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RESUMEN

El articulo presenta los resultados finales de la investigacion “Aplicaciéon
de Flexibilidad Probatoria con enfoque de Género en casos judiciales
laborales de prestacion de servicios domésticos en Colombia”; desde la
revision documental de normas, jurisprudencia colombiana,
jurisprudencia extranjera y tratados internacionales ratificados por
Colombia”. En este articulo se dara a conocer la necesidad de utilizar
perspectiva de género y flexibilidad probatoria en las decisiones judiciales
frente al reconocimiento de los derechos laborales de los trabajadores
domeésticos en Colombia, pues esta actividad a lo largo de la historia y en
la actualidad ha tenido que enfrentar abusos y detrimento de sus
derechos, tanto por parte de la sociedad como del Estado.

En este articulo se expondra un breve resumen de los antecedentes
historicos del desarrollo normativo del trabajo doméstico en Colombia;
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como esa evolucion ha permitido generar mas beneficios y reivindicar
derechos; posteriormente, se hara énfasis en la necesidad de asumir un
enfoque de género frente a este tipo de trabajadores, en tanto las mujeres
hacen parte de un grupo histéricamente discriminado, al igual que la
actividad doméstica. En ese mismo sentido, se atendera que, a pesar de los
avances normativos, jurisprudenciales e internacionales aplicables al
ordenamiento juridico colombiano, persiste la dificultad probatoria a la
que se enfrentan estos trabajadores al momento de reclamar sus derechos
laborales ante el juez de conocimiento; finalmente, se hace un
comparativo entre la legislacion colombiana y otras legislaciones, entre
ellas la Argentina, donde se observa mas desarrollo sobre el tema de la
flexibilidad probatoria con enfoque de género en el trabajo doméstico.

Palabras Clave: Servicio doméstico, flexibilidad probatoria, enfoque de
género, derechos laborales domésticos, desigualdad compensatoria.

ABSTRACT

The article presents the final results of the research "Gender Perspective
and Evidentiary Flexibility in matters of domestic service provision in
Colombia"; in this article the importance and the need to use Gender
Perspective and Evidentiary Flexibility in judicial decisions regarding the
recognition of the labor rights of domestic workers in Colombia will be
made known, since this activity throughout history and at present has had
to face abuses and detriment of their rights both by society and the State.

This article will presents a brief summary of the historical background
of domestic work in Colombia; how it came to acquire the benefits and
rights it enjoys today; subsequently, emphasis will be placed on the need
to assume a gender approach to this type of workers, since women are
part of a group historically discriminated against as well as domestic
activity. In the same sense, it will be noted that, in spite of the
jurisprudential and international advances applicable to the Colombian
legal system, the evidentiary difficulties faced by these workers when
claiming their labor rights before the judge of knowledge persist; Finally,
a comparison is made between Colombian legislation and other
legislations, including Argentina, where there is more development on the
issue of evidentiary flexibility with a gender perspective in the provision
of domestic service.
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INTRODUCCION

Con la constitucionalizacion del derecho laboral, los avances
jurisprudenciales y la normatividad internacional aplicable al
ordenamiento juridico colombiano, el servicio doméstico se ha visto en
constante desarrollo y visualizacién; sin embargo, esto no habria sido
posible sin las luchas sociales emprendidas por los trabajadores, de ahi
que se hable del derecho laboral como un derecho social, donde la politica
social de un Estado juega un papel esencial y determinante.

Es de anotar que fue con la Ley 1595 de 20121° aprobatoria del
Convenio 189 de la OIT, por medio de la cual se le reconocié al servicio
doméstico todas las caracteristicas propias de un contrato laboral, es
decir, que el trabajador tiene los mismo derechos y beneficios
consagrados para cualquier actividad que cumpla los requisitos del
Codigo Sustantivo del Trabajo, para que dé paso a la existencia de una
relacion laboral.

Ahora, si bien se han reconocidos derechos y beneficios a estos
trabajadores, es importante recalcar que, frente a la parte probatoria, se
encuentran serias debilidades que deben ser estudiadas, investigadas y
desarrolladas, en aras de materializar el principio de la desigualdad
compensatoria que debe existir entre el empleador y el trabajador
doméstico. Aunque la ley consagre la existencia de la carga dindmica de la
prueba a favor del trabajador, también es cierto que este mecanismo, en
muchos de los casos judiciales de los trabajadores domésticos, no genera
mayor beneficio, como se detallara lo largo de este articulo.

Esta investigacion realiza una revisidon textual reflexiva de las
principales normas laborales, las cuales han influido directamente en el
marco juridico del servicio doméstico en Colombia, normas que le han
permitido al trabajador reivindicar en parte sus derechos laborales, pues
persiste la discriminacidon y abuso de estos trabajadores; entre ellos, el
hecho de demostrar la existencia de una relacion laboral, labor que incide
directamente en el tema probatorio. Ahora, aunque las Altas Cortes hayan
determinado flexibilidad probatoria en materia laboral, no deja de ser

19 Articulo 6. Todo Miembro debera adoptar medidas a fin de asegurar que los trabajadores
domésticos, como los demas trabajadores en general, disfruten de condiciones de empleo

equitativas y condiciones de trabajo decente, asi como, si residen en el hogar para el que trabajan

de condiciones de vida decentes que respeten su privacidad (Ley 1595, 2012).
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dificil en la practica, pues la carga dinamica de la prueba en este caso en
especifico no genera un beneficio real, en tanto es el empleador quien
debe aportar al proceso las pruebas, estando en mejor posicidn para ello,
situacion que coloca en desventaja al trabajador doméstico, pues de un
empleador evasor de derechos laborales no se puede esperar el
reconocimiento de jornadas laborales, extremos temporales y mucho
menos la prestacion continua del servicio.

Desde esta perspectiva se hace el andlisis textual reflexivo de la
flexibilidad probatoria con aplicacién de enfoque de género en casos
judiciales laborales domésticos, en donde la bisqueda de la verdad real
requiere de la aplicacion de estos mecanismos. De ahi que el presente
trabajo fija su atencién en investigar y estudiar si estos mecanismos con
enfoque de género realmente se aplican por el juzgador al momento de
realizar la valoracion probatoria y el fallo.

La investigacion, entonces, busca demostrar que es necesario e
ineludible aplicar flexibilidad probatoria con enfoque de género dentro
del ambito probatorio laboral de trabajadores domésticos, pues existen
vacios en el ordenamiento juridico frente al tema en especifico, los cuales
se reflejan en la problematica social que enfrenta hoy en dia el servicio
domeéstico. La especial relevancia de estos estudios radica en la intencién
de mejorar los procesos de aplicacidn, garantias y cumplimientos de los
derechos laborales domésticos; logrando que la administracién de justicia
competente mire hacia las causas directas de la situaciéon que afrontan los
trabajadores domésticos en el tema probatorio.

METODOLOGIA

La presente investigacion es de caracter cualitativo, con enfoque critico
social, en tanto el campo de estudio fue el desarrollo y andlisis de la
legislacion laboral, jurisprudencia y convenios internacionales ratificados
por Colombia que benefician o reconocen derechos de los trabajadores
domésticos; buscando especificamente en estos instrumentos legales el
concepto y aplicacion de la flexibilidad probatoria con enfoque de género,
los cuales deberian verse reflejados en las decisiones judiciales en casos
laborales de trabajadores domésticos. Como mecanismo de recoleccién de
informacién se utilizé los diferentes tipos de fuentes tedricas como son
trabajos de andlisis de documentos profundos y complejos; articulos
cientificos, sentencias judiciales de las Altas Cortes, casos particulares de
demandas laborales domésticas en Colombia, asi como casos judiciales de
otras legislaciones.
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El articulo interpreta la aplicacion normativa en contextos
particulares con el fin de obtener un conocimiento especifico, las fuentes
de informacién proporcionaron las bases para continuar el proceso de
reconocimiento de la problematica implicita en el objetivo del estudio,
para determinar asi la relacion de la realidad social y las consideraciones
generales que existen en la reglamentacion laboral de los trabajadores
domeésticos; logrando establecer la conexion del proceso probatorio con el
marco juridico colombiano, de ahi que la metodologia para la
investigacion sea netamente cualitativa, garantizando un resultado sobre
la base de un conocimiento completo, actual y veraz.

1. RESULTADOS Y DISCUSION

Para el desarrollo de los resultados en cada situacion, primero se
contextualizard el tema, posteriormente se puntualizara el hallazgo y
finalmente se presentara la discusion.

1.1. Iniciando con los antecedentes

El articulo de la Universidad Catoélica de Colombia, denominado
“Evoluciéon normativa del trabajo doméstico en Colombia”, contiene un
compendio resumido y practico de la evolucién normativa del trabajo
doméstico en Colombia, del cual se tomara la cronologia de las normas
para el desarrollo de este acapite.

Empezando por sefalar que el trabajo doméstico desde la historia
se ha relacionado con las labores de la casa u hogar, en donde en sus
inicios podria hablarse que se realizaba en condiciones de esclavitud, pues
la generalidad era que esta labor era asumida por la clase menos
favorecida, es decir, por el campesinado, la persona de color o las
personas con menor capacidad econémica (Londofio, 2017). Es en ese
entendido que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y demas
organizaciones internacionales protectoras de los derechos de los
trabajadores han concluido que el trabajo doméstico se asocia con
patrones de discriminacién por género, cultura, condicién econdémica
entre otros. Situacién que no solo se presentaba en Colombia sino en toda
Latinoamérica (Londofo, 2017).

Continuando con la evolucién normativa; para la segunda mitad
del Siglo XIX, en Colombia empieza el desarrollo industrial, por lo que la
gente del campo empezd desplazarse a la ciudad, con lo cual también
surgen cambios en el trabajo doméstico (Londofo, 2017). En este punto
es donde el campesino, el gitano, el afrocolombiano, entre otros, llegan a
la ciudad y su mayor o unica posibilidad de generar ingresos se visualiza

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (14) 199-223. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX




en el trabajo doméstico, el cual no requeria de mayores conocimientos
para ser realizado; y es entonces que los hogares de las ciudades reciben a
esta poblacién rural, beneficiandose de sus servicios a un precio muy bajo
y sin obligaciones legales que detentar. Cabe decir que, para esta época, la
mayoria de trabajadores domésticos eran mujeres, pues desde la
antigliedad la mujer siempre ha sido considerada como la mejor opcién
para realizar las labores de casa.

Para ese tiempo de industrializaciéon y urbanizacién, el trabajo
domeéstico no era considerado como un contrato laboral; es decir, no tenia
la connotacién de una relacién laboral, por lo tanto, no existia un contrato
de trabajo escrito entre el empleador y el trabajador doméstico (Londoto,
2017). Lo anterior denota, como bien lo expresa el autor, que, aunque el
trabajo doméstico contara con todos los requisitos que hoy en dia
requiere un contrato laboral, no era considerado como tal, pues el auge
del momento era la industria y la urbanizacién; asi que el trabajador
domestico debia seguir trabajando bajo la subordinacién del jefe del
hogar o de quien hacia sus veces, cumpliendo una jornada laboral que, en
la mayoria de los casos, (por no decir en todos) era de 24 horas al dia; en
tanto el trabajador doméstico o “la criada” (como se le denominaba para
ese entonces y hasta en la actualidad) vivia en la casa a la cual servia y, de
igual manera, recibia una remuneracién que por lo general era en especie
y de poco dinero, pues el trabajador también se beneficiaba de un techoy
comida, pero sin los derechos y beneficios de un contrato laboral.

Pas6 mucho tiempo antes de que el trabajo doméstico se
entendiera o se le diera la validez de un verdadero contrato de trabajo. Sin
embargo, y como se menciond anteriormente, fue con las luchas sociales
que se reivindicaron muchos de los derechos de estos trabajadores, pues
con la Ley 10 de 1934 en su articulo 1229, reglamentada en el Decreto 652
de 1935, todavia se consideraba al servicio doméstico como un contrato
de arrendamiento, tal y como lo establecia el Codigo Civil.

Posteriormente, se imprime la Ley 6 de 194521, la cual, si bien daba
beneficios a los trabajadores, es claro que en ella no se incluian a los

20 Articulo 12. Se entiende por empleado particular, para los efectos de esta Ley, toda persona que,
no siendo obrero, realice un trabajo por cuenta de otra persona o entidad, fuera del servicio oficial,
en virtud de sueldo o remuneracion periédica o fija, participacion de beneficios o cualquiera otra
forma de retribucion. Se entiende por patrono, la persona por cuya cuenta se realice el trabajo delk
empleado. Si esta persona obra como intermediario entre el duefio de la empresa o negocio y el 2
por esta Ley, el duefio y el intermediario (Ley 10, 1934).

21 Articulo 3. Lo dispuesto en este articulo no se aplica a los casos de grave peligro; ni al servicio
domeéstico. Articulo 13, numeral 2. Lo dispuesto en el articulo anterior no se aplica a los casos
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trabajadores domésticos; por lo tanto, hasta el momento tampoco puede
hablarse de la existencia de un contrato de trabajo para este tipo de
trabajadores. Aunque con el Decreto 2127 de 1945, reglamentario de la
Ley 6 de 1945, se estipuld en su articulo 58 que debia reglamentarse
varios contratos, entre ellos el servicio doméstico. Es asi que, mediante la
Ley 90 de 1946, se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales y
surge un avance normativo importante enfocado en el deber de afiliacién
al seguro de los trabajadores domésticos.

Con la expedicién del Codigo Sustantivo del Trabajo se cambia la
postura y la normatividad respecto de considerar al servicio doméstico
como un contrato de arrendamiento, pues se deroga esta disposicion del
Coédigo Civil que suprimia a los trabajadores domésticos a una mera
mercancia. Hasta aqui, podria pensarse que el panorama se veia halagador
para este sector, pero la realidad era y es otra, pues como bien lo describe
Londofio (2017), se esperaba que con la expedicién de esta Ley la
situacion legal de los trabajadores domésticos cambiaria, pero no fue asi,
por cuanto el trabajador domestico seguia con las mismas condiciones
que le ofrecia el contrato de arrendamiento, es decir, los trabajadores
domeésticos seguian realizando las mismas labores, con el mismo salario y
jornada, convirtiéndose la norma en letra muerta, que no genera ningun
cambio o beneficio para ellos.

Es importante manifestar que, frente a esta evolucién normativa
del trabajo doméstico, se encuentra implicita una discriminacién
especifica sobre la persona del trabajador doméstico como de la actividad
en si, pues, como se relataba en parrafos anteriores, esta labor era propia
de las mujeres y no por el solo hecho de ser mujer sino por ser campesina,
afro o pobre, entre otras. Desde aqui ya se empieza a caracterizar a este
trabajo, distincién negativa que genera discriminacién y vulneraciéon de
los derechos laborales de los trabajadores domésticos.

Es entonces que, desde la historia, se puede corroborar que al
trabajador domestico no se le ha dado el reconocimiento y significado que
realmente merece; no se habian desarrollado normas laborales con
perspectiva de género que permitieran generar esa desigualdad
compensatoria propia del derecho laboral y que en la actualidad se aplica

siguientes, a menos de disposicion legal especial o estipulacion contractual en contrario. A los
criados domésticos que sirvan en casas de familia, los cuales apenas tendran derecho al pago
integro de su sueldo y a la asistencia médica y farmacéutica corriente, hasta por un mes, en caso
enfermedad; al salario de dos semanas por cada afio de servicios o fraccidn de afio no inferior a
cuatro meses, en caso de despido sin justa causa, o en todo caso después de cinco afios de servicios
continuos; y en caso de muerte, a que el patrono sufrague los gastos indispensables del sepelio (Lgy
6,1945). H

fica C@[X

Raw

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (14) 199-223. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



en virtud de los principios laborales especiales, avances jurisprudenciales
y aplicacion de convenios internacionales.

Esta discriminacion histérica (muy importante para el tema
investigado, por cuanto se hace con enfoque de género), es analizada muy
elocuentemente en el libro “Derecho Laboral Individual con Enfoque de
Derechos y Perspectiva de Género” de la Doctora Isabel Goyes Moreno, en
el cual, dentro del capitulo denominado “Los Contratos Especiales” se
hace referencia especial al servicio doméstico, donde realiza un recorrido
histérico sobre el desarrollo de estos contratos. De ese recorrido
historico, se extraera y analizara la importancia de la utilizacion de
perspectiva de género en al ambito laboral y, en especial, en el trabajo
doméstico. Para Goyes (2018), esta actividad se encuentra relacionada
con el trabajo que realizaban las mal llamadas “criadas”, las cuales
carecian de posibilidades para subsistir, siendo protegidas por familias
que se beneficiaban de su trabajo a cambio de vivienda, alimentacién y
vestido.

En este punto, Goyes (2018) hace un andlisis real y asertivo sobre
lo que realmente ha sido el trabajo doméstico a lo largo de la historia,
considerando que la invisibilidad del trabajo doméstico esta ligada a la
invisibilidad del trabajo de las mujeres en el hogar, quienes, para algunos
de los integrantes de sus familias, en un lenguaje coloquial “no hacen
nada”. Mucha razon tiene la doctora Goyes (2018) al manifestar que “sin
esta actividad, las demas personas no dispondrian de las facilidades para
asumir con eficiencia sus respectivos roles en el mundo laboral y social”
(p. 227).

Apreciacion importante del texto para la investigacion es el trabajo
que realiza la OIT en la proteccién de los derechos laborales, la cual, a
través del Programa de Condiciones de Trabajo y Empleo, sobre el trabajo
doméstico ha reconocido y evidenciado que la vulnerabilidad de estos
trabajadores proviene de la subordinacion y de su estrecha relacién con la
familia a la cual sirve, pues las labores se realizan dentro del hogar en el
domicilio de los empleadores (Organizaciéon Internacional del Trabajo
[OIT], como se cito en Goyes, 2018). De alli que sea tan dificil la parte
probatoria dentro de un proceso laboral, donde los protagonistas
principales y poseedores de la verdad real sean los empleadores y el
trabajador, situaciéon que pone en desventaja al trabajador.

Desde la postura de Goyes, se puede ver cdmo esta escritora
aborda en su texto la importancia de utilizar enfoque de género en el
derecho laboral, pues considera a lo largo del texto las diferentes
connotaciones que tienen los hombres y las mujeres en la vida laboral,
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segregando a estas ultimas al plano de las labores de casa y crianza de los
hijos, pero sin ningin valor o contribucién para la sociedad, siendo que
fue con las luchas sociales que se logro reivindicar parte de los derechos
laborales de estos trabajadores; sin embargo, no deja de existir la
vulneracién y discriminacién hacia esta actividad laboral.

1.2. Desde la constitucionalizacion del derecho laboral

Con la Constituciéon de 1991 en sus articulos 25 y 5322 y los avances
jurisprudenciales, se empez6 a mostrar mayor sensibilidad y visibilidad
frente a esta clase de trabajadores, pero fue con la Ley 1595 de 2012, por
medio de la cual se aprueba el “Convenio sobre el Trabajo Decente para
las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos” (nimero 189) de 2011 y
via jurisprudencial, donde desde el preambulo se reconoce el valor y el
aporte de esta labor doméstica, defendiendo asi los derechos
fundamentales desarrollados por la nueva Corte Constitucional. En el
preambulo de este Convenio se especifica:

Reconociendo la contribucion significativa de los trabajadores domésticos
a la economia mundial, que incluye el aumento de las posibilidades de
empleo remunerado para las trabajadoras y los trabajadores con
responsabilidades familiares, el incremento de la capacidad de cuidado de
las personas de edad avanzada, los nifios y las personas con discapacidad,
y un aporte sustancial a las transferencias de ingreso en cada pais y entre
paises (Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], C189 de 2011).

22 Articulo 25. “El trabajo es un derecho y una obligacidn social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas” (Constitucién Politica de Colombia [C.P.], 1991).

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta
por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesarig;
proteccidn especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El estado garantizaé
el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. La ley,
los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores (Constitucién Politica de Colombia [C.P.], 1991).
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De este aparte del Convenio, es claro que el trabajo doméstico
forma parte fundamental en el desarrollo de la sociedad y de cada pais,
pues son estos trabajadores los encargados de facilitar la vida a las
personas que trabajan fuera de su hogar, de alli la necesidad de proteger a
este tipo de personas a las cuales se les ha vulnerado histéricamente su
trabajo, sin reconocerles sus derechos. Desde aqui ya se vislumbra la
importancia de aplicar flexibilidad probatoria con enfoque de género en
las decisiones judiciales al momento de garantizar derechos laborales,
pues, como se mencion6 anteriormente, no se puede volver a discriminar
y subvalorar esta labor en los estrados, colocando al trabajador doméstico
a demostrar una relacién laboral donde dicha actividad se desarrolla al
interior del hogar.

Dicho lo anterior, se puede expresar que fue con los
pronunciamientos de las Altas Cortes en casos concretos que en Colombia
se empezaron a materializar los derechos laborales de los trabajadores
domésticos, como se puede observar en varias sentencias de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, entre ellas: la Sentencia
C-051 de 1995, que efectué uno de los primeros y mas importantes
pronunciamientos respecto de los trabajadores domésticos, en este caso,
sobre el auxilio de las cesantias, en donde manifest6 que:

Si el servicio doméstico es un lujo, quienes lo disfrutan deben pagarlo en
forma semejante a como se remunera a todos los trabajadores. La
limitacién del auxilio de cesantia se opone a la elevacion del nivel de vida
de los servidores domésticos, elevacion impuesta por la solidaridad social
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-051, 1995).

En la anterior sentencia se puede observar que la Corte valoraba el
trabajo doméstico, en cuanto reconocié el derecho a las cesantias a los
trabajadores domésticos. Sin embargo, la Corte mantuvo el caracter
discriminatorio de la actividad doméstica, al manifestar que: “(...) el
hogar, la familia, no es una empresa y no genera utilidades” (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-051, 1995). Como consecuencia
de esta afirmacion, declaré legal que se excluyera a los trabajadores
domesticos del pago de la prima de servicios; situaciéon que, en anos
posteriores, cambiaria al reevaluar tal decisiéon en sentencia C-871 de
2014, en tanto tal postura preservaba una concepcion errénea del trabajo
doméstico, concluyendo que “el trabajo doméstico genera beneficios
econdmicos y sociales a las familias, pues les permite salir del hogar para
generar ingresos y brindar cuidado a las personas mas vulnerables del
hogar (nifios y ancianos)” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
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871, 2014.); debiendo la Corte exhortar al Congreso para que implemente
el pago de prima de servicios, expidiéndose posteriormente la Ley 1788
de 2016, por medio de la cual se garantiza el derecho de la prima de
servicios a los trabajadores domésticos.

Es asi que, a través de estas sentencias, Colombia ha reivindicado
en parte los derechos laborales de los trabajadores domésticos.
Sentencias como la SU-062 de 1999, en la cual se concede el amparo a una
trabajadora doméstica que trabajé por mas de 17 afios y nunca el
empleador le reconocié prestaciones sociales ni afiliaciones al Sistema de
Seguridad Social, ordenando al empleador cancelar un salario minimo
hasta que la justicia ordinaria resuelva (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, SU-062, 1999); la sentencia C-967 de 2003, donde se establecio
que la base minima de cotizacion era el salario minimo, incluyendo a las
personas del servicio doméstico (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, C-967, 2003); la sentencia T-014 de 2015, en la cual se establece
que a los trabajadores domésticos se les debe garantizar condiciones
minimas y dignas de trabajo (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Novena de Revision, T-014, 2015); y, finalmente, la sentencia T-185 de
2016 , donde se concede el amparo a una trabajadora por despido
injustificado después de haber sido diagnosticada con leucemia,
ordenando el pago mensual de un salario minimo hasta que resuelva la
justicia ordinaria, entre otras (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Quinta de Revision, T-185, 2016).

En este sentido, teniendo en cuenta las anteriores sentencias, tanto
para la Corte como para el tratadista Cifuentes (2019) “el trabajo
doméstico, por sus especiales caracteristicas y la situaciéon de
vulnerabilidad de quienes lo ejecutan, demanda la proteccién del Estado a
fin de que sea reconocido legal y socialmente como una actividad laboral
merecedora de derechos” (p. 46). Desde aqui, la jurisprudencia
colombiana ha entendido que el trabajo doméstico, por sus connotaciones
especiales y desde la discriminacién histérica que ha sufrido, necesita una
proteccién especifica, en aras de proteger la dignidad del trabajador
domeéstico que siempre ha permanecido en la invisibilidad del hogar,
hasta que deciden luchar por el respeto y reivindicacion de sus derechos
que, aunque se encuentran consagrados en leyes o instrumentos
internacionales, si no se materializan, seguiran siendo letra muerta.

Como ya se expresO en parrafos anteriores, con la Ley 1595 de
2012 no solo se reivindicaron muchos de los derechos laborales de los
trabajadores domésticos, sino que, ademads, se estableci6 que esta
actividad deberia ser realizada garantizando la dignidad humana de los
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trabajadores. Es asi que se habla también de trabajo decente, digno y
justo. Es importante recordar en este acapite como la Ley en sus articulos
1y 2 define y caracteriza al trabajo doméstico, cuando expresa que:

Articulo 1. (a) la expresion trabajo domeéstico designa el trabajo realizado
en un hogar u hogares o para los mismos; (b) la expresion trabajador
domeéstico designa a toda persona, de género femenino o género
masculino, que realiza un trabajo doméstico en el marco de una relaciéon
de trabajo; (c) una persona que realice trabajo doméstico inicamente de
forma ocasional o esporadica, sin que este trabajo sea una ocupacién
profesional, no se considera trabajador doméstico.

Articulo 2. 1. El presente Convenio se aplica a todos los trabajadores
domésticos (Ley 1595, 2012).

En conclusion, con el Convenio 189 de la OIT se materializan en
parte los derechos laborales de los trabajadores domésticos, en tanto este
Convenio busca la igualdad positiva y la equidad de estos trabajadores con
respecto a los demas contratos de trabajo existentes, pues obliga a los
Estados ratificantes del Tratado a crear normatividad que regule el tema
de prestaciones sociales y seguridad social, siempre propendiendo por el
bienestar y la dignidad de los trabajadores domésticos.

De igual manera, después de la Ley 1595 de 2012, se siguieron
promoviendo nuevos avances en cuanto a derechos laborales de
trabajadores domésticos se refiere, pues con el Decreto 2616 de 2013, se
regularon las diferentes formas de cotizacion a seguridad social, es decir,
cuando el trabajador laboraba por dias o semanas, también debia ser
afiliado por su empleador en aras de protegerlo de las contingencias
propias comunes o profesionales que puede sufrir durante estos tiempos
cortos de labor.

Como se pude observar, el trabajo doméstico siempre ha estado
expuesto a innumerables tipos de discriminaciéon social, econémica,
politica y cultural; situacion que se redujo, pero que no ha cambiado en su
totalidad; pues, si bien con la Constitucion de 1991, los aportes de la
Organizacion Internacional del Trabajo y la jurisprudencia colombiana se
ha tratado de proteger a este tipo de trabajadores, en la actualidad los
empleadores siguen menospreciando esta labor al no reconocer salarios
justos, jornadas maximas y afiliaciones a sistemas de seguridad social.

En ese orden de ideas, es claro que la discriminacion y
subvaloracion que se hace del trabajo doméstico continta; por ello, se
hace necesario, sobre todo en asuntos juridicos de prestacion de servicio
doméstico, la aplicabilidad de perspectiva de género y flexibilidad
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probatoria, en tanto, si bien se desarrolla ampliamente el tema de la
perspectiva de género en sentencias de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia respecto del derecho al trabajo doméstico, muy poco
énfasis se hace en la flexibilidad probatoria y aplicacién de perspectiva de
género en la parte especifica de pruebas; suceso esencial para proteger los
derechos laborales de estos trabajadores para garantizar la desigualdad
compensatoria.

1.3. Desde el marco normativo internacional sobre perspectiva de
género y flexibilidad probatoria en asuntos de prestacion de servicios
domésticos

Es importante tratar el tema de la normatividad internacional en esta
investigacion, pues la OIT ha hecho grandes avances, no solo en el tema de
la proteccién al trabajador doméstico, sino frente al enfoque de género
que debe darsele a situaciones especificas, haciendo un llamado a los
paises miembros a flexibilizar todo aspecto que tenga que ver con
derechos laborales. Considerando entonces, como lo dice la OIT en la
Declaracion Relativa a los Principios y Derechos Dundamentales en el
Trabajo:

(...) Es la organizacion internacional con mandato constitucional y el
organo competente para establecer Normas Internacionales del Trabajo y
ocuparse de ellas, y que goza de apoyo y reconocimiento universales en la
promocién de los derechos fundamentales en el trabajo como expresion
de sus principios constitucionales (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2010, pp. 5-6).

Se puede dilucidar que, bajo ningtin motivo se puede discriminar el
trabajo doméstico y mucho menos vulnerarse como histéricamente se lo
hacia y se sigue haciendo a pesar de los avances legislativos, pues, en
Colombia, el trabajo doméstico sigue ejerciéndose de manera informal, sin
ninguna cobertura a salud, pensidn y prestaciones sociales, situaciones
que son aceptadas por el trabajador doméstico debido al alto porcentaje
de desempleo que hay en Colombia. Aqui es importante traer a colacion lo
ambiguo que pueden llegar a ser estos avances normativos en la practica
del derecho en favor de los trabajadores domésticos.

Frente a lo anterior, se puede decir que tienen razén como también
que no, por cuanto las familias que cuentan con la capacidad econémica
para solventar una empleada o empleado de servicio la o lo contratarg,
asumiendo todas los deberes y obligaciones legales que se tiene para con
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el trabajador, situacién muy benéfica y garantista para el trabajador, que
mejorar su calidad de vida y la de sus familiares.

Ante esas dos posturas, se puede extraer que las dos son ciertas y
reales, pues es la situacién actual que se afronta; por ello, cuando se
presta asesoria sobre estos temas, se suele aconsejar que, si cuenta con los
recursos econdémicos para garantizar a un empleado o empleada de
servicio todos los requisitos legales, se puede contratar; de lo contrario,
estard expuesto a una futura demanda por el reconocimiento de una
relacion laboral y de todos los derechos laborales que se generen de ese
contrato. Ahora, lo que manifiestan los trabajadores domésticos es cierto:
antes se pagaba conforme a la capacidad econémica del empleador, que
comunmente es menos del minimo, pero contaban con un ingreso, pero
muchos fueron despedidos de su trabajo porque el empleador no queria
exponerse a una demanda laboral al no poder garantizar todos estos
derechos laborales. Aun asi, Colombia como pais miembro debe acatar a
cabalidad los principios consagrados en los convenios ratificados, entre
ellos el Convenio 189 de la OIT.

Regresando al tema de la OIT, sobre el tema de los trabajadores
domésticos, es importante resaltar que fue a través de la Declaracién de la
OIT sobre la Justicia Social para una Globalizacién Equitativa, donde se
declara que: “la igualdad de género y la no discriminacién deben
considerarse cuestiones transversales en el marco de los objetivos
estratégicos” (Organizacion Interncional del Trabajo [OIT], 2008, p. 12).
Se denota que esta conferencia busca la igualdad de género y la no
discriminacion en todos los dmbitos laborales, incluida la administraciéon
de justicia, pues si bien es donde se espera una mayor proteccién, suele
pasar que los jueces vulneran estas garantias al momento de exigir
material probatorio que solo se encuentra a disposicién del empleador en
el caso de los trabajadores domésticos.

Esta conferencia es importante porque toma los valores y
principios recogidos en la Constitucion de la OIT y los refuerza para hacer
frente a los desafios del siglo XXI, recalcando la importancia de asumir las
responsabilidades contemporaneas, pues aun contindan situaciones de
abuso de los derechos laborales; buscando con esta declaracion forjar una
convergencia eficaz de las politicas nacionales e internacionales que
conduzcan a una globalizacién equitativa y a un mayor acceso al trabajo
decente para hombres y mujeres en todo el mundo; asegurando que los
valores fundamentales de libertad, dignidad humana, justicia social,
seguridad y no discriminacién son esenciales para un desarrollo y una
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eficacia sostenibles en materia econdémica y social (Organizacion
Internacional del Trabajo [OIT], 2008).

Ahora, si bien en los anteriores documentos se observa una clara
proteccién y avance sobre el derecho de los trabajadores desde la OIT, no
se puede dejar de mencionar la publicacién de la OIT denominada “Las
Reglas del Juego: Una introduccion a la actividad normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo”, la cual trata aspectos
importantes de la investigacion, porque explica como se elaboran y se
aplican las Normas Internacionales del Trabajo, es decir, ofrece una
resefia de la politica normativa de la OIT para facilitar la comprension y la
asimilacion por parte de los mandantes tradicionales de la Organizacidn,
asi como de los miembros del sistema de las Naciones Unidas, de las
personas que no son expertos en la materia y de la opinién publica en
general. En esta publicacién, en la parte de igualdad de oportunidades y
de trato, se hace énfasis especial en que:

Ninguna sociedad esta libre de discriminaciéon. La discriminacion en el
empleo y la ocupaciéon es un fenémeno universal y en permanente
evolucion. En todo el mundo, se niega el acceso al trabajo y a la formacién
a millones de mujeres y de hombres, reciben salarios bajos o se ven
confinados a determinados puestos de trabajo simplemente por motivos
de género, color de la piel, origen étnico o creencias, sin tener en cuenta
sus capacidades y cualificaciones (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2019, p. 45).

De igual manera, en este texto la OIT manifesté6 que las normas
sobre la igualdad aportan herramientas para eliminar la discriminacién en
todos los aspectos relativos al lugar de trabajo y en la sociedad en general.
También proporcionan los cimientos sobre los que deben aplicarse las
estrategias de integracion en cuestiones de género en el dmbito del
trabajo. De ahi que el Convenio sobre igualdad de remuneracién (ndm.
100) de 1951, dispone que los Estados que lo ratifiquen deben garantizar
a todos los trabajadores “la aplicaciéon del principio de igualdad de
remuneraciéon entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor” (Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT], C100 de 1951).

La OIT ha hecho importantes pronunciamientos sobre el tema en
particular de los trabajadores domésticos, pero el texto “Las Reglas del
Juego” relata que “en muchos paises, los trabajadores domésticos se ven
atrapados en situaciones de trabajo forzoso y en muchos casos se les
impide, mediante amenazas o violencia, dejar la casa de sus empleadores”
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(Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2019, p. 39); situacién que
genera desconcierto, pues no se puede ni pensar que un trabajador
domestico pueda ser un esclavo como en la antigiiedad. Por eso, la OIT
(2019) ha informado que:

Los trabajadores domésticos constituyen una proporcién significativa de
la fuerza de trabajo mundial en el empleo informal y se encuentran entre
los grupos de trabajadores mas vulnerables. Trabajan para casas
particulares, a menudo sin un contrato de trabajo formal, sin estar
registrados y de esa manera quedan excluidos del alcance de la legislacién
laboral (p. 86).

En el documento “Las Reglas del Juego”, se menciona también que
en el Convenio sobre los trabajadores domésticos, (nim. 189) de 2011y la
Recomendacion nim. 201 se prevé que “los trabajadores domésticos de
todo el mundo que se ocupan de familias y del servicio de mantenimiento
de sus viviendas deben gozar de los mismos derechos laborales basicos
que el resto de los trabajadores” (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2019, p. 86), asi como el respeto de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

En el documento “Las Reglas del Juego”, la OIT (2019) hace una
apreciacion interesante y es que “hasta el presente, 25 paises han
ratificado el Convenio num. 189, y la mayoria de ellos han adoptado
medidas para aplicar sus disposiciones. Por ejemplo, Costa Rica ha
ampliado el acceso a la seguridad social a todos los trabajadores
domésticos” (p. 87). De igual manera, Uruguay ha adoptado medidas para
autorizar la inspeccion del trabajo, velando al mismo tiempo por el
respeto del domicilio familiar. Otros paises que establecian un salario
minimo para los trabajadores domésticos que percibian un salario inferior
al salario minimo, como Argentina, han adoptado estrategias encaminadas
a incrementar los salarios de esos trabajadores, permitiéndoles asi llevar
una vida digna para ellos y sus familias (Organizaciéon Internacional del
Trabajo [OIT], 2019).

En este documento no se hizo referencia a la situacién actual legal
o avances jurisprudenciales de Colombia respecto de los trabajadores
domésticos como si se hizo respecto de Argentina, Uruguay y Costa Rica;
sin embargo, debe anotarse que Colombia si ha generado cambios
normativos en el servicio doméstico, pues ha ratificado los Convenios
numero 100 y 189, ademas de ser Estado miembro de la OIT, por lo tanto,
debe acatar tanto los Convenios ratificados como el preambulo y
articulado de la Constituciéon del mismo.
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Como se puede observar en los pronunciamientos de la OIT, es
evidente la discriminacién y vulneracién que han afrontado y enfrentan
actualmente los trabajadores domésticos, pues, como claramente lo
manifiesta la OIT, el trabajo doméstico se realiza al interior de un hogar,
donde es dificil conocer lo que realmente sucede; sin embargo, no se habla
mucho de la flexibilidad probatoria en materia judicial, aunque si la
podemos observar en legislaciones de otros paises como en Argentina
que, en aras de materializar los convenios internacionales, ha generado
leyes de proteccidn y flexibilizacién con enfoque de género, como se vera
continuacion.

1.4. Desde la flexibilidad probatoria para trabajadores domésticos en
el derecho comparado

Para esta investigacidn, se tom6 como punto de comparacion al pais de
Argentina por sus avances normativos y jurisprudenciales respecto al
tema laboral en trabajadores domésticos desde la flexibilidad probatoria y
perspectiva de género. Para este analisis se toma como referencia el
documento emitido por la oficina de pais de la OIT para la Argentina,
denominado “Trabajadoras Domésticas y Proteccidn Social en Argentina:
Avances y Desafios Pendientes”, el cual detalla que el servicio doméstico
en Argentina fue el Ultimo en regularse, pues no fue sino hasta 1956, a
través del Decreto 326/56, que se estableci6 el primer marco normativo;
sin embargo, si bien el decreto proporcionaba beneficios como vacaciones,
licencia de enfermedad e indemnizaciones, estas eran por menos tiempo y
por montos inferiores. Aunado a ello, no se contemplé el derecho a la
licencia de maternidad (Organizacién Internacional del Trabajo [OIT],
2017).

De acuerdo con el texto en mencién, en 1999 Argentina mejoré
ciertas condiciones de esta labor, pues, aunque en este pais es obligatorio
el registro de los y las trabajadoras domésticas, no se hacia cuando
trabajaban menos de 6 horas semanales. Sin embargo, para 1999 esta
situacion cambié y se ordené registralos si desempefian al menos 6 horas
semanales; garantizando un plan médico obligatorio; sin embargo,
quedaban por fuera las trabajadoras domésticas que no cumplian con los
requisitos de horas y empleador. Para el 2013, en Argentina se incluye a
todas las trabajadoras domésticas que se encontraban por fuera de la
regulacion (Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2017).

Como se puede observar, en Argentina al igual que en Colombia, asi
como en otros paises, el servicio doméstico se enfrenta a discriminaciones
y desigualdades respecto de otras actividades laborales; en tanto,
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mientras en Colombia se reconocia cesantias, se negaba el derecho a
prima de servicios a los trabajadores domésticos como se resaltd
anteriormente. En Argentina, mientras se obligaba al registro del
trabajador doméstico, se les negaba los beneficios médicos obligatorios a
aquellos trabajadores que no cumplian con mas de 6 horas semanales. Sin
embargo, en las dos legislaciones, estas situaciones cambiaron gracias a
los avances normativos y jurisprudenciales.

Ahora, tanto en Colombia como en Argentina se habla y desarrolla
el tema de la discriminacion a este tipo de trabajadores, teniendo que ser
las Altas Cortes quienes protejan los derechos laborales a través de la
aplicacion de principios constitucionales especiales laborales y, en
ocasiones, exhortando al Congreso para que legisle en aras de garantizar
los derechos constitucionales de los trabajadores. En Colombia es la hora
que no se ha expedido el estatuto del trabajo, necesario y de vital
importancia, pues siendo el derecho laboral un derecho social, no puede
regirse por las normas del derecho privado, pues como lo ha manifestado
en varias oportunidades la OIT y la jurisprudencia no solo colombiana, el
trabajo no es una mercancia.

Frente a esta desigualdad y discriminacién, de acuerdo con los
pronunciamientos de la Corte de Argentina citados por la OIT, estas
Cortes han expresado que:

Las desigualdades de clase en esta ocupacién se encuentran
profundamente entrecruzadas con las desigualdades de género, que
contribuyen a desvalorizarla ain mas. Quienes se desempefian en estas
tareas no solo provienen de sectores populares, sino que se trata casi de
manera exclusiva de mujeres. Esto se debe a que el tipo de labores
realizadas -limpiar, lavar, cocinar, cuidar de los otros en general- son
aquellas que se asocian con condiciones y aptitudes supuestamente
“inherentes” a la condiciéon femenina (Folbre y Nelson, 2002; Roberts,
1997; Lautier, 2003). El hecho de que este tipo de trabajo lo hagan
tradicionalmente las mujeres en el interior de los hogares sin
reconocimiento econémico alguno dificulta su valoraciéon cuando se lleva
a cabo en la esfera del mercado (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2017, p. 18).

De igual manera, en la jurisprudencia argentina no solo se habla de
la discriminacién por género como se observa en el parrafo anterior, sino
que, ademas, muestra la dificultad de reconocer una verdadera relaciéon
laboral, sobre todo cuando las personas que realizan esta actividad
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empiezan a generar vinculos afectivos con los empleadores. De esta
manera, se afirma que:

Otra de las cuestiones sefialadas con frecuencia como potencial obstaculo
a la hora del reconocimiento de derechos de las trabajadoras se relaciona
con la complejidad de los vinculos laborales del sector, muchas veces
atravesados por la dimensién afectiva. En efecto, el hecho de
desempefiarse en la esfera intima de una unidad doméstica también
implica la cercania fisica con la familia empleadora, el contacto cotidiano
y, muchas veces, el desarrollo de lazos afectivos que pueden desembocar
en relaciones paternalistas o maternalistas que empafian la existencia de
una efectiva relacion laboral (Valenzuela y Mora, 2009, como se cité en
Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2017, p. 20).

Ahora, frente al tema probatorio que es lo relevante como eje
fundamental de la investigacion, es importante resaltar lo que el texto
“Trabajadoras Domésticas y Proteccion Social en Argentina: Avances y
Desafios Pendientes” sefiala sobre la dificultad probatoria de los
trabajadores domésticos en un proceso laboral en Argentina, situaciéon
muy similar en Colombia.

En este texto, la OIT fundamenta su andlisis en un estudio realizado
aplicando entrevistas a trabajadoras domésticas argentinas de las cuales
extrae el valor y la necesidad de la flexibilidad probatoria al momento de
decretar pruebas para sustentar la pretensiéon de la declaracién de
existencia de un contrato de trabajo. El Tribunal Laboral de Argentina,
respecto de este tema expone:

Digamos [en el Tribunal del sector] también se toma en cuenta la

circunstancia particular, sobre todo, para probar el empleo en negro
de que no es ficil probar (...) porque el trabajo ocurre en el seno de una

familia, entonces la apreciacion de la prueba es tomando en cuenta
eso que no es facil (...) Hay mecanismos que facilitan esa prueba que son
presunciones a favor del trabajador (...) por ejemplo, si viene una persona
que dice “yo veia que salia esta sefiora de la casa y barria arriba”, bueno,
eso ya es prueba previa al contrato de trabajo (Organizacion Internacional
del Trabajo [OIT], 2017, p. 79). (Negrilla y subrayado fuera del texto
original).

Dadas las circunstancias anteriores, se debe decir que la situaciéon
en Colombia no es diferente, pues concurren las mismas situaciones al
momento de probar este tipo de relaciones laborales. Por ello, la OIT en su
texto sobre Argentina, detalla que la justicia pone muchos obstaculos a
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estos trabajadores respecto a la parte probatoria, situaciéon que se torna
mas complicada y dificil cuando la relacién laboral concurre al interior de
una familia, de ahi la importancia de citar el sentir de estos trabajadores
cuando se les menciona el tema de una demanda laboral. En Argentina, las
trabajadoras y trabajadores entrevistados respondieron que “hay que
conseguir testigos”, sefialando que “tienen todas las de perder, pues, los
escasos testigos que pueden dar cuenta de esa relacion laboral suelen
tener mas relaciones y compromisos con la parte empleadora”
(Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2017, p. 80).

Ahora, una vez realizadas las entrevistas a las trabajadoras y
trabajadores domésticos, ademas de los casos particulares en proceso
judicial, el autor del texto extrae apartes significativos para la
investigacion de las sentencias judiciales como de las entrevistas. A
continuacién, se citan extractos citados por la OIT en el texto
“Trabajadoras Domésticas y Protecciéon Social en Argentina: Avances y
Desafios Pendientes” sobre un caso laboral judicial argentino, donde se
observa claramente como es la forma de operar de los empleadores
cuando se encuentran demandados por su trabajador doméstico y, sobre
todo, como la valoracién probatoria se realiza tiempo después, cuando ya
los testigos no se acuerdan del trabajador:

Yo llevo los testigos, yo tengo tu empleada, vos negéas, negas, negas, decis
que no la conoces. Llevo los testigos y le preguntan si la veian trabajar.
;Como la ve trabajar si era un sexto piso, a lo mejor? Y te dicen [los
empleadores]: “No, era amiga. Venia, tomaba mate, mirdbamos la novela,
comiamos unos pastelitos y después se iba”. ;Quién sabe en el interior de
la casa lo que pasaba? ;Qué testigos? En cambio, en una fabrica, en una
empresa, tengo testigos que pueden decir que era su compafiero, era
compaflero de ventas, ibamos en el camidén, haciamos el reparto (...) Es
muy dificil. Porque el testigo era la vecina que la veia salir de la casa, el
verdulero donde ella iba todas las mafianas a comprar el kilo de papas.
Después, el verdulero no quiere salir porque la empleadora tuya, la
dadora de empleo, me vino a ver, se enter6 que me pusiste de testigo. Las
pruebas se producen a los dos o tres afios. El verdulero no se acuerda mas
de esa doméstica que venia, pero si se acuerda de la patrona que le sigue
comprando [Abogado laboralista] (Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT], 2017, p. 80).

De lo anterior, se puede observar claramente y de una marea real
lo que efectivamente tienen que afrontar los trabajadores domésticos, no
solo en Argentina sino también en Colombia, cuando emprenden un
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proceso judicial laboral porque, como ciertamente lo afirma el Tribunal de
Argentina, el trabajador domestico debe demostrar una relacién laboral
con mucho en contra, pues quienes realmente conocen la relacion laboral
existente es el trabajador, el empleador y aquellos terceros que
diariamente conviven con ellos, como es el tendero, el vigilante, el
carnicero, entre otros potenciales testigos que a la larga no llegan a
declarar al proceso o, de llegar, lo hacen negando o evadiendo preguntas.
Ademas de esto, como claramente lo dijo el Tribunal, las pruebas se
practican un afio o dos afios después de entablada la demanda, cuando
estos testigos ya no se acuerdan del trabajador doméstico, pero si del
empleador que dia a dia les genera utilidades.

Por lo anteriormente relatado, es que se hace necesaria la
flexibilidad probatoria con enfoque de género frente a un grupo de
trabajadores histéricamente discriminados, en donde sea posible la
buisqueda de la verdad real, de una manera mas flexible y favorable al
trabajador. Es importante resaltar que la postura de los tribunales
argentinos es la misma adoptada por el Tribunal de Pereira de Colombia
en un caso laboral particular, en donde este tltimo anuncia la necesidad
de aplicar perspectiva de género y flexibilidad probatoria para los
trabajadores domésticos, como se analizara mas adelante.

Por otro lado, en la legislacién chilena, segiin la tesis de grado
denominada “Servicio Doméstico en Chile: caracterizacién, evolucion y
determinantes de su participacién laboral”, se encuentra que

El empleador debera registrar el contrato de trabajo dentro de los quince
dias siguientes a su celebracién en la sede o en el sitio electrénico de la
respectiva Inspeccion del Trabajo, con el fin de facilitar la fiscalizacion de
la existencia de la relaciéon laboral y de las condiciones de empleo. Al
fallecimiento del jefe de hogar, la vigencia del contrato subsiste con los
parientes que hayan vivido en casa de aquél y contintien viviendo en ella
después de su muerte. La garantia aqui para el trabajador de casa
particular se traduce en que los parientes son responsables solidarios, es
decir, todos ellos por el total por el cumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato (Carvajal, 2016, p. 14).

Del anterior parrafo se puede entender que, a diferencia de
Argentina y Colombia, en Chile existe una obligacién especial por parte del
empleador y es la de registrar el contrato de trabajo dentro de los 15 dias
siguientes a la celebracién del mismo ante una Inspeccion de Trabajo,
situacion beneficiosa y protectora para el trabajador, en tanto se estaria
en constante fiscalizaciéon de la relacion laboral, situacién que no ocurre
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en Colombia, donde a la Inspeccién de Trabajo se va a conciliar relaciones
laborales si se esta ante derechos inciertos y discutibles, es decir, se acude
al final de la relacién laboral, no al inicio de ella, cuando evidentemente
hay desventaja del trabajador doméstico.

Respecto del tema probatorio, en el articulo de Mauricio César
Arese, presentado en el XX Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, realizado por la Sociedad Internacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, se expone que:

Son casos paradigmdticos, los que tienen como escenarios los
establecimientos o lugares y las relaciones de trabajo personalizadas e
intimas. Los conflictos del personal del servicio doméstico o casa de
familia en los que, probatoriamente al demandante se le niegue la
existencia de una relacion laboral, obligando a la parte actora a cargar con
la prueba, debiendo demostrar la cantidad de horas o de pago de salarios,
sino que ademas sobre la existencia misma del nexo o su intensidad. En
esas circunstancias, la apreciacion de la prueba suele generar dudas que
no pueden quedar como tales, sino que deben ser despejadas con la
prueba de la parte que adquiere el rol preponderante en la relacién
(Arese, 2012, p. 12).

En la anterior exposicidn es interesante evidenciar como en todos
los conflictos laborales de trabajadores domésticos, ya sea en Colombia,
Argentina u otro pais, la apreciacién de la prueba es dificil de soportar,
pues en esta actividad en especial, al realizarse al interior de un hogar, el
acceso a ella se torna exclusivo para quienes hacen parte de ese nucleo
familiar, dejando en clara y evidente desventaja al trabajador que solo
cuenta con una prueba segura a su favor, y es su declaracién de los hechos
y algunos recibos (si se los dan). De resto, queda a la discrecionalidad y
libre formacién del conocimiento del juez.

1.4. Perspectiva de género y flexibilidad probatoria en asuntos de
prestacion de servicios domésticos en Colombia

Una vez analizadas las posturas de otras legislaciones respecto de la
flexibilidad probatoria con enfoque de género, es posible entrar a
desarrollar el tema en Colombia. Por lo tanto, se empezara por determinar
cudl es el manejo que se le da a la prueba en materia laboral en Colombia.
En este punto, es importante precisar el trabajo investigativo de Goémez
Restrepo denominado “La carga dinamica de la prueba en el
procedimiento laboral colombiano”, en el cual se manifest6 que
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El capitulo XII del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, en
apenas 13 articulos (del 51 al 61) regula el tema probatorio en materia
procesal laboral. Sin embargo, como se puede comprobar con una lectura
somera de dichos articulos y teniendo en cuenta que el primero de ellos
dispone que “Son admisibles todos los medios de prueba establecidos en
la ley”, en materia procesal laboral y con respecto a los medios de prueba
y a su modo de practicarse hay que remitirse a lo dispuesto en la
legislacion procesal civil (Restrepo, 2015, p. 32).

Como se puede observar, la parte probatoria laboral se remite
exclusivamente al Codigo General del Proceso, es decir, que los medios
probatorios a utilizar seran los de la legislacion civil. De igual manera,
para la valoraciéon probatoria el juez laboral deberd regirse por lo
consagrado en los articulos 60 y 61 del Codigo Procesal Laboral, en donde
el juez no estara sujeto a la tarifa legal de pruebas y, por lo tanto, formara
libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios cientificos
que informan la critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias
relevantes del pleito y a la conducta procesal observada por las partes
(Restrepo, 2015).

Es decir, el juez debe tener en cuenta la situacion especial de cada
caso concreto; en el marco de la investigacion, el juez debe analizar las
pruebas y hechos aplicando perspectiva de género y flexibilidad
probatoria, teniendo en cuenta la discriminaciéon histérica que ha
enfrentado y enfrentan los trabajadores domésticos. Sin embargo, se
puede concluir que muchos administradores de la justicia laboral asumen
estos casos como si fuesen un caso civil, pues en materia probatoria se
rigen por el Cédigo General del Proceso, el cual no incluye ningin tipo de
flexibilizacion en materia probatoria, en tanto se aplican los principios
constitucionales procesales y probatorios propios del proceso civil. De alli
la importancia de la expedicion del estatuto del trabajo donde se priorice
este tipo de situaciones, teniendo en cuenta que el derecho laboral tiene
sus propios principios, los cuales no solo sean aplicables a las normas,
sino también a las pruebas.

Teniendo en cuenta lo anterior, es que se debe explorar y hablar
del tema de la flexibilidad probatoria con enfoque de género, en donde se
da a entender que el derecho laboral debe tener sus propios principios y,
por ende, su propio estatuto laboral, por estar frente a un derecho social
que debe tratarse como tal. Desde este punto, es de vital importancia para
esta investigacion citar lo que la Sala Laboral del Tribunal de Pereira
manifestdé en uno de sus fallos, puntualizando, la necesidad de aplicar
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perspectiva de género en asuntos judiciales de trabajadores domésticos
por tener la demandante la condicién de empleada doméstica:

Por la subvaloracion del trabajo doméstico en nuestra sociedad, es
que el asunto ameritaba fallarse desde el punto de vista probatorio

con la aplicacion de perspectiva de género, como bien lo decidi6 la
jueza de instancia, para superar desde la comunidad judicial, las barreras
que ponen en desventaja a las empleadas domésticas en los estrados
judiciales, especialmente en materia probatoria, pues a pesar de que
formalmente la empleada doméstica tiene la obligacién de probar, por
ejemplo, lo hitos temporales de la relacidn laboral, la jornada diaria de
trabajo, las horas extras de trabajo, etc, para ellas se torna

supremamente dificil hacerse a la prueba porque la mayoria de las
veces los unicos testigos directos de la forma como se celebra, se

ejecuta y se termina su contrato de trabajo son sus propios patrones
o el entorno familiar mas cercano a estos. Ello por cuanto el oficio

doméstico es un trabajo silencioso que se desarrolla en la soledad de una
casa, sin testigos, o0 a lo sumo en compafiia de nifios o nifias o personas de
la tercera edad o de los propios patrones (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, Sala Laboral, Rad. 66001-31-05-005-2015-00215-01,
2017). (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Como se puede dilucidar del contenido del parrafo anterior, es
evidente que el Tribunal de Pereira entendié y comprendié que cuando se
estan decidiendo derechos laborales debe existir flexibilidad probatoria,
tal como la ley laboral y la jurisprudencia lo han manifestado. Pero,
cuando se trata de trabajadores domésticos, por la particularidad de la
actividad y, sobre todo, por la discriminaciéon que siempre ha existido y
existe hacia la mujer y hacia la misma actividad, se debe aplicar en
materia probatoria, ademas de dicha flexibilidad, perspectiva de género,
para asf llegar a un fallo justo y correcto para el trabajador.

Desde ahi es que el Tribunal, en el caso particular, manifest6 que,
teniendo la parte actora la calidad de mujer-empleada doméstica, la
aplicacion de la perspectiva de género se hacia necesaria no solo para
superar el estereotipo social que subvalora e invisibiliza el trabajo
domeéstico, sino porque de las pruebas del proceso se observa que dicha
subvaloracién e invisibilizacién se hizo evidente en el comportamiento
que despleg6 la empleadora en la contratacion, ejecuciéon y terminacién
del contrato de la demandante. En otras palabras, en el comportamiento
de la empleadora se perpetia la discriminacion de género contra las
mujeres que realizan trabajos domésticos (Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Pereira, Sala Laboral, Rad. 66001-31-05-005-2015-00215-01,
2017).

En el mismo sentido, el Tribunal de Pereira destaca lo que ha
manifestado la Corte Constitucional en sentencia C-310 de 2007 respecto
de la situacion de vulnerabilidad del servicio doméstico y la necesidad de
reconocimiento y proteccion del Estado:

Tradicionalmente al servicio doméstico se le ha restado importancia
juridica, econdémica y social, al estar destinado a reemplazar o
complementar la labor del ama de casa que, como tal, es considerada
econdmicamente inactiva. Se trata, como lo han hecho ver estudios
especializados, de una actividad “invisible” para el resto de la sociedad....
Asi mismo, pese a la influencia que en los ultimos tiempos han tenido las
politicas de género, atin hay quienes creen, sin razén, que basta con “ser
mujer” para ejercer tareas del hogar socialmente poco valoradas, prejuicio
que quizas explica por qué histéricamente la participacién femenina en
este tipo de labor es muy significativa (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-310, 2007).

Aunado a lo anterior, el Tribunal explica que esa subvaloracién se
vio reflejada en las normas que regularon el trabajo doméstico, en las
cuales se hizo un trato diferenciado e injustificado con el resto de
trabajadores, de modo que el trato discriminatorio no solo fue cultural
sino también legal, razén por la cual tuvo que intervenir la Organizacién
Internacional del Trabajo a efectos de recuperar la dignidad de los
trabajos domésticos y de quienes lo ejercen. Seguidamente, y muy
acertado por parte del Tribunal de Pereira en sentencia respecto de la
valoracion probatoria, manifiesta que:

La aplicacion de la perspectiva de género permite visibilizar la
importancia de los trabajos domésticos en el desarrollo de una sociedad,
establecidos en nuestra cultura colombiana a las mujeres, pues le permite
a quien o quienes se benefician de él, gozar de un mayor bienestar que se
traduce utilidades y una mejor calidad de vida, pues de esa actividad no
s6lo se favorece quien la contraté sino todos los que viven en la casa.
Invisibilizar o menospreciar las tareas domésticas perpetua Ila
subvaloracion del trabajo femenino, pues a pesar de que la Constitucién y
el Codigo Sustantivo del Trabajo regulan los derechos minimos laborales
de las empleadas domésticas, en la practica se las sigue contratando
informalmente con ausencia de la mayoria de las prerrogativas laborales a
las cuales tienen derecho. Por esa razén, esto es, por la subvaloracién del
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trabajo doméstico en la sociedad, es que los asuntos domésticos ameritan
fallarse desde el punto de vista probatorio con la aplicacion de
perspectiva de género (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
Sala Laboral, Rad. 66001-31-05-005-2015-00215-01, 2017).

Igualmente, recalca la importancia de

No perderse de vista que la subvaloracién del trabajo doméstico ha
desarrollado otra serie de desventajas para la trabajadora como por
ejemplo el hecho de que la autoridad o subordinacién la ejerzan varias
personas que no necesariamente corresponde a quien le paga el salario o
a que pase de un patrén a otro, sirviendo a las diferente generaciones de
una misma familia, ésta dltima situacién que se da cuando la empleada
lleva muchos anos al servicio de una misma familia, todo lo cual es
aprovechado luego por los empleadores para tratar de evadir su
responsabilidad (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala
Laboral, Rad. 66001-31-05-005-2015-00215-01, 2017).

Situacién anterior que es muy comun en Colombia: empleados
domésticos que pasan toda su vida atendiendo a las generaciones de la
familia empleadora y, cuando surge la responsabilidad de atender los
derechos y obligaciones de las empleadas, empiezan a evadir sus deberes
de empleador argumentando que nunca fueron sus empleadores. Es asi
que el Tribunal, atendiendo a todas las situaciones particulares que viven
diariamente las y los trabajadores domésticos, decide fallar con
flexibilizacion en la valoracion probatoria en aplicacion de la perspectiva
de género en favor de un grupo de mujeres histéricamente discriminadas;
mecanismos que deberian ser utilizados por todos los jueces laborales al
momento de valorar pruebas y dictar sentencia en estos casos
particulares.

Caso contrario ocurre en multiples fallos laborales de trabajadores
domésticos, en donde si el trabajador no logra demostrar como minimo
esa presuncion de prestacion del servicio estipulada en el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, sus derechos no seran reconocidos, pues el
juez falla conforme a los hechos y pruebas aportados al proceso. Ahora,
esta situacion se torna mas dificil cuando se trata de un trabajador que
fallece y queda en cabeza de sus herederos la carga de probar la relacién
laboral para reclamar derechos laborales atribuibles al trabajador
doméstico.

Un caso particular para demostrar la necesidad de utilizar
flexibilidad probatoria con aplicacién de enfoque de género frente a un
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trabajador fallecido donde sus herederos reclaman estos derechos
laborales, se encuentra en la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Fusagasugd Cundinamarca, donde, si bien el juez
declar6 la relacion laboral, esta fue reconocida con los extremos
temporales y jornada laboral reconocidos por el empleador, en tanto los
testigos y pruebas aportadas por la parte actora no lograron demostrar
estos factores, dando mayor credibilidad a los testimonios aportados por
la parte demandada, pues entre ellos se encontraba una enfermera que
actualmente trabajaba con el empleador, la cual manifestdé que la
trabajadora laboro solo durante medio tiempo.

De igual manera lo hicieron los demas testigos; entre ellos, los hijos
del empleador, demeritando las declaraciones de los hijos de la
trabajadora, los cuales conocian el horario de trabajo y el tiempo
trabajado, pues, desde que eran nifios, su madre trabajé para el
empleador. Incluso, se tenia una relacién amigable y de confianza por
parte de los hijos y la familia del empleador, por cuanto la trabajadora
labor6 por mas de 25 afios hasta que falleci6. Sin embargo, no fue
suficiente para acreditar dichos factores (Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Fusagasuga Cundinamarca, Sala Laboral, Rad. 25-290-31-12-
002-2017-00403-00, 2020).

Del caso particular anterior es evidente la falta de flexibilidad
probatoria y aplicacién de enfoque de género, pues el juez falla con quien
tuvo mejor posicion de las pruebas; en este caso, el empleador, sin tener
en cuenta lo especial de la actividad, pues como lo dijo el Tribunal
argentino y el Tribunal de Pereira de Colombia, esta labor se realiza en el
interior de un hogar, es silenciosa; se forman relaciones afectivas que
empafian la relacidn laboral y muchos de los testigos son trabajadores del
empleador, los cuales estarian presionados, y los de afuera apoyan a
aquellos de quienes reciben utilidades. Entonces, si se hubiera aplicado
enfoque de género, se tendria que una labor como el trabajo domeéstico
requiere de un anadlisis mas flexible, especifico y detallado para
determinar si realmente la jornada y el tiempo laborado que dice el
empleador es el real o si del contexto de la familia empleadora se notaba
que requeria de una jornada laboral mas amplia.

CONCLUSIONES

Se ha podido evidenciar en este trabajo que las luchas sociales que ha
tenido que enfrentar el servicio doméstico para ser acreedor de los
derechos y beneficios que hoy dia goza en la legislacién colombiana han
sido duras, pues ante una actividad laboral que a lo largo de la historia ha
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sido y es discriminada y vulnerada en sus derechos no solo se ha tenido
que enfrentar los abusos de la sociedad, sino también del Estado, pues
para que el servicio doméstico sea considerado como un verdadero
contrato de trabajo ha requerido de tiempo y luchas, pues, si bien
legalmente se habia abolido la disposicion como contrato de
arrendamiento, en la practica se seguia tratando como tal.

Un pronunciamiento internacional desde el marco de la Oficina
Internacional del Trabajo era necesario para que esta actividad pudiera al
fin ser reconocida en igualdad de condiciones como cualquier otro
contrato de trabajo. De esta forma, fue con la Ley 1595 de 2012 y los
Decretos reglamentarios que Colombia le dio al trabajo doméstico las
caracteristicas de un verdadero contrato laboral, con todos sus derechos y
beneficios.

Ha sido la Corte Constitucional colombiana, asi como la Corte
Suprema de Justicia, quienes en multiples de sus providencias, entre ellas
las sentencias C-051 de 1995; C-871 de 2014; SU-062 de 1999; C-967 de
2003; T-014 de 2015; T-185 de 2016; mediante las cuales se empezaron a
materializar los derechos de estos trabajadores domésticos,
reconociéndoles verdaderos contratos laborales y, por consiguiente,
ordenando a los empleadores pagar todas las prestaciones sociales y de
seguridad social derivadas de un contrato laboral.

Argentina, a diferencia de Colombia, ha avanzado normativa y
jurisprudencialmente respecto a que los trabajadores no tienen que
demostrar la sustitucion patronal, pues en esta legislacion se da por
sentado la solidaridad, ademas de ello lo mas importante es que
probatoriamente los Tribunales han adoptado la flexibilidad probatoria
con aplicaciéon de enfoque de género en materia probatoria, por la
condicion especial que tienen los trabajadores domésticos, en tanto esta
actividad como bien lo manifiesta el Tribunal argentino, es una labor que
se realiza en el interior de un hogar, donde se generan relaciones de
amistad que desdibujan la verdadera relacién laboral, siendo dificil
probar factores de tiempo y jornadas laborales.

En Colombia, si bien la jurisprudencia junto con los convenios
internacionales han logrado un gran avance en reconocimiento de
derechos laborales para estos trabajadores, también es cierto que falta
mucho para lograr una verdadera justicia social para ellos, en tanto
probar una relacion laboral se torna dificil teniendo las condiciones
anteriormente descritas, fallando muchas veces sin tener en cuenta la
necesidad de aplicar flexibilidad probatoria con enfoque de género en
estas relaciones laborales. Sin embargo, el Tribunal de Pereira-Sala
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laboral, al igual que el Tribunal argentino adopté la postura de aplicar
enfoque de género, por la condicion especial de este trabajo,
reconociéndole a la trabajadora todos los derechos laborales.
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