-
da en las diferencias que existen entre el hombre y la mujer; asi, a la
mujer no se le deben conceder menos derechos que al hombre (no se
le puede diseriminar), pero si se le pueden olorgar més, dando lugar a
la proteceidn especial, basada en su naluraleza exeepeional de ser
portadora potencial de vida, y en sus responsabilidades simultdneas
en el hogar y en ¢l trahajo. Y el articulo 53 que conticne los princi-
pies minimos que cl estatulo del trabajo dehe tener en cuenta, men-
ciona la proteceion cspecial 1 la mujer v a la maternidad, desde el

21 RIECASENS SICHES, LUIS, Tgualdad. .., cor, pidg. Y4,
35 Ilhidem, pag. 8.

146



PROTECCHON 4 £ MEJER TRABAJADGEA E8 LA CONSOITECTIN POLITICA DE 1991

punto de vista laboral y de seguridad social, con fundamento tamhién
en la igualdad proporcional.

Sc determina entonces, cudles desigualdades deben ser considera-
das irrclevantes para el Derecho, o al menos para algunas normas ju-
ridicag. Asi, desde el punto de vista de la dignidad de la persona hu-
mana v de sus derechos fundamentales. no debe haber ninguna dife-
renciacion {artfculo 13}, Pervo desde otro punte de vista, la distincidn
entre las sexos, debe produeir efecios (articulos 43 ¥ 33), como en el
caso del fuero de maternidad, pues es solumenle o las mujeres, v atn
mis, a las mujeres en estado de gravidez, a las que se les debe prote-
oer. Adoptando la misma medida, se olorgan porciones desiguales al
homhre v a la mujer, para lograr una verdadera igualdad: porque “la
formula de la designaldad proporcional consiste en dar a cada uno lo
que le corresponde por razoén de su desigualdud, s6lo que midiendo
todas las designaldades con eriterios iguales™®°,

Por ello, la mujer, teniendo izuales derechos que el hombre, debe
ser tratada de distinla manera, por la diferencia biolégica respecto al
hombre. que la hace ser especialmente protegida.

El dar a cada uno lo suyoe, no puede ser interpretado de modo tal,
como dar siempre, en cualquier situacion, en todos los casos, a cada
uno lo misma.

3. DESARROLLO LEGAL DE LA PROTECCION ESPECIAL A LA
MUJER TRABATADORA N LAS NOBVAS LABORALES

La ]egisl:mié n laboral no se ha marginado de la proteceién (-:%p(:(‘.ia]
que debe darse a la mujer trabajadora, ni de la igualdad que debe
reinar entre los trabajadores, sin distincion de sexo.

Ahora bien: ademds de la consagracion de normas especiales para
la mujer en el C.5.T. g¢ han adoptado los siguientes Convenios de lua

A6 Oh. eit., pag. 940,
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0.L.T.: Los Convenios Nos. 3 v 4, por medio de la Lev 129 de 1.931. I
Convenio No. 100, por medio de la Ley 34 de 1.962. Y el Convenio
No. 111, por medio de la Ley 22 de 1,967, El Decreto Ley No, 1398 de
1.990 desarrolla la Ley 51 de 1.981 que aprobs la Convencién sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién coutra la mujer,
adoptada por la O.N.U, en 1.979.

3.1. Igualdad de trahajadores (articulo 10 del Cadiga Sustantive
del Trabajo)

A pesar de ser anterior el C.S.T. a la nueva Canstitucién Palitica, va
st eslablecfa en la normatividad laboral el principio de la igualdad de
los trabajadores, manifestandose que todos los trabajadores son igna-
les ante la ley v tienen la misma proteccion y garantias.

Asf mismo, el artienlo 9° del Deereto 1398 de 1.990), reglamentario
de la Ley 51 de 1.981, sefiala que no habra discriminacién de la mu-
jer en materia de empleo, y que en consceuencia se le dard igual tra-
tamicnto que al hombre en todos los aspectos relacionados con el tra-
bajo, el empleo y 1a seguridad soeial, especialmente en lo relacienado

37
consl
a) Tgualdad de oportunidades para el acceso a todo tipo de empleo;

b) lgnaldad de derechos v obligaciones frente a toda elase de ocu-
i o ) o
pacion;

¢) Iguales criterios para la convocatoria, scleccion e mcorporacion
al mereado de trabajo;

d) Libre eleceidn de profesién, vcupaciin v tipos de adiestramien-
to,

A7 REGIMEN LABORAL COLOMEBTAND {actualizado o Noviembre de 1994%, Saalafe de Begati, DG,
Legis. pig, 21,
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e) lgualdad en la remuneracién, preslaciones y evaluacién en el

desempeiio;

[} Lgualdad en la seguridad social, en las condiciones de trabajo v
demds sistemas de proteecion existentes:

g) Tgnaldad en ¢l matrimonio, relaciones familiares, el estado eivil,
los servicios sociales relacionados con la responsabilidad en la crianza
v educacion de log hijos, v

h) lgualdad en la proteccién durante el embarazo, parto v periodo
posterior al parto.

Respecto al literal “h” debemos afirmar lo siguiente: no puede
pretenderse la igualdad entre ¢l hombre y la mujer en la proteccion
durante el embarazo, parto y perfodo posterior al parto, si csla silua-
cifn es exclusiva de la mujer. Consideramos que lo que se quiso fue
establecer la igualdad de proteccién para todas las mujeres en esas
perfodos, sin distincion entre ellas. Pues las desipualdades existen
enlre grupos, pero entre los componentes de los grupos desiguales, no
puede existir diferenciacion; todas las mujeres, por razén de sexo,
precisamente dehen tener iguales derechos en cuanlo a la proteceion
a la maternidad, cuando llegue ¢l caso.

3.2. A trabajo igual, salario igual (articulo 113 del Caddigo
Sustantivo del Trabajo) '

En el segundo numecral se sefiala que no pueden establecerse dife-
rencias cn el salario, entre otros, por razones de sexo. Pero esta afir-
macian no es absoluta, por cuanto se reficre a la igualdad de condi-
ciones y eficacia; la antigiiedad en el trabajo v la experiencia adquiri-
da son factores que deben lenerse en cuenta al determinar el salario
que va a recibirsc,

Lo que se pretende cvitar es la discriminacién que se origina en
calidades biolégicas, por ejemplo, que no tienen realmente ninguna
relacién con el trabajo objetivamente considerado™

38 COLOMBLA. CORTE SLPREMA DFE JUSTICIAL Sala da Uasacidn Labural. Sentcocia de Noviem-
bre 12 de 1957, on Régimen laboral colombiane (actualizado a noviembee di 1904) Legls, pag.
429,
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3.4. Prohibicion de trabajo nocturno de las mujeres, en algu-
nas easos (articulo 1° del Deereto 13 de 1967 que modificd el arti-
cula 242 del Codigo Sustantivo del Trubajo, v artienlo 11 del De-
creto Reglamentario 995 de 1968)

Las normas laborales también protegen a la mujer respecto a su jor-
nada de trabajo. El articula 9° del Decreto 13 de 1.967, modificatorio
del articulo 212 del C.8.T., establecis que las mujeres, sin distineion
de edad, no pueden ser empleadas durante la noche en ninguna em-
presa indusirial, salvo que se trate de una empresa en que estén em-
pleados dnicamente los miembros de una misma familia. Las mujeres
no pueden laborar en trabajos de pintura industrial que entraiien el
empleo de la cerusa, del sulfato de plomo o de eualquier otro producto
que contenga dichos pigmentos. Tampoco pueden ser empleadus en
trabajos sublerrineos de las minas, ni en trabajos peligrosos, insalu-
bres o que requieran grandes esfuerzos.

De acuerdo con algunos, las restricciones respecto a la actividad
laboral de los menares, no debe extenderse al trabajo de las mujeres,
como en este caso, pues lo que se debe cs tratar de que la mujer traba-
jeen la mayor cantidad de actividades posibles. Consideramos que de
lodas formas, a ningin trabajudor se le debe permilir desempenar ofi-
cios en actividades peligrosas o insalubres, a ninguna hora del dfa.
pues se atenta contra su propio ser. Cuando sea necesario el desarro-
llo de este tipo de actividades. las normas deben proteger de 1a mcjor
manera dichas actividades.

Cuando el articulo en comento se refiere a “la noche™, se enliende
cl lapso de tiempo entre ¢l ocullamiento del sol v su salida, mas no el
trabajo noctueno comprendido entre las seis de la tarde v las seis de la

mafiana,

Se critica la redaceidn del arlienlado, por cuanto al referirse a em-
presa industrial, sc estd prohibienda ¢l trabajo en infinidad de activi-
dades, entre ellas la de tejidos v hordadog, tan comiinmente desarra-
Hadas por mujeres.
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Posteriormente aparece el Decreto reglamentario 995 de 1.968, que
en su artfcule 11 subsana las incongruencias del Decreto 13, asi: en-
tre: las diez de la noche y las cinco de la mariana, las mujeres no pue-
de trabajar en las siguientes actividades: minas, cantcras e industrias
extractivas de cualquier elase; construceién, reconstruceion, conser-
vacion, reparacion, modificacion o demalicion de edificivs v construe-
ciones de toda clase, como ferrocarriles, tranvias, puertos, Lineles,
ete.; y transporte de personas. o mercanias por carretera, ferrocarril, o
via maritima. Se aclara entonces lo concernicnte a la actividad prohi-
bida.

3.4. Proteccion especial a la maternidad (Capitulo V, Titule
V111 del Codigo Sustantive del Trabajo)

Segiin la Constitucién Politica de Colowbia, enlre los principios
minimos fandamentales que el estatuto del trubajo debe contener cstd
la proteceidn especial a la maternidad. Las normas laborales anterio-
res a la elevacidn a rango constilucional de este prineipio, consagra-
ban ya el fuero de maternidad.

El articulo 34 de la Ley 50 de 1.990, que subrogé el articulo 236
del C.5.T. expresa que toda trabajadora en ¢stado de embarazo liene
derecho a una licencia de doce (12) semanas ¢n la época del pario,
para la cual la trabajadora debe presentar al cmpleador un certifica-
do, que segin ¢l Ministerio de Trabajo, no os necesario que sea sus-
crito por un médico de una entidad de seguridad social™. La madre
puede ceder al padre del bebé una semana, la cual se sobreentiende
que debe ser la primera, pues de lo contrario sc eslaria contrariando
la filosolia de esta cesidn, cual es la de acompaiiar a la madre v al
recién nacido, en los primeros dias de vida de ésle.

La licencia por maternidad, de acuerdo con el mismo articulo 34 en
w11 literal 4, se extliende a la madre adnp’m.nte del menor de siele 1?}

39 MINISTERIO DE THABAID Y SECURIDAD SOCTAL. Guaia del in specior de trabajo, 1994, PEZ.
1idd,
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afos, y al pal'll‘e adoplumc que no lengs conyuge o companera perma-
nente.

E1 articulo 237 del C.5.T. seiiala que la trabajadora que en el curso
del embarazo sufra un aborts o un parte prematuro no viable, tiene
derecho a una licencia de dos a cualro secmanas. Fstimamos que cuan-
du se refiere la norma a parto prematuro no viable, incluye dos situa-
ciones: el bebé que nace muerto, v aguel que muere a las pocas horas
de nacido: en ambos casos debe concederse a la madre la licencia
correspondicnte. £n estos evenlos, también cs necesario que la mujer
presenle al empleadar un certificado médico.

El artfenlo 238 del C.5.T., modificado por ¢l Decreto 13 de 1,967,
en su articulo 7 expresa yue el empleador estd obligado a dar a la
Lrabajadora dos descansos de treinta minutos cada uno, dentro de la
jornada diaria, para amwmantar a su hijo, hasta que cumpla scls me-
ses de vida. La época moderna hace casi imposible el desplazamienta
de la madre a su hogur durante varias veces al dia, por lo que se ha
aptado, sin perderse el sentido de esta prerrogativa. que la madre in-
grese a laborar un poco mds larde de lo acostumbrado. que salga de
trabajar mds temprane, o en dllimas, si trabaja los sdbados, que no lo
haga durante los seis primeros meses de vida del recién nacido, para
cumplir con ¢! deseanso por laclancia que la norma ordena.

El articulo 239 subrogado por el artienlo 35 de la Ley 50 de 1.990,
nrohibe el despido de la trabajadera que se ha producide dentro del
periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto v
sin autorizacién de las autoridades pertinentes; la aulorizacidn que el
inspector del trabajo o el alcalde municipal den, debe basarse tnica y
exclusivamente cn una justa causa de terminacién del conlrato. Si la
Irabujadora es despedida sin esa autorizacidn, el empleador debe pa-
sar una indemnizacién consistente en el equivalente a los salarios de
sesenta dias, fuera de las indemnizaciones por despido injuslo (trite-
ce de contrato a términe indelinido, a término fijo, o por obra o labor
conlralada), v de las prestaciones a que haya lugar, ademis del pago
de las doce semanas de descanso remuncrado.
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El articulo 241 del C.3.T., modificado por el articulo 8° del Decreta
13 de 1.967 indica que no producird efecto alguno ¢l despido que el
empleador comunique a la trabajadora en el disfrule de los descansos
remunerados (licencia de doce semanas, licencia de dos a cuatro se-
manas en caso de aborto o de parto prematuro no viable, v descanso
remunerado durante la laclaneia) o en tal forma que al hacer nso del
preaviso, ésle expire durante esos descansos a licencias.

A simple vista puede parecer que estos dos tillimos arliculos se con-
tradicen, pues mientras uno consagra una indemnizacién especial, el
otro establece la nulidad del despido. Pero el cardcler del artfenlo
239 es mas general que el del 241, 1 primcro hace referencia al pe-
riodo de embarazo {que incluye los nueve meses de geslacion) y a los
tres meses pasteriores al pario, los que na necesariamente se encuen-
tran ubicados dentro de la licencia de doce semanas, pues el literal ¢
del articulo 34 de la Ley 50 de 1.990 que subrogd el articulo 236
expresa que la licencia ha de iniciarse por lo menos dos semanas an-
tes del parls. El segundo se refiere a los perfodos de licencia o des-
canso remunerado,

Asi mismo, cuando el articolo 241 menciona la nulidad del despi-
do, creemos que esld expresando que en esos cventos lu trabajadora
debe ser reintegrada a su empleo, pues no cs otro el significado que
puede desprenderse de esta norma, a pesar de que en varias ocasiones
la Corte Suprema de Justicia ha sciialade que el reintegro debe estar
taxativamenle consagrado en la ley. Consideramos que el hecha de
que el articulo no mencione expresamente la palabra “rein legrao™, no
estd negando la posihilidad de que éste se dé; al contraria, mds lo
afirma, pues la nulidad implica que debe volverse a la silnacion ante-
rior, y ésta no es otra que proscguir con la vinculacién labaral de la
trabajadora.

E1 Ministerio de ‘Irabajo ha sefialado que no serd vdlido el despido
de la trabajadora, adn indemnizdndola, cuando éste se lleva a cabo
dentro de los dislrutes de descanso remunerado por lactancia, v de
licencia de las doce semanas. o durante el liempao en que la trabajado-
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ra esté incapacitada por enfermedad motivada por el embarazo o par-
40

to

Olra proteceién especial que se le concede a la mujer por razon de
su malernidad es que si el empleadaor no cumple con la obligacion de
olorgar los descansos remunerados, la trabajadora tienc derecho, como
idemnizacion, al dable de la remuneracion de los descansas no con-
cedidos (articule 213 del C.5.1.).

Para concluir, basta expresar que al entrar a regir la Ley 100 de
1.993, las prestaciones econémicas y asistenciales que se desprenden
de la maternidad, deben ser asumidas por el 1.S.5., v por las empresas
promotoras de salud, de acuerdo a la reglamentacion pertinente.

Segin el articulo 157 de la Ley 100 de 1.993, los colombianaos par-
licipardn de dos [vrmas en ¢l servicio publico esenelal de salud: en
condicidn de aliliados al régimen contributive o subsidiado, o tempa-
ralmente como participantes vinculados, Para loe afiliados al sistema
de seguridad social, ¢l régimen contributivo reconocerd y pagard a
cada una de las entidades promotoras de salud, la licencia por mater-
nidad, de conlvrmidad con las dispogiciones legales vigentes {articulo

207 de la Ley 100 de 1.993}.

CONCLUSTON

La mujer, a través de la histeria, ha sido relegada a un segunda
lugar, segiin algunos, por su naturaleza; pero este mito poco a poco hu
ido perdiendo peseo, comenzdndoese a hablar de la igualdad entre el
hombre v la mujer, al mismo tiempo que propenderse por un trata-
miento privilegiade a la mujer trabajadora.

Se entiende entonces que la mujer y el hombre, de acuerdo con =u

dignidad, son iguales: no debe Ltener la mujer menos derechos que el

A0 Ihiden, pdg. 109,
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varén, Pero clla, por sus especiales condiciones, por su peculiar natu-
raleza, por sus responsabilidades, debe tener mds derechos que el
hombre, lo que da origen a la proteceién especial, Porque la sexuali-
dad, siendo un mismo aspecto de la naturaleza humana, se diversifica
en hombre y mujer originando una diferenciacion, v par lo tunto un
tratamiento dislinto a lu mujer, que lleva a afirmar que entre vardn v
mujer exista una igualdad en devecho, pero nna desigualdad en los
dercchos, esto es, en el nidmero de los derechos.

Dicha proleceion especial se configura en un tratamiento ignal que
el del hombre, en su status de trabajadora; una jornada de trabajo
dilerente a la del hombre, en algunas aclividades riesgosas e insalo-
bres; pero anle lodo, una proteccidan especial a [a maternidad, conee-
diéndole descansos y licencias remuneradas y prohibiéndole al

empleador el despido en época de embaraza v parte.



