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Introduccién

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991, se convirtio en la columna vertebral del
marco juridico, estableandose dentro de la estructura el blogue de constitucionalidad, donde
gozan de fuerza vinculante los tratados y convenios que se enmarcan en la proteccion de los
derechos humanos, de donde se desglosan algunos convenios de la Organizacion Internacional

de Trabajo que buscan salvaguardar los derechos de los trabajadores.

De acuerdo con este nuevo modelo, también se adoptan desde la doctrina juridica

internacional algunos principios, como el control de convencionalidad, que se define como:

El principio de control de convencionalidad ha sido creado bajo la doctrina de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde dicha herramienta concreta la
obligacion de garantizar los DDHH por parte de los Estados miembros que
integran el SIDH, y que han aceptado la competencia contenciosa del Tribunal
Continental. Ello consiste en la verificacion que estos deben realizar de que sus
normas y practicas internas se adecuen con los estandares minimos establecidos
en la CADH vy la jurisprudencia que elabora la Corte en su interpretacion.

(Llugdar)

En este escenario, la Corte Constitucional ha elaborado un estudio enmarcando la
constitucionalidad en relacién con la ley que introduce el Convenio 189 de 2011 dentro de
ordenamiento juridico colombiano, declarando la legitimidad de la misma. Sin embargo, no
existe un estudio en relacién con el control de convencionalidad sobre el mismo, que permita

abarcar con el cumplimiento de las disposiciones del Convenio dentro del ordenamiento juridico



interno, lo que constituye el argumento y la necesidad de abordar dicha tematica en la presente

monografia.

El desarrollo de la misma, se enmarca bajo el escenario de la interpretacién hermenéutica
juridica, donde se conciben diferentes metodologias, ajustandose a la tematica a investigar, el

método exegético juridico.

Asi mismo se pretende abordar un objetivo general enmarcado en analizar el alcance del
principio de convencionalidad en el Convenio 189 de 2011 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, OIT adoptado por Colombia en relacion con las disposiciones legales que enmarcan la

proteccién de las condiciones laborales para los empleados domeésticos.

La monografia se desarrollara en el marco del método exegético, mediante el cual se busca
desentrafiar la intencion del legislador al momento de la promulgacion del marco juridico de
proteccion a los trabajadores domésticos en Colombia y donde se abordard como objetivo
general analizar el alcance del principio de convencionalidad en el Convenio 189 de 2011 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT adoptado por Colombia en relacién con las
disposiciones legales que enmarcan la proteccién de las condiciones laborales para los

empleados domésticos.

Como objetivos especificos se propone estudiar el marco juridico de la proteccion laboral
de los trabajadores domésticos en Colombia; analizar el principio de control de convencionalidad

en la doctrina internacional y nacional, y su aplicabilidad en las normas del derecho interno y



desarrollar un examen critico relacionado con los alcances del principio de convencionalidad en

el Convenio 189 de 2011 dentro del marco juridico colombiano.



Xi

Resumen

El trabajo doméstico ha existido desde época milenarias, sin embargo, su reconocimiento
en el escenario de los derechos, condiciones, garantias y demas que enmarcan la actividad
laboral, se han desconocido, bajo el descuido del Estado y la falta de regulacion normativa en la

materia.

Durante las Gltimas dos décadas, es decir bajo los inicios del nuevo siglo, se han dado unos
cambios en la materia, que ya venia precedida por algunos antecedentes en la Organizacion
Internacional del Trabajo, donde ya se analizaba la necesidad de un reconocimiento normativo en

la materia.

Colombia, ha venido avanzando en la materia, y bajo este escenario adopto el Convenio
189 promulgado en 2011 por la Organizacién Internacional de Trabajo, y a su vez en el marco
interno juridico se han promulgado normas como Ley 1413 de 2010, el Decreto 2616 de 2013, el
Decreto 721 de 2013 y la Ley 1788 de 2016, “Por medio del cual se garantiza el acceso en
condiciones de universalidad al derecho prestacional de pago de prima de servicios para

trabajadores domésticos”. (Ley 1788 de 2016)

Sin embargo, dentro de las regulaciones normativas, se presentan algunas situaciones de
orden juridico, que son el argumento de nuestro interés para desarrollar la presenten propuesta en
tres capitulos, donde se busca determinar ¢ Cual es el alcance del principio de convencionalidad
en el Convenio 189 de 2011 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT adoptado por
Colombia en relacion con las disposiciones legales que enmarcan la proteccion de las

condiciones laborales para los empleados domésticos?



Capitulo 1. La configuracion del trabajo domeéstico en dentro del escenario

constitucional, normativo y jurisprudencial colombiano

1.1 Evolucion del trabajo doméstico hasta su reconocimiento como una actividad en el

contexto laboral

Para hablar de trabajo doméstico o de los trabajadores y trabajadoras domésticas, es
preciso decir que el mismo ha tenido su desarrollo en épocas prehistdricas, es decir que ha estado
presenten en la historia misma de la humanidad. Sin embargo, para efectos de nuestra
monografia no haremos un recorrido histérico sobre la misma, sino una sinopsis de su desarrollo

e importancia hasta nuestros tiempos.

De esta forma, es importante precisar que Hispanoamérica se vivio la época Colonial, en la
que se concibio la esclavitud, y de donde se prevé que las mujeres esclavas fueron sometidas al
trabajo doméstico, inicialmente sin derecho a remuneracion. Al respecto afirma Lozano &
Mestra, 2018 que el mismo era desarrolla mayormente por esclavas negras, aunque también se
encontrd el aprovechamiento a las mujeres indigenas, que fueron estigmatizadas con una

percepcion de personas serviles y quienes debian prestar servicios no cualificados. (Pag. 12)

Con la llegada de la época independentista de la Corona Espafiola, se abolio la esclavitud,
reconociéndose nuevas condiciones de libertad para los esclavos y el pago de la remuneracion

por el servicio prestado, sin que se presentaran grandes cambios en materia laboral.



Durante la llegada de mitad del Siglo XIX se comienzan a producir fendmenos como la
Industrializacion, afirma Barrera, 2019, el trabajo doméstico también tuvo un impacto en
materia de expansion, por lo cual comenzd a llegar las grandes ciudades y municipios mas
présperos, siendo para esta época fuerte la tendencia de las mujeres de las zonas rurales

trasladarse a las ciudades para ejercer dichas labores del trabajo doméstico. (Pag. 1)

El trabajo doméstico se convirtio en un amplio campo laboral en Colombia, pero en
materia de garantias laborales, no existia para esa época ningun tipo de reglamentacion, ya que la
actividad no se concebia en el derecho laboral, y por lo tanto, la vinculacién se hacia de forma
verbal, con condiciones muy criticas en materia de derechos laborales, solamente se reconocia un
salario basico, se les asignaban las funciones de la cocina, la limpieza del hogar, entre otras. Al
mismo tiempo, se buscaba por parte de los empleadores, que las mujeres respondieran a

requisitos como juventud y fortaleza fisica para el desarrollo de sus funciones.

El proceso de desarrollo e industrializacién trabajo consigo que las clases medias y altas,
requirieran con mayor demanda el trabajo de las empleadas domésticas, y a otras areas laborales,
lo que comenzd a ocupar a la agenda legislativa, para la regulacion de las condiciones laborales
de los trabajadores en Colombia. La lamentable Masacre de las Bananeras, fue otro suceso que

acelero este proceso de regulacién normativa de las relaciones contractuales laborales.

De esta forma, se origina en Colombia, el desarrollo del empleo doméstico bajo siglos de
desconocimiento en materia laboral, pero si bajo un tendencia de demanda en los hogares de

clase media y alta en todo el territorio nacional, y que alcanza su reconocimiento en el derecho



laboral, de manera muy reciente, como lo describiremos en los siguientes apartados del presente

capitulo.

1.2 Desarrollo Constitucional y normativo en el marco del reconocimiento del trabajo

doméstico dentro del marco juridico laboral

Como se anuncié en el apartado anterior, en territorio colombiano, se vivio el lamentable
suceso de la Masacre de las Bananeras, se comenz0 a escribir otra historia en materia de la
hegemonia politica de esta época, que llevo a la eleccion como Presidente de la Republica
Alfonso Lopez Pumarejo, quien promovio en el campo legislativo el sindicalismo y el derecho a

la huelga.

Dentro de este periodo presidencial, se promulga la Ley 10 de 1934, que reglamenta
aspectos de la vinculacion laboral, como la calidad del empleado, los horarios, las condiciones de
contratacion, siendo este el primer precedente de proteccion laboral, que cobijaria también el
gremio de trabajadores y trabajadoras domésticas, toda vez que la proteccion juridica enmarcaba
a los trabajadores particulares, que no fuesen obreros, y que realizaran el trabajo bajo los

elementos de la subordinacién remuneracion y prestacion del servicio personal.

Previo a dicha reglamentacion, la relacion contractual con las trabajadoras del servicio

domeéstico, se enmarcaba en el Cadigo Civil, como una relacion de arrendamiento de personas.

Con posterioridad se expidid el Acto Legislativo 1 de 1936, donde se establece que el

trabajo es una obligacion social y que gozara de la proteccion estatal, lo que permite entonces



concluir, que elevado este reconocimiento en el ambito constitucional, es la primera vez que se

da una evolucion significativa en esta materia.

Durante el segundo periodo presidencial de Alfonso Lopez Pumarejo, se buscd realizar una
profunda reforma laboral, y bajo la promulgacion de la Ley 6 de 1945 donde se impulsaron
cambios en la institucionalizacion de los sindicatos y movimientos obreros, pero ademas se logré
con dicha normatividad, que se diera un reconocimiento en materia de la jornada laboral,
limitdndola a ocho horas dias, y cuarenta y ocho semanales, se establecié el descanso dominical
remunerado, también los tiempos minimos y méaximos de la vinculacién laboral mediante

contrato de trabajo y asi mismo algunas disposiciones en materia del trabajo de menores de edad.

No obstante, a pesar de este gran avance en materia legislativa, dichas medidas fueron
Unicamente aplicables en el ambito del trabajo formal dentro de un empresa, ya que en el ambito
de nuestro estudio, es decir del trabajo doméstico era dificil aspirar al cumplimiento de las
mismas, ya que la relacién contractual era reconocida como una actividad regulada por el Cédigo
Civil, situacion que estuvo vigente hasta la promulgacion de esta norma, donde se configuraba

era el contrato de arrendamiento doméstico.

En el afio 1945 se expidié el Decreto 2127, que reglamento algunas situaciones descritas en
la Ley 6, e hizo mencidn sobre la necesidad de regular situaciones especiales en lo relacionado
con el contrato de aprendizaje, la jornada laboral y modalidades de trabajo a domicilio, entre
ellas el trabajo doméstico. Sin embargo, dicha disposicion se quedd en letra muerta, pues con la

promulgacion de la Ley 90 de 1946 solamente se hizo mencion al trabajo doméstico y se cre6 el



Instituto Colombiano de Seguros Sociales, en el cual se crea el principio de proteccion social a

todos los trabajadores, donde se incluyo el servicio doméstico. (Ley 90 de 1946)

Hacia 1950, se expide por primera vez en Colombia el Cédigo Sustantivo del Trabajo, con
la aprobacion del Decreto ley 2663, que puso fin al contrato de arrendamiento del servicio
domeéstico establecido en el Cadigo Civil mediante el Capitulo VII. Sin embargo, el texto
original del Cédigo Sustantivo del Trabajo preceptud algunas situaciones que a la luz de la
interpretacion juridica, eran discriminatorias en materia del trabajo domeéstico, tal como lo
establecia taxativamente que “Prohibase el trabajo nocturno de menores de diez y seis (16) afios,

con excepcion del servicio doméstico”. (Decreto ley 2663 de 1950)

Con la expedicion del Decreto 13 de 1967, se reformd la disposicion del Codigo Sustantivo
del Trabajo que socavaba los derechos de las trabajadoras domésticas. En este contexto, durante
los primeros 50 afios del Siglo XX, en materia de derechos laborales, sin que se prescriban
normas garantistas para las empleadas domésticas, sino que se respondian a las necesidades de

los grandes empresarios de la época.

La promulgacion el Cédigo Sustantivo del Trabajo, permitié en materia laboral, que se
dieron disposiciones claras sobre el contrato de trabajo y principalmente dentro sus logros
delimito los elementos que configura una relacion laboral, como son la subordinacion, la
remuneracion y la prestacion del servicio de manera personal, eliminando del orden juridico las
disposiciones de los articulos 2045 y siguientes del Cadigo Civil en materia del arrendamiento de

criados domeésticos.



Sin embargo, la realidad ha demostrado que con posterioridad a la promulgacién del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, las condiciones laborales para las trabajadoras y trabajadores
domeésticos ha sido bastante desventajosa en materia de reconocimiento a un salario justo y a las
prestaciones sociales que por ley le corresponden a los trabajadores en Colombia, lo que permite
concluir inicialmente que la distincion que realizo el Cédigo Civil sobre el contrato de
arrendamiento del servicio doméstico fue la tendencia que se sigui6é en materia laboral para las
empleadas domésticas, estando vigente en el ordenamiento juridico un marco de proteccién

laboral como el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Con fundamento en algunas precisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional
colombiana, finalmente se promulga la Ley 1595 de 2012, mediante la cual se adopta en el orden
juridico interno el Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, en la que se
promueve visibilizar y proteger juridicamente a un colectivo de trabajadores de los mas

marginalizados alrededor del mundo, buscando garantizar las condiciones dignas y decentes.

Un afo posterior, se expidio el Decreto 721 del 2013 mediante el cual se regula la
afiliacion de los trabajadores del servicio domestico al Sistema de Compensacion Familiar,
constituyéndose en otro gran avance en materia de proteccion para las trabajadoras y
trabajadores domésticos, toda vez que los beneficios que otorga dicha suscripcion, implica el

bienestar de los trabajadores.

Posteriormente, se expidio el Decreto 2616 de 2013 se establece otra garantia en materia

laboral para los trabajadores y las trabajadoras domésticas en relacién con la cotizacion al



sistema de seguridad social. Dentro del decreto se regula lo relacion con cotizacion para
trabajadores dependientes que laboran por periodos a un mes 'y en el que se desarrolla el
mecanismo financiero y operativo que se estipulo mediante el articulo 172 de la ley 1450 de
2011 y se dictan disposiciones tendientes para lograr la formalizacién laboral de los trabajadores

informales.

Mediante la providencia C-871 de 2014, la Corte Constitucional exhorto al Congreso de la
Republica para que se adopten dentro del marco juridico interno, disposiciones y politicas
publicas para fortalecer la universalidad del derecho prestacional al pago de la prima de servicios

para los trabajadores domésticos. Al respecto afirmo el Alto Tribunal Constitucional que:

Las personas incorporadas al servicio domeéstico deben gozar de los mismos
derechos que los demas trabajadores. En este orden de ideas, el servicio debe
desarrollarse en condiciones dignas y justas (articulo 25 CP) y son aplicables en
este ambito los principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53
de la Carta, tales como la existencia de una remuneracion adecuada, minimay
movil; la irrenunciabilidad de los beneficios minimos definidos en las normas
laborales, la aplicacion del principio de favorabilidad en la interpretacion y
aplicacion de las fuentes del derecho laboral y la primacia de la realidad sobre las
formalidades pactadas por los contratantes, entre otros. (Corte Constitucional,

Sentencia C-871 de 2014)

Y finalmente, se promulga la Ley 1788 de 2016, sancionada durante el segundo mandato

de Juan Manuel Santos y que basicamente se convierte en otra herramienta juridica par a la



reivindicacion de un sector de trabajadores colombianos, marginados por décadas en sus
derechos laborales. En la norma, se reconoce la proteccion legal y el reconocimiento de la prima
de servicios para los trabajadores y las trabajadoras domésticos en el territorio colombiano, como

una garantia de las disposiciones constitucionales en materia de proteccion laboral.

Bajo el marco legislativo anunciado en este presente apartado de la monografia, es posible
concluir que el reconocimiento de la proteccion social y laboral para el gremio de trabajadores y
trabajadoras domésticas en Colombia ha estado en situacion de desproteccion por parte del
Estado y el 6rgano legislativo, donde han primado las necesidades de las clases medias y altas
para la vinculacion de dichos trabajadores, en condiciones que evidentemente no armonizan con

lo dispuesto en la Constitucién Politica y en el bloque de constitucionalidad.

De la misma forma, podriamos coludir que han sido los ultimos afios, un verdadero triunfo
en este escenario, donde a partir de diferentes posiciones de la Corte Constitucional, se ha
logrado el cambio en materia de reconocimiento a la afiliacion al sistema de seguridad social,

cajas de compensacion familiar y prima de servicios.

1.3 El aporte de la jurisprudencia a la proteccién del trabajo doméstico como una actividad

laboral

Tabla 1. Providencias de la Corte Constitucional en relacion con el trabajo domestico

Providencia de la Corte Conclusién a la que llega la Corte Constitucional en materia de
Constitucional proteccion laboral para los trabajadores y las trabajadoras

domésticas.




Sentencia C-310 de 2007

Mediante esta decision la Corte Constitucional afirmé que el nicleo familiar
no se configura en el orden juridico colombiano como una empresa, es decir
que dentro de la misma no se genera un lucro, lo que hace que no tenga el
caracter de empleador corriente o regular, lo que lleva a concluir que la
economia doméstica se enmarca sobre unas caracteristicas muy especificas,
que implican unas necesidades diferentes en el manejo de las actividades
familiares y que no asimilables a las que se despliegan en otras actividades del

quehacer doméstico y econdmico o social.

Dentro de las conclusiones a las que llega el Alto Tribunal Constitucional, se
encuentra una muy precisa e importante, y es que asegura que dentro de la
liquidacion de cesantias para las empleadas domésticas, no puede existir
distincion, entre las funciones que realizan una u otra, porque entonces se

estaria incurriendo en una conducta plenamente discriminatoria.

De esta forma, se establece un precedente jurisprudencial, que claramente
define a la Corte Constitucional, como un ente garante de los derechos
laborales de quienes se dedican al trabajo doméstico, ya que las normas no eran
lo més igualitarias y precisas en el momento de dicha sentencia. (Corte
Constitucional, Sentencia C-310 de 2007)

Sentencia T-237 de 2011

El anélisis de la presente providencia, la Corte Constitucional, afirma que la
existencia de un contrato laboral cuyo objeto es la prestacion del servicio
doméstico, hace que se desprendan una serie de obligaciones por parte del
empleador, que se encuentran plenamente consagradas en los articulos 15, 17
y 22 de la Ley 100 de 1993. Es decir, que la vinculacién laboral del servicio
doméstico, debera garantizar al empleado que su empleador, realizara el
respectivo aporte pensional correspondiente, y de manera general las
cotizaciones en el Sistema General de Seguridad Social, que se ampara en la

citada norma juridica. (Corte Constitucional, Sentencia T-237 de 2011)

Sentencia T-387 de 2011

Al tenor de esta providencia, la Corte Constitucional, conceptia el trabajo
doméstico afirmando que el mismo es el que se presta por una persona natural,
a cambio de una remuneracion, quien a su vez prestara un servicio personal de

manera directa y habitual, bajo el elemento de la subordinacién, residiendo o
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no en el lugar de trabajo y que desempefiara funciones como aseo, cocina,
lavado, planchado, vigilancia de nifios, y demas labores inherentes al hogar.
(Corte Constitucional, Sentencia T-387 de 2011)

Sentencia T-782 de 2014

En este decision jurisprudencial de la Corte Constitucional enmarco que las
garantias y principios minimos fundamentales del trabajo, son aplicables a
todas las relaciones laborales, sin importar la actividad que realicen, lo que
implica que los trabajadores domésticos, también se les reconozcan los
mismos, incluso bajo un marco de proteccion especial, toda vez han sido
sujetos marginalizados e invisibilizados por décadas. (Corte Constitucional,
Sentencia T-782 de 2014)

Sentencia C-871 de 2014

Bajo dicha providencia, la Corte Constitucional, establece unas reglas en
relacion con el reconocimiento de la vinculacién laboral de los trabajadores

domeésticos. Dicha reglas son:

(i) la existencia de un mandato constitucional de equiparacion,

(ii) el reconocimiento que la relacién laboral de los trabajadores domésticos
estd signada por una particular forma de subordinacion juridica hacia el
empleador.

(iif) la necesidad de otorgar a las relaciones laborales un marco reforzado de
proteccién de los derechos del trabajador compatibles con la condicion de
vulnerabilidad en que suelen encontrarse los trabajadores domésticos. Ademas,
se resalta que al excluir a los trabajadores domésticos del pago de la prima de
servicios, genera un déficit de proteccion de este grupo social, y un trato
desigual frente a los demas trabajadores. (Corte Constitucional, Sentencia C-
871 de 2014)

Sentencia T-014 de 2015

Mediante esta decision la Corte Constitucional, hizo una relacion de los
derechos laborales que se les deben reconoces a los trabajadores y trabajadoras
domeésticas, teniendo en cuenta el precepto constitucional en relacion con el

trabajo digno y justo. Al respecto dichas garantias son:

(i) el pago de un salario acorde con la jornada laboral,
(ii) la vinculacion al sistema de seguridad social para amparar los riesgos de
vejez, muerte e invalidez;

(i) la jornada laboral permitida;




11

(iv) la permanencia en el trabajo y en general todas las garantias minimas e
irrenunciables que el ordenamiento juridico colombiano ponga a disposicion
de los trabajadores. (Corte Constitucional, Sentencia T-014 de 2015)

Sentencia T-343de 2016 Y finalmente en el marco de esta decisién jurisprudencial, se reconoce el
derecho a la pension bajo la tipologia de provisional, y siempre y cuando se

cumplan los siguientes requisitos:

(i) que se trate de una persona de la tercera edad, para ser considerado sujeto
especial de proteccion;

(ii) que la falta de pago de la prestacion o su disminucion, genere un alto grado
de afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al
minimo vital,

(iif) que se haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el
interesado tendiente a obtener la proteccion de sus derechos, y (iv) que se
acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales presuntamente afectados. (Corte Constitucional, Sentencia T-
343 de 2016)

Sentencia: C - 028 de 2019 En estudio de constitucionalidad sobre el numeral 2 del articulo 77 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, concluye la Corte Constitucional que
existe un trato diferenciado en relacion con el periodo de prueba de los
trabajadores en general, frente a los trabajadores domésticos. Al analizar
la figura del periodo de prueba se puede constatar que el mismo
respondi6 en su momento a una necesidad del Estado, pero que la misma
tal cual como quedo planteada en la norma, no goza de una finalizad
proteccionista para este colectivo de trabajadores, ya que les impone que
se cumpla con dicho periodo, aun sin pactarlo por escrito, cuando para
los demas trabajadores, se exige que conste por escrito. Al respecto
afirmo que la presuncion del periodo de prueba es un medio que carece
de legitimidad pues mantiene una distincién odiosa, que no se encuentra
justificada, declarando la inexequibilidad de dicha normatividad
estudiada. (Corte Constitucional, Sentencia: C — 028 de 2019)

Fuente: Autoras de la Monografia
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En el marco de lo expuesto en este primer capitulo, es importante desde nuestro aporte
como autoras de la monografia, establecer algunas conclusiones, teniendo en cuenta que se
evidencia por parte del Estado colombiano, un amplio desconocimiento y omisién en el
reconocimiento de la actividad de los trabajadores y trabajadoras domésticas en el campo de las
garantias y principios laborales, reconocidos en el &mbito de los trabajadores a nivel general,

desde décadas atras.

Lo primero que debemos establecer, es que desde el contexto de los antecedentes y el
origen de esta actividad laboral, se evidencia que su surgimiento se da en el contexto de la
discriminacion y flagelacion que sufrieron por siglos los indigenas y los esclavos, quienes fueron
designados como razas inferiores y los encargados de desarrollar dichas labores en los hogares

coloniales.

Con la llegada de la independencia y la abolicion de la esclavitud, se plantea un escenario
diferente por cuanto se establecen los tres elementos de la vinculacién laboral, es decir
remuneracion, subordinacion y prestacion personal del servicio, pero sin un evidente marco de

garantias y proteccion.

Dichas disposiciones legislativas en materia laboral, que datan del siglo anterior, no se dan
tampoco grandes avances, sino que se configura dentro de la legislacion civil, un contrato de
arrendamiento del servicio doméstico, que claramente tuvo vigencia durante muchas décadas,

marginalizando la funcion de los trabajadores y las trabajadoras domésticas.
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Tras la promulgacion del Codigo Sustantivo del Trabajo, se evidencia los primeros
cambios, pero es realmente la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, y la
concrecion de la Corte Constitucional, la que genera una verdadera evolucion, que establece hoy
en dia un marco normativo y jurisprudencial de garantias y principios laborales, para este
gremio, que como lo ha reconocido la Organizacion Internacional de Trabajo, ha sido

ampliamente marginalizado en el campo del derecho laboral.
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Capitulo 2. La concepcidn proteccionista de la Organizacion Internacional del

Trabajo, OIT frente al trabajo domestico

2.1 Conferencia Internacional de Trabajo del afio 2004 de la OIT

El reconocimiento del trabajo doméstico bajo garantias laborales, no solo ha tenido
avances en materia interna, sino que mediante la Organizacion Internacional del Trabajo, se han
expedido algunas decisiones con poder vinculante en el marco de la proteccién a los trabajadores

que se desempefian en este ambito.

Al respecto, encontramos que mediante la Conferencia Internacional de Trabajo llevada a
cabo en el afio 2004, la OIT, donde se puso en contexto la situacion de vulnerabilidad a la que se
han visto expuestos los trabajadores del servicio doméstico, siendo reconocidos como una

categoria vulnerable, por los siguientes factores:

“las condiciones de trabajo de los trabajadores de servicio doméstico varian: se
los trate a veces como miembros de la familia de sus empleadores, pero en otros
casos se los explota, en condiciones que equivalen a las de la esclavitud y trabajo

forzoso”. (Conferencia Internacional de Trabajo, 2004)

Dentro del mismo ambito, afirmo la Organizacién Internacional del Trabajo, que con
regularidad el trabajo doméstico se desarrolla en jornadas laborales extensas que van entre 15y
16 horas al dia, sin dias de descanso, pagos de horas extras, su salario suele ser muy bajo y la

cobertura a los sistemas de seguridad social es insuficiente. Adicionalmente, se ha podido
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determinar que son sometidos a maltrato fisico y a acoso sexual, lo que lleva a concluir sobre la

evidente desproteccion a la que se encuentran sometidos.

De dicha conferencia, ademas de evidenciar la problematica en materia de vulneracion de
derechos fundamentales y laborales para en materia de las actividades que desarrollan los
trabajadores y las trabajadoras domesticas, sino que ademas, se pudo concluir sobre la necesidad
que dentro de los Estados democraticos suscritos a dicha Organizacion, es preciso un
acompafiamiento para la creacion de politicas que permitan disminuir los riesgos en los que se
encuentran los trabajadores temporales y los trabajadores migrantes del servicio doméstico
debido a que no suelen gozar de todos los derechos legales y pueden quedar excluidos de los

beneficios de la seguridad social y hacer frente a multiples desventajas.

2

2.2 Convenio 189 de 2011 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT

En el afio 2011, la Organizacién Internacional del Trabajo, nuevamente planteo la
necesidad de establecer una politica internacional para la proteccion del trabajo decente, donde
se incluyen los principales aspectos que se deben proteger a los trabajadores y trabajadoras

domésticas en los Estados democraticos suscritos a la Organizacion.

El Convenio 189 de 2011, se validé como un instrumento juridico que evidencia la
evolucidn en el reconocimiento de los derechos laborales de las trabajadoras domésticas como

derechos humanos.
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Dentro del predmbulo del Convenio 189 se deja establecido que el mismo se encuentra sujeto
a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como a los demas tratados de las
Naciones Unidas enmarcados en la proteccién de los derechos humanos y la eliminacion de todas
las modalidades de discriminacion, prevencion y sancién de la trata de personay el Convenio sobre

los Derechos del Nifio.

El articulo 3 de la Convencion establece que el compromiso en el que acogen los Estados
democraticos para adoptar mecanismos que permitan asegurar la promocion y la proteccion
efectiva de los derechos humanos para el gremio de trabajadores y trabajadoras domésticas,
como una garantia en materia de principios y derechos fundamentales que se encuentra trazada
en la Organizacién desde 1998 en la Declaracidn relativa a los principios y derechos

fundamentales en el trabajo.

En la seccién 2 del articulo 3, se enumeran uno por uno los derechos fundamentales
laborales y de los cuales se les deben reconocer a los trabajadores y trabajadoras domésticas. Al
respecto tenemos que dichos derechos son la libertad de asociacion, sindical y de negociacion
colectiva; la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso, la abolicion del trabajo infantil y
la eliminacion de toda conducta discriminatoria en materia de empleo y ocupacion. A partir de
dicha disposicion es posible concluir que dentro el Convenio 189 se reconoce el trabajo
domeéstico dentro del rango de proteccion de las demaés actividades laborales, pero que ademas

requiere una especial mirada juridica por parte de cada Estado.



17

Dentro de las disposiciones de la Convencion 189, se establecen una serie de medidas para

la proteccion de los trabajadores y las trabajadoras domesticas, en las cuales se dispone que:

a. Regulacion de los horarios laborales para los trabajadores y las trabajadoras
domeésticas.
b. Mecanismos que permitan determinar la fijacion del salario justo y digno para

dicha agremiacion de trabajadores.

C. Acceso al sistema de seguridad social

d. La garantia para acceder a la libertad sindical, de asociacion y de negociacion, es
decir el derecho a asociacién del que gozan los demas trabajadores.

e. La eliminacion del trabajo infantil

f. La regulacion de la situacion de los migrantes que laboran en el sector de los

servicios domésticos

2.2.1 Principios concebidos dentro del Convenio 189 de 2011 expedido por la

Organizacion Internacional del Trabajo en relacidn con el trabajo domeéstico.

2.2.1.1 El horario laboral para los trabajadores y las trabajadoras domésticas segun el
Convenio 189 de la OIT, Sobre este aspecto, la Organizacion Internacional del Trabajo afirmé
que dentro del ambito laboral de los trabajadores y trabajadoras domesticas, se evidencia que no
tiene limites en cuanto al tiempo que se labora, sino que se mide en materia de las actividades

que realiza el trabajador o la trabajadora doméstica.
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Al respecto, el Convenio 189 de la OIT establece que los Estados democréticos suscritos a
la Organizacién Internacional del Trabajo, se comprometen a adoptar medidas con miras a
asegurar la igualdad de trato entre los trabajadores domésticos y los trabajadores en general en
relacion a las horas normales de trabajo, la compensacién de las horas extraordinarias, los
periodos de descanso diarios y semanales y las vacaciones anuales pagadas, en conformidad con
la legislacion nacional o con convenios colectivos, teniendo en cuenta las caracteristicas

especiales del trabajo doméstico. (Convenio 189 de la OIT , 2011)

Bajo dicho compromiso se establece que cada Estado regulara el horario laboral de

minimos y el descanso de 24 horas consecutivas por un periodo semanal.

2.2.1.2. Fijacién de un salario justo y digno. Sobre el salario que perciben los trabajadores
y las trabajadoras domeésticas, la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT afirma que segun
sus investigaciones la mayoria de trabajadoras domésticas reciben una remuneracion inferior al
salario minimo que se establece para los demas sectores de trabajadores, que se sostiene bajo el
argumento de que las condiciones laborales se pactan entre empleador y trabajador domeéstico, lo
que llevo a que la OIT establece el compromiso para adoptar medidas para asegurar que este
gremio se beneficie con el régimen del salario minimo y que donde este régimen se establezca,

no se discrimine en razon del sexo.

2.2.1.3 El derecho al acceso al régimen de seguridad social. A partir de la perspectiva de
la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT se busca con la promulgacion del Convenio 189

asegurar que los miembros adopten medidas propias para asegurar que los trabajadores
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domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los
trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad social, inclusive en lo

relativo a la maternidad. (Convenio 189 de la OIT , 2011)

. 2.2.1.4 El derecho a la libre asociacion y sindicalizacion. De acuerdo con la
Organizacion Internacional del Trabajo este derecho es reconocido como un derecho
fundamental, que se encuentra entrelazado en casi todas las disposiciones del Convenio 189 de la

OIT.

2.2.1.5 Proteccion en el lugar de trabajo. En esta consideracion de la OIT, se asegura que
existe una problematica sobre los riesgos a los cuales se ven expuesto los trabajadores y las
trabajadoras domeésticas en la realizacion de sus actividades diarias. Al respecto el articulo 13 del
Convenio 189 establece que “todo trabajador doméstico tiene derecho a un entorno seguro y

saludable.

Todo Miembro, en conformidad con la legislacion y practica nacionales, deberé adoptar
medidas eficaces, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo
doméstico, a fin de asegurar la seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores domésticos.”
(Convenio 189 de la OIT , 2011) Es decir, que es obligacion de los Estados tomar las medidas
necesarias para incluir dentro de cada margen legal interno, las disposiciones que permitan

asegurar la proteccion sobre dichos riesgos.
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2.2.1.6 La situacion de los trabajadores y trabajadoras domésticas migrantes. Al respecto
la Organizacién Internacional de Trabajo, OIT puso en evidencia la grave problematica a la que
se ven sometidas las personas migrantes que desarrollan labores domésticas. Al respecto, dentro
de los articulos 8, 9 y 15 del Convenio 189 se establecen el compromiso de los Estados para

proteger a las trabajadoras domesticas migrantes de los abusos de sus empleadores.

Dentro del Convenio se establecen medidas como que dentro del contrato de trabajo se
tenga derecho a conservar la documentacion de identidad y de viaje, asi como asegurar que las

empeladas domesticas pueden impulsar quejas en agencias internacionales para su proteccion.

2.2.1.7. La proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. Sobre este &ambito de proteccion,
el Convenio 189 reafirma lo establecido en otros convenios preexistentes en materia de
proteccion al trabajo infantil, estableciendo nuevamente la edad minimo y la proteccién de los

menores en el ambito laboral.

2.2.1.8. Aplicacion del Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT.
Sobre la aplicacion del Convenio, se especifica dentro del mismo, que sera para todos los
trabajadores domésticos. Sin embargo, cuando define al trabajador doméstico, afirma que son las
personas de género femenino o masculino que realizan labores domésticas en el marco de una
relacion de trabajo, sin definir cuéles son las relaciones de trabajo, que bajo la interpretacion de
la recomendacién 198 de 2006, excluye a los trabajadores que trabajan en un hogar y para un
hogar como trabajadores autbnomos o prestadores de servicios independientes, lo cual

significaria que constituye un &mbito de proteccién internacional, donde los trabajadores
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vinculados mediante el contrato de prestacion de servicios se ven nuevamente excluidos de sus

derechos, por la modalidad de su vinculacion laboral.

Sumado a lo anterior, el Convenio 189 dentro del primer articulo establece que los
trabajadores domeésticos vinculados de forma ocasional o esporadica, y que no realizan su trabajo
como una ocupacion profesional, no seran considerados como trabajadores domesticos, lo que se

traduce en su exclusién de este marco normativo.

Dicha situacion, resulta lesiva para los derechos fundamentales de los trabajadores,
teniendo en cuenta, que durante los ultimos afios, el mercado laboral se ha inundado de nuevas
modalidades de vinculacion laboral, en las que se marginan los derechos de los trabajadores, y se
disfraza la verdadera relacion laboral, lo que permite establecer que cada vez por la necesidad del
empleo, son mas los trabajadores que se vinculan bajo la modalidad de prestacion de servicios y
segundo porque la exclusion de la proteccion de sus derechos, como se ha expuesto en el marco

del Convenio 189, autoriza para que siga el aumento de la informalidad.

2.3 Recomendacion 201 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos de la

Organizacion Internacional del Trabajo, OIT

Dentro de este marco de proteccion para los trabajadores y las trabajadoras domésticas en
el ambito internacional, también es importante hacer mencion de la Recomendacién 201 sobre
las trabajadoras y trabajadores domésticos que expidié la OIT, y que complementa algunos

aspectos determinados en el Convenio 189 de 2011.



En esta materia, encontramos que bajo la Recomendacion 201 se plantean algunas
precisiones en materia del horario laboral, para este gremio de trabajadores, para lo cual se
establece que es necesario registrar con exactitud las horas de trabajo realizadas, para poder
esclarecer el registro de las horas trabajadas y con ello poder realizar una evaluacion colectiva

que permite el dialogo entre representantes de los trabajadores y empleadores.

En la misma disposicion se hace mencion en relacion con la cantidad de horas de trabajo
semanales, mensuales y anuales, asi como del descanso compensatorio. En el articulo 10 se

recomienda garantizar “el derecho a periodos de descanso adecuados durante la jornada de
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trabajo, de manera que puedan tomar las comidas y pausas”. En el articulo 11 se establece un dia

fijo de descanso semanal, y la posibilidad de por convenio colectivo se permita acumular los di

de descanso. (Recomendacién 201 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011)

En relacion con la seguridad social, la Recomendacion 201 establece que dentro de cada
legislacidn interna, se deben proponer los medios para facilitar la cotizacion en el régimen de

seguridad social.

Respecto al derecho de asociacién y sindicalizacion, se recomiendan estrategias como
“identificar y suprimir las restricciones legislativas o administrativas u otros obstaculos al
ejercicio del derecho de los trabajadores domésticos a constituir sus propias organizaciones 0 a
afiliarse a las organizaciones de trabajadores que estimen convenientes” y desarrollar medidas

que permitan “fortalecer la capacidad de las organizaciones de trabajadores y empleadores.

as
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Sobre los riesgos a los que estan expuestos las trabajadoras y los trabajadores domésticos
en su lugar de trabajo, la Organizacion Internacional del Trabajo, mediante la OIT recomienda
que se brinde asesoramiento a los empleadores y trabajadores sobre seguridad y salud en el
trabajo, ademas se propone un sistema de inspeccion de los domicilios donde laboran los

trabajadores, que permita verificar las condiciones de trabajo y prevenir los riesgos.

Finalmente, también se hacen precision en relacion con las condiciones laborales de los
trabajadores y trabajadoras domesticas migrantes, quienes deberan gozar de una serie de

garantias que les permitan materializar y salvaguardar sus derechos.

En dltimas, lo dicho anteriormente se traduce en que desde la Organizacion Internacional
del Trabajo, OIT ha sido muy enféatica en la proteccion del gremio de trabajadores y trabajadoras
domésticas, que por siglos han sido marginalizados en sus puestos de trabajo, con salarios
injusto, tratos indignos, desconocimiento de derechos fundamentales y demés situaciones que no
se pueden concebir dentro de los Estados de derecho sociales y democréaticos, por lo que propone
desde diferentes herramientas la implementacion de politicas publicas que permitan eliminar esta
clase de circunstancias desfavorables para los trabajadores y endilgar responsabilidades a los
organos legislativos que les permitan gozar de los derechos y principios fundamentales en

igualdad de condiciones a los demas gremios de trabajadores alrededor del mundo.

Sin embargo, es importante precisar nuestra critica, en relacion con la exclusion que realiza
la Organizacidn Internacional del Trabajo, frente a los trabajadores y trabajadoras domésticas

que son vinculados en la modalidad de prestacion de servicios, y que nos e les reconoce una



24

relacién laboral, debido a que dicha exclusién ya deberia ser eliminada del margen juridico,
porque dicha permisividad, implica que a pesar de que existan herramientas de proteccion, las
mismas no resulten lo suficientemente eficaces cuando se trata los vicios para disfrazar
relaciones laborales a través de figuras como la prestacion de servicios, cooperativas de trabajo,

outsourcing y demas.

De esta forma, bien valdria la pena que la Organizacion Internacional del Trabajo, plantee
una discusion frente a estas nuevas formas de vincular laboralmente, que terminan siendo otro

escenario de trato indigno e injusto en el margen de las relaciones laborales en todo el mundo.
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Capitulo 3. Alcances del principio de convencionalidad en el Convenio 189 de

2011 dentro del marco juridico colombiano

3.1 Aplicabilidad del Convenio 189 de la OIT en la legislacion colombiana

Conforme lo prevé el articulo 19 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo, los convenios que se adoptan en el marco de la Conferencia Internacional del Trabajo
de la OIT, no requieren de una suscripcién por parte del Gobierno colombiano, sino simplemente
de su adopcion en votacion final, por la mayoria de los dos tercios de los votos emitidos por los
delegados presentes y de la respectiva autenticacion por parte del Presidente de la citada

Conferencia, asi como del Director General de la OIT.

De esta forma, se adopta en el orden juridico colombiano el Convenio 189 de la OIT, a
través del representante de Colombia ante la Organizacién y se complementa con el tramite
interno que se realiza con la remision que hace el Presidente de la Republica del texto al
Congreso de la Republica con el objetivo de que este sea discutido y aprobado, satisfaciendo lo

dispuesto por la Constitucion Politica en los articulo 189 numeral 2 y 224.

Conforme a lo expuesto, al analizar la Corte Constitucional el contenido del Convenio 189
de la OIT, concluye que el mismo se encuentra enfocado en desarrollar derechos laborales,
muchos de ellos reconocidos en el marco de la Constitucion Politica colombiana, reconocidos al
gremio de trabajadoras y trabajadores domésticos, por lo que se determiné que el Convenio

resulta plenamente compatible con las disposiciones de la Constitucion Politica de 1991 y no
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configura asegura la Corte Constitucional ausencia de clausulas dentro del instrumento

internacional que ofrezcan mayores debates desde su constitucionalidad.

Bajo el analisis que realiza la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-616 de 2013, el

Convenio 189 de la OIT advierte que:

En relacion con preambulo, las premisas alli contenidas resultar analogas con las
disposiciones de la Constitucion Politica y con la necesidad de proteger los derechos de las
personas que ejercen las laborales del trabajo doméstico y dentro del mismo se acogen otros
Convenios del Trabajo que Colombia ha ratificado en los términos del Articulo 53 de la
Constitucién Politica, siendo parte de la legislacion interna, lo que otorga un marco de
constitucionalidad suficiente a este apartado del Convenio. (Corte Constitucional, Sentencia C-

616 de 2013)

Respecto al articulo 1 del Convenio 189 de la OIT, dentro del mismo se realiza la
definicion el trabajo domeéstico, asi como del trabajador doméstico, encontrando la Corte
institucional, que la definicion es acorde a lo dispuesto en la Constitucion
Politica particularmente con el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por las relaciones laborales de que trata el articulo 53 C.P. (Corte Constitucional,

Sentencia C-616 de 2013)

Sobre la exclusion que se realiza en relacion con el trabajador que desarrolla sus funciones

Gnicamente de forma ocasional o esporadica, estima la Corte Constitucional que esta se
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encuentra plenamente en concordancia con lo dispuesto en la Constitucion Politica, toda vez que
si la actividad no se presta con vocacion de continuidad ni permanencia, no configura una
relacion laboral de servicio domeéstico, en sentido estricto, razén que fundamenta la exclusién de

las garantias del Convenio. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

Sin embargo, advierte la Corte Constitucional, que en Colombia es muy usual la
vinculacion laboral de las trabajadoras domésticas por dias, el cual se encuentra plenamente
protegido por el Convenio 189, y por ende no es posible que ninguna autoridad publica o
empleador haga una interpretacion de las normas e instrumentos internacionales para realizar
tratos diferenciadores, en lo que respecta al eficacia de las garantias laborales y derechos
fundamentales para las trabajadoras y trabajadores domésticos que laboran por dias. Esto debido
a que una hermenéutica de esa naturaleza contradeciria tanto los objetivos esenciales del
Convenio, como los derechos constitucionales que se predican de los trabajadores, entre ellos la

prohibicion de discriminacion. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En relacion con el articulo 2, la Corte Constitucional asegura que el mismo se enmarca
bajo el principio de igualdad ante la ley, que se contempla en el orden juridico de la Constitucion
Politica colombiana y que sus excepciones aplican también ha dicho principio, sin que exista
vulneracion o contradiccion a la Carta Magna de 1991. (Corte Constitucional, Sentencia C-616

de 2013)

Respeto al articulo 3 del Convenio 189 se prevén tres reglas diferenciadas que de acuerdo

con el estudio de la Corte Constitucional, se encuentran perfectamente ajustadas a la
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Constitucion Politica de 1991. Respecto a la prohibicién de trabajo forzoso, se trata de una
clausula analoga a la restriccion de que trata el articulo 17 C.P., lo que justifica su exequibilidad.

(Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En el marco del articulo 4 se establece la obligacion de fijar una edad minima para los
trabajadores domésticos, y que se enmarca en lo dispuesto por la OIT en Convenios como el 138
y 182 ratificados por Colombia y que en consecuencia no representan nuevas imposiciones para
el Estado colombiano, por lo que hacen parte de la legislacion interna. (Corte Constitucional,

Sentencia C-616 de 2013)

El articulo 5 por su parte enmarca la proteccion del principio de la dignidad humana de los
trabajadores domeésticos, lo cual es plenamente compatible con la Constitucion Politica de 1991,
cuando determina que los Estados deben adoptar medidas para asegurar que dichos empleados
gocen de una proteccion efectiva contra toda forma de abuso, acoso y violencia. En referencia al
articulo 6 este reitera lo dispuesto en la Constitucién Politica de 1991, sobre los principios

fundamentales del trabajo. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En el articulo 7 se determina la obligacion de adoptar condiciones de empleo condiciones
del empleo de forma adecuada, verificable y facilmente comprensible, preferente a través de
contratos escritos de conformidad con la legislacion nacional o los convenios colectivos, lo cual
prevé el desarrollo de varios derechos fundamentales de los trabajadores, plenamente
reconocidos en el marco juridico interno y lo que resulta también plenamente compatible con la

C.P. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)
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El articulo 8 especifica la obligacién de los Estados de brindar condiciones dignas a los
trabajadores domésticos migrantes, lo cual resulta armonioso con la disposicién contenida en el
articulo 100 C.P., que otorga a los extranjeros los mismos derechos civiles que se conceden a los

colombianos. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

Frente al andlisis del articulo 9 del Convenio 189 de la OIT, se preveé el reconocimiento de
la libertad de la que son titulares los trabajadores domésticos y que se encuentran plenamente
enmarcados en las disposiciones de la Constitucion Politica en relaciona con la autonomia de la

que goza el trabajador y su libertad. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

Continuando con el analisis que realiza la Corte Constitucional, el articulo 10 del Convenio
desarrolla lo relacionado con el derecho al descanso remunerado de los trabajadores domésticos,
bajo unas reglas muy precisas, que son armanicas con la disposicion del articulo 25 de la
Constitucién Politica de 1991, donde se han reconocido y desarrollado dichos derechos, tanto la

jornada laboral como el descanso remunerado. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En el marco del articulo 11 del Convenio 189 de la OIT, se determina la obligacion de
adoptar mecanismos juridicos, que permitan asegurara a los trabajadores domésticos, como son
el beneficio de un salario minimo, cuando lo prevea la legislacion nacional y que la
remuneracion se establezca sin discriminacion por motivo de sexo, lo cual es completamente
compatible con la Constitucion Politica de 1991. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de

2013)
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En el articulo 12 del Convenio se determinan una serie de disposiciones enmarcadas en la
proteccion del salario para los trabajadores domésticos y que se encuentran intrinsecamente
relacionadas tanto como la libertad del trabajador, como con el principio constitucional de
remuneracién minima, vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, lo cual

resulta compatible con la C.P. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En relacion con la seguridad social, el articulo 14 del Convenio 189 de la OIT prevé que
los Estados estan obligados a adoptar medidas apropiadas para que los trabajadores domésticos
disfruten de la proteccion de la seguridad social, incluida la maternidad, en condiciones andlogas
que los demas trabajadores, lo que resulta compatible con la C.P. pues parte de los principios de
universalidad e irrenunciabilidad a la seguridad social, como lo plantea el articulo 48 de la

misma. (Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2013)

En lo relacionado con la disposicion del articulo 15 del Convenio 189 de la OIT, se
establecen obligaciones relacionadas con la vigilancia y control de las agencias privadas de
empleo, que actuan como intermediarios para la vinculacién laboral de los trabajadores
domeésticos y resultan segun la Corte Constitucional, compatibles con las disposiciones de la
Constitucion Politica, porque enmarcan la proteccion del salario, la igualdad y el acceso a la
administracion de justicia, por lo que en nada se oponen a la Constitucion. (Corte Constitucional,

Sentencia C-616 de 2013)

Y en relacion con los demaés articulos, también encontré la Corte Constitucional plena
concordancia con las disposiciones de la Constitucion Politica en este escenario, concluyendo

con la declaratoria de exequibilidad el mismo en el marco juridico interno.
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3.2 Precisiones doctrino-juridicas sobre el principio de control de convencionalidad segun

la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El principio de control de convencionalidad, es un figura que nace en el marco del derecho
internacional, y que ha sido definido en la doctrina juridica, como una actividad judicial, propia
de las competencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, y de
todos los jueces locales en los distintos Estados donde se adopta la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que se enmarca en la proteccion y la efectividad de los derechos humanos

de toda la region.

El control ejercido como una competencia de la CIDH se ejerce en el marco legislativo y
los enunciados normativos que se promulgan en los distintos Estados parte, asi como sobre
acciones que infringen o vulneran los derechos humanos que en ellos se encuentran dispuestos.
Es decir, que el control se encuentra sustentado sobre la pretension de hacer efectivas las
disposiciones de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos y los demas tratados

publicos que integran el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

La definicidn del control de convencionalidad surge en la jurisprudencia de la CIDH, en el
afio 2003, dentro de los argumentos del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, en el caso
Myrna Mack Chang Vs Guatemala, y luego nuevamente citado por el mismo juez, en el Caso

Tibi Vs Ecuador.

Sobre su contextualizacion, afirma Palacios, 2018 que:
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En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos impugnados disposiciones de alcance
general a la luz de las normas, principios y los valores de las leyes fundamentales.
La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los
que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales contralan la constitucionalidad, el tribunal internacional de los

derechos humanos resuelve acerca de la convencionalidad de estos actos.

A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico y eventualmente, de otros agentes
sociales al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democratica.
El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.

(P4g. 110)

En contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, define sus elementos de la

siguiente forma:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de laley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el

ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
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internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete

ultima de la Convencién Americana. (Palacios, 2018)

De esta forma, se puede deducir que el control de convencionalidad busca como objetivo
principal hacer efectivas las disposiciones supremas de la Constitucion, impidiendo que las
normas del ordenamiento juridico sean contrarias a esta. Sobre el control de convencionalidad, se

ha elaborado una clasificacién, que enmarca un control concentrado y otro difuso.

El control de convencionalidad concentrado lo define Palacios, 2018 como el que le
compete a la CIDH, mediante el cual se busca conocer y resolver un caso dando aplicacion a las

disposiciones de la Convencion Americana, desde el contexto de los hechos y el derecho.

Por su parte, el control difuso es competencia de los jueces nacionales, quienes estan
Ilamados a realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y los actos internos con
relacion a los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Es decir, que le impone al juez nacional, la funcion de ser guardian de la Convencion
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Americana, asi como de sus protocolos adiciones y de la jurisprudencia de la CIDH que

interpreta dicha normatividad.

Sobre el modelo que se ha implementado en Colombia, es preciso determinar que es
aplicable el control difuso por cuanto en nuestro sistema juridico, se aprobd y ratifico la
Convencién Americana a partir de la promulgacion de la Ley 6 de 1972. Sumado a ello, se
aceptd en el marco juridico interno, las competencias de la CIDH, lo que implica que los jueces y
magistrados, entren obligacion a realizar de oficio, el ejercicio de compatibilidad entre los actos
y normas nacionales, con la Convencion Americana, sus Protocolos adicionales y la

jurisprudencia de la CIDH.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en cabeza de la Corte Constitucional se encuentra el
control concentrado y n control difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad puede
dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucion., podemos hablar

de que Colombia, aplica a un sistema mixto.

3.3 ¢(Cuadl es el alcance del principio de convencionalidad en el Convenio 189 de 2011 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT adoptado por Colombia en relacién con las
disposiciones legales que enmarcan la proteccion de las condiciones laborales para los

empleados domésticos?.

En Colombia bajo la adopcion de la Constitucion Politica de 1991, y su estructura se

establecio en los articulos 9, 93, 94, 214, 53 y 102, los parametros de adopcién de las normas
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internacionales en el orden interno. No obstante bajo el pronunciamiento de la Sentencia C-401
de 2005, la Corte amplio la adopcion de convenios internacionales hacia los que adoptan

medidas sobre el trabajo, formando parte bloque de constitucionalidad en Colombia.

Mediante dicho pronunciamiento la Corte Constitucional, expreso que:

Los convenios de la OIT ratificados por Colombia son fuente principal y son
aplicables directamente para resolver las controversias. Ademas, es importante
recalcar que los convenios que integran el bloque de constitucionalidad en sentido
lato orientan la interpretacion de la norma suprema, y que aquellos convenios que
forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto prevalecen en el
orden interno. Asi habran de valorarlos especialmente los jueces y los

funcionarios administrativos. (Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2005)

Mas adelante mediante otras providencias, se reconocio que algunos convenios de la OIT
forman parte del bloque de constitucionalidad, destacandose que unos son parte en sentido

estricto y otros en sentido lato.

Conforme a lo dicho, los convenios internaciones en materia de proteccion laboral y que
han sido adoptados en el ordenamiento juridico interno, forman parte del cuerpo legal, también
hacen parte en sentido estricto o lato del blogue de constitucionalidad. Sin embargo, de acuerdo
con los parametros del articulo 53 y 93 de la Constitucién Politica, no todos los convenios gozan
de la misma fuerza vinculante y por lo tanto, algunos requieren de una adopcion estricta dentro

del marco juridico y otros no, por lo tanto para que pertenezcan al bloque de constitucionalidad,
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requieren los convenios internacionales del trabajo, que se basen en la proteccién de derechos

humanos del trabajador.

Con fundamento en los anterior, y teniendo en cuenta los pardmetros que se trazan en el
Convenio 189 de 2011, el mismo armoniza con las disposiciones de la Constitucion Politica 'y
consecuentemente, con el Blogue de Constitucionalidad, por lo tanto, al desarrollarse en el
mismo el reconocimiento del trabajo digno y las condiciones laborales decentes para los
trabajadores domésticos, el mismos e encuentra en plena armonizacién con los fines que persigue

el Estado Social de Derecho.

Mediante Sentencia C-616 de 2013, afirmo la exequibilidad del Convenio 189 de la OIT en
el marco juridico interno, al encontrase que su contenido es plenamente armonioso con la
Constitucion Politica de 1991. De esta forma, la Corte Constitucional, afirma que en armonia de
las disposiciones de la Constitucion Politica de 1991, el Convenio 189 de 2011, hace parte del
blogue de constitucionalidad, toda vez que su objetivo se enfatiza en la proteccion de los
derechos humanos de los trabajadores domeésticos, situacion que en Colombia, se desconocia

plenamente, por no ser una actividad formal en el marco legal.

No obstante, si bien el estudio de la Corte permite concluir la existencia de la armonizacion
del Convenio 189 de la OIT en el ordenamiento juridico colombiano, lo cierto es que cuando se
habla de la aplicacion del control de convencionalidad, la situacion es diversa, toda vez que es
preciso mencionar que la normatividad colombiana, es reciente y no todo se ha regulado en
materia de proteccidon de los trabajadores domésticos, como ejemplo de ello, tenemos la

regulacién dentro de las funciones de dichos empelados, la de cuidado de menores de edad, entre
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otras, que implican un escenario de desconocimiento del Convenio 189, y que obligan a
desarrollar un estudio que busca responder a la pregunta ¢Cuél es el alcance del principio de
convencionalidad en el Convenio 189 de 2011 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT
adoptado por Colombia en relacién con las disposiciones legales que enmarcan la proteccion de

las condiciones laborales para los empleados domesticos?.

De conformidad con el articulo 1° del Decreto 824 de 1988, se entiende por trabajador

domeéstico

“(...) la persona natural que a cambio de una remuneracion presta su Servicio
personal en forma directa y de manera habitual, bajo continuada subordinacién o
dependencia, residiendo o no en el lugar de trabajo, a una o varias personas
naturales, en la ejecucion de tareas de aseo, cocina, lavado, planchado, vigilancia
de nifios, y demas labores inherentes al 'hogar'. Adicionalmente, se llaman
'internos' a los trabajadores de servicio domeéstico que residan en su lugar o sitio

19

de trabajo, los demas, son 'por dias'.

Por su parte, la Corte ha definido el trabajo doméstico como el conjunto de:

“(...) actividades que una persona adelanta en un hogar de familia, incluyendo el
aseo del espacio fisico y sus muebles y enseres, la preparacion de alimentos, el
lavado y planchado del vestido, servicios de jardineria y conduccion, y el cuidado

de miembros de la familia o de los animales que residen en casas de familia. El
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trabajo domeéstico es, por regla general, contratado por otro particular, quien acude
a los servicios de un tercero para tener la posibilidad de salir de casa en busca de
la generacion de ingresos propios” (Corte Constitucional, Sentencia C-871 de

2014)

Al responder el alcance que tiene el principio de convencionalidad en el Convenio 189 de
2011 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT adoptado por Colombia en relacion con
las disposiciones legales que enmarcan la proteccion de las condiciones laborales para los
empleados domeésticos, es posible responder que si bien el Convenio 189 de la OIT armoniza 'y

forma parte del bloque de constitucionalidad colombiano-

Es de indicar que cuando hablamos de proteccion, este debe darse en todos los escenarios,
y si bien el Estado ha promulgado un completo marco legal de proteccién para el trabajo
doméstico, lo cierto es que dentro de este compendio normativo se incluyen las tareas del
cuidado de nifios, nifias y adolescentes, o lo que se denomina nifieras y nifieros, sin reconocerse
legalmente esta actividad como formal, sino que se le adiciona al plexo de obligaciones del
trabajador doméstico, desconociéndose en el escenario de los derechos humanos, la proteccién
legal a través del reconocimiento de dicha labor dentro del ordenamiento juridico, como una
actividad independiente del trabajo doméstico, y no como viene ocurriendo en la actualidad,
donde el desconocimiento de los derechos laborales de dichos trabajadores, implica un

desconocimiento de las disposiciones del Convenio 189.

Dicha afirmacion, parte de cuando establece la obligacién del Estado de garantizar la

condiciones dignas y el reconocimiento de las prestaciones sociales al trabajador, y en el caso de
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Colombia, se le adicionan funciones del cuidado de menores, al trabajador doméstico y de otra
parte se desconoce en el marco juridico que los cuidadores son funciones independientes, que se
deben reconocer como una actividad diferente al trabajo doméstico, que se relacionan
directamente con la limpieza, elaboracién de alimentos y demas, pero no con el cuidado de los

menores que hacen parte del nacleo familiar, donde labora el trabajador domestico.
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Conclusiones

Con relacion al estudio juridico realizado, es importante concluir inicialmente que
Colombia, ha venido avanzando en la materia, y bajo este escenario adopt6 el Convenio 189
promulgado en 2011 por la Organizacion Internacional de Trabajo, y a su vez en el marco
interno juridico se han promulgado normas como Ley 1413 de 2010, el Decreto 2616 de 2013, el
Decreto 721 de 2013 y la Ley 1788 de 2016 que buscan garantizar el acceso a las garantias y

condiciones dignas laborales de los trabajadores y trabajadoras domésticas en el orden interno.

Sin embargo, dentro de las regulaciones normativas, se presentan algunas situaciones de
orden juridico, que nos llevaron a preguntarnos ¢ Cual es el alcance del principio de
convencionalidad en el Convenio 189 de 2011 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT
adoptado por Colombia en relacién con las disposiciones legales que enmarcan la proteccion de

las condiciones laborales para los empleados domésticos?

Concluyendo que efectivamente al realizar un control de convencionalidad sobre las
disposiciones del Convenio 189 de la OIT, control que ademas ya fue realizado en el modelo de
control concentrado de la Corte Constitucional, el mismo resulta arménico con las disposiciones
internas, no obstante, en relacion con las condiciones minimas que deben constatarse en el
contrato laboral, se prevé que el servicio doméstico se encuentra enmarcado también en
funciones que atafien al cuidado de familiares como son menores de edad y personas de la tercera
edad, esta configura un escenario laboral diferentes que se enmarca en los cuidadores, mas no en
el trabajo domeéstico, lo cual al imponerse en el orden juridico interno, desconoce las

disposiciones del Convenio 189 de la OIT.
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Por ende al analizar el fin del control de convencionalidad difuso, se puede establecer que
al no configurarse un marco laboral especifico para las funciones de las empleadas domeésticas,
diferenciadas de los cuidadores de menores de edad y personas de la tercera edad, se estan
contrariando la proteccion internacional y constitucional de los empleados dedicados al servicio
doméstico, ya que como lo estimo el Convenio de la OIT, se debe propender por articular normas
en las cuales no se impongan cargas laborales que sobrepasen la capacidad y competencia del
trabajador, y ademas se establece que las mismas son vinculadas para las labores que atafien a un
hogar, lo que permite concluir que el cuidado de menores o personas de la tercera edad, es una
funcion que deberé regularse fuera de la 6rbita de los empleados domésticos y con ello garantizar
el verdadero sentido del Convenio 189 de la OIT y de las disposiciones internas, que han sido

enfaticas en garantizar un trabajo digno y decente.

Con fundamento en los expresado anteriormente, se destaca un desconocimiento en el
marco juridico colombiano, de la labor de los cuidadores, lo cual desarrolla como consecuencia
la inaplicabilidad de las disposiciones del Convenio 189 de 2011 de la OIT y el desconocimiento
del principio de control de convencionalidad, que implica la garantia del cumplimiento de las
disposiciones en relacién con la proteccion de los derechos humanos dentro del marco juridico
de cada Estado, que ha adoptado dichas disposiciones legales, lo que implica la necesidad de
normas que regulen la labor del cuidador de menores, como garantia al trabajo decente, las
condiciones dignas , los fines del Estado Social de Derecho y las obligaciones trazadas en la

Constitucion Politica y el bloque de constitucionalidad.
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