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RESUMEN

Este texto pretende argumentar que al comprender el cuidado como una categoria conceptual,
se puede reinterpretar la manera en la que las normas estan escritas y encontrar, en el centro de
ellas, el interés del legislador por garantizar el cuidado a quienes lo necesitan y el autocuidado
de quienes lo ejerzan. Asi las cosas, se busca aportar a los lectores una herramienta para recono-
cer el alcance del cuidado y utilizarlo como una "lupa interpretativa”. Esto, para encontrar en el
ordenamiento juridico existente la presencia del cuidado como derecho y asi lograr darle nuevos
alcances a la norma. Lo anterior, a partir de un analisis de la Constitucion Politica Colombiana.

PALABRAS CLAVE:
DERECHO AL CUIDADO, CONSTITUCION POLITICA COLOMBIANA, REINTERPRETACION, LUPA
DEL CUIDADO.

ABSTRACT

This text seeks to propose that, at understanding care as a conceptual category it is possible to
reinterpret the way in whichs laws are written and find in their core the interest of the legis-
lator to guarantee care to those who need it and allow spaces of self-care to those who give
it. Therefore, its objective is to provide a tool to the readers that allows them to recognize the
reach care has and use it as an “interpretative loop" that allows them to find in the reigning
legal system the presence of care as a right and thus giving new scopes to the norm. The latter,

through a study of Colombian's Political Constitution.

KEYWORDS:
RIGHT TO CARE, COLOMBIAN'S POLITICAL CONSTITUTION, REINTERPRETATION, “CARE LOOP/
CARE LENS"
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Para muchos, el cuidado era un mandato bioldgico destinado para las mujeres. Por esta percep-
cion, las cargas de cuidado permanecieron por afios a la sombra de las dinamicas familiares y
excluidas de cualquier reconocimiento o remuneracion. Esto, dado que se comprendian como
labores cuya recompensa yacia en una aparente satisfaccion personal de quienes las realizaban
(Cerri & Alamillo, 2012). Mientras que aquellos que necesitaban ser cuidados carecian de es-
tandares que pudieran hacer exigibles a sus cuidadores al entenderse el cuidado como un acto
altruista o caritativo proveniente del amor de la madre y no de una obligacion.

Sin embargo, este panorama ya ha cambiado y aquello que se ocultaba tras la apariencia de
felicidad doméstica, hoy se reconoce como actividad valiosa que sustenta la economia, permite la
integracion principalmente de los varones a la fuerza laboral y favorece la realizacion personal de
quiénes mas necesitan el apoyo. Es por lo anterior que a nivel latinoamericano se ha propugnado
su reconocimiento como una labor que garantiza el bienestar social y la sostenibilidad de la vida
y que por tanto es un derecho (Batthyany, 2020, p. 14). Lo anterior, tal como menciona Pautassi
(2023), establece responsabilidades, garantias y satisfactores; otorga un papel central al Estado,
pero también establece obligaciones para el sector privado, para los mercados y en los ambitos
comunitarios de recibir tutela y compromisos concretos asi como de cumplir con los mandatos
intrinsecos que acarrea visibilizar el cuidado (Batthyany, 2020, p. 5).

Asi las cosas, la propuesta feminista se ha enmarcado en la desfamiliarizacion de las cargas
de cuidado. Entendiendo por ello, tres objetivos principales:

(i) aliviar parte del trabajo reproductivo, no remunerado, que realizan las mujeres en el am-

bito de la esfera privada-familiar (...) (ii) desaferrar la economia de las mujeres del ingreso

familiar atribuido mayormente al salario del varon denominado cabeza de familia y (iii)

generar posicionamiento activo por parte del Estado en materia de politicas sociales de

cuidado, contribuyendo de este modo con ampliar las estructuras de oportunidades de las

mujeres (Agiiero & Fernandez, 2018).

A través de esta desfamiliarizacion se ha buscado impulsar la incursion de la mujer en la
economia a partir del desplazamiento de las responsabilidades familiares al Estado y el mercado
en vista de la desigualdad social que se encabeza en las mujeres frente a la responsabilidad social
de cuidar. Esto, para promover que las cuidadoras puedan ser dotadas de autonomia para mer-
cantilizarse y establecer nucleos familiares independientes (Pautassi, 2007).

A partir de esta lucha por la desfamiliarizacion surge el movimiento por reconocer y po-
sitivizar del derecho al cuidado como derecho fundamental y universal. Ello implica, que le sea
reconocido a todas las personas sin discriminacion y le pueda ser reclamable al Estado. Sobre su
contenido, los avances dogmaticos han logrado disgregar el derecho al cuidado en tres esferas
generales: (i) el derecho a cuidar, (i) el derecho a ser cuidado vy (iii) el derecho a cuidarse (auto-
cuidado) (Pautassi, 2023, p.4). En particular, el alcance del derecho al cuidado sigue siendo objeto
de estudio y en la actualidad' la Corte Interamericana se encuentra resolviendo a través de una
opinion consultiva que se debe entender por derecho al cuidado.

Ahora bien, es innegable que la apuesta por la positivizacion del cuidado en los ordena-
mientos juridicos es valiosa y necesaria. Sin embargo, en aras de apoyar el movimiento por su
reconocimiento y definicidn, se podria afirmar que el cuidado siempre ha estado en el centro de
la concepcion de los derechos y que las normas existentes se pueden interpretar bajo los para-
metros que impone el cuidado. Esto seria pensarse al cuidado no sélo como un derecho que debe
ser positivizado, sino como una herramienta para articular el ordenamiento juridico. Es por lo
anterior, que este texto pretende argumentar que al comprender el cuidado como una categoria
conceptual, se puede reinterpretar la manera en la que las normas estan escritas y encontrar, en
el centro de ellas, el interés del legislador por garantizar el cuidado a quienes lo necesitan y el
autocuidado de quienes lo ejerzan. Asi las cosas, se busca aportar a los lectores una herramienta
para reconocer el alcance del cuidado y utilizarlo como una “lupa interpretativa” que permite
encontrar en el ordenamiento existente la presencia del cuidado como derecho y asi lograr darle
nuevos alcances a la norma.

Para lograr lo anterior esta investigacion contiene dos objetivos especificos. Primero iden-
tificar en el ordenamiento constitucional colombiano los articulos que se puedan reinterpretar
bajo los estandares del cuidado. Segundo, responder a algunos retos que trae la reinterpretacion
de los derechos constitucionales bajo la lupa del cuidado. De manera especifica, cada uno de los
objetivos respondera a las siguientes preguntas orientadoras: jdonde se puede encontrar el de-

' Actualidad refriéndose a septiembre de 2024, a la hora de citar el articulo se debe revisar si existe respuesta de la peticion de la Corte.
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recho al cuidado en la Constitucion Colombiana y cdmo se pueden reinterpretar los articulos? y
¢qué oportunidades trae consigo la re-interpretacion de la Constitucion bajo el lente del cuidado?

En aras de dar respuesta a estos objetivos el texto se dividira en dos apartados. Primero,
se expondran los articulos constitucionales que pueden ser releidos bajo el lente del cuidado y
lo que ello implica en su interpretacion. Lo anterior, utilizando como una de las herramientas
principales el analisis estatico del precedente judicial, donde se logre identificar como en el ra-
zonamiento de los jueces el derecho al cuidado siempre ha sido objeto de analisis. Sequndo, se
analizara con base en los descubrimientos que brindd el analisis de la Constitucion, algunos retos
y oportunidades para ampliar el alcance del derecho al cuidado.

l. iDonde esta el cuidado?: Positivizacion del derecho al cuidado en
Colombia.

Como se expuso antes, el objetivo principal de este ensayo es defender la existencia del derecho
al cuidado como categoria conceptual para explorar desde una nueva mirada los ordenamientos
juridicos e incorporar en ellos las obligaciones provenientes del derecho al cuidado. Para lo an-
terior, se tomara como objeto de estudio la Constitucion colombiana. Asi, conforme ha sefalado
la jurisprudencia constitucional® , si bien el derecho al cuidado sigue siendo objeto de estudio
y debate, este se encuentra consagrado expresamente como derecho fundamental de los nifios
(art. 44), se puede inferir del mandato al Estado de apoyar de manera excepcional a las mujeres
cabeza de familia (art. 43) y se encuentra en la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia en la proteccion y asistencia de adultos mayores (art. 46) (C. Const., Sent. T-583, dic
19/23. MP. Diana Fajardo Rivera). A su vez, esta misma Corporacion ha establecido que existen
casos particulares donde el acceso a cuidadores es necesario para garantizar el derecho a la salud
(articulo 49). A continuacidn, se ahondara en la presencia del derecho al cuidado en cada uno de
los articulos constitucionales citados.

A. Derecho al cuidado desde el derecho de los nifios.

De acuerdo con el articulo 44 de la Constitucion Politica Colombiana,

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la sequridad

social, (...), tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la

cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion (negrilla propia).

A su vez, el Codigo de Infancia y Adolescencia se refiere al cuidado de los menores varias veces
de las cuales se resalta: (i) la corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado para
garantizar “la atencion, cuidado y proteccion del menor” (L. 1098/20086, art. 10) (ii) el cuidado
como obligacion inherente en la responsabilidad parental (L. 1098/2006, art. 14), (iii) el cuidado
como condicion generadora de la calidad de vida (L. 1098/2006, art. 17), y (iv) la extension de
responsabilidad de cuidado a las demas personas en el nucleo familiar que estén con el menor (L.
1098/2006, art. 23). Lo anterior demuestra que en materia de proteccion de menores el derecho
al cuidado cumple un papel fundamental en la legislacion a pesar de no encontrarse definido su
contenido de manera expresa.

Asi las cosas, para brindar luces respecto al alcance del derecho al amor y al cuidado de los
nifos, nifias y adolescentes la Corte Constitucional ha resaltado las siguientes conclusiones. Para
iniciar, conforme a la sentencia T-212 de 1993, que resuelve un caso de inasistencia alimentaria,
a pesar de denegarse la accion de tutela por existir otros medios judiciales en curso, la Corte fue
clara en sefalar que "los padres deben obrar con absoluta responsabilidad desde la concepcion de
los hijos. Deben velar porque la etapa de la nifiez y adolescencia cuente con su respaldo afectivo
y economico” (C.Const., Sent.T-212, jun 8/93. MP. Alejandro Martinez Caballero). Esta sentencia
cobra especial relevancia al caracterizarse por ser la primera en empezar a pensar el alcance de
las obligaciones de los padres frente a los hijos. A partir de ella, se empieza a dotar de contenido
el "derecho al cuidado” de los nifios, nifias y adolescente que emana del articulo constitucional.

Asi las cosas, de las obligaciones particulares que se desprenden del derecho de los nifios
al cuidado podemos encontrar principalmente: el derecho a los alimentos, a la union familiary a
las garantias para el desarrollo integral del menor (Rodado, 2003). Sobre el primer derecho, esto
es, la asistencia alimentaria, el Codigo de Infancia y Adolescencia en su articulo 24 sefiala que

2Especificamente en la providencia T-583 de 2023
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Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido,

asistencia médica, recreacion, educacion o instruccion y, en general, todo lo que es necesa-

rio para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.
En esta medida, la Corte ha establecido, como lo hizo en la sentencia C-017 de 2019 donde se
analizan cargos de constitucionalidad contra el articulo 421 del Codigo Civil, que la obligacion
de alimentos proviene de la decision voluntaria de los padres de procrear que desencadena en
la responsabilidad de proveer a los menores de su sostenimiento mientras estos sean menores o
impedidos. Asi, en un primer nivel apenas elemental, existe un deber de cuidado por parte de los
padres frente a los hijos en materia econdmica, el cual los obliga a proveer a los menores de sus
propios fondos y tiempo todos los recursos necesarios para su desarrollo.

Ahora bien, la jurisprudencia también ha sefialado que en casos donde los padres del menor
no puedan garantizar el derecho a alimentos, el Estado entrara a apoyar de manera "manifies-
tamente supletoria, cuando los padres no existen o cuando no puedan proporcionar a sus nifios
los requisitos indispensables para llevar una vida plena” (C.Const., Sent. T-278, jun 15/94. MP.
Hernando Herrera Vergara). A su vez, la ley también establece que “el Estado en cabeza de todos
y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad inexcusable de actuar oportunamente para
garantizar la realizacion, proteccion y el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes” (L. 1098/2006, art. 11). Sin embargo, como es evidente, la actuacion del Estado
procede de manera excepcional y por ley se entiende resuelta a partir de las 6rdenes que imparte
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en la coordinacion de politica publica para alcanzar
dicho objetivo.

Por esta actuacion residual del Estado en el cuidado del menor es que la union familiar
cobra especial relevancia para garantizar su desarrollo integral. Asi, la union familiar trasciende a
la relevancia juridica para cumplir una funcidn social de proteccion y cuidado de los menores. Por
este motivo, al ser consagrado como derecho fundamental y prevalente del nifio,

su unidad constituye hoy exigencia que desborda la voluntad individual de los miembros del

grupo, en aras de la primacia y supervivencia de la institucion familiar como el ambiente

mads adecuado y natural para el desarrollo de la personalidad humana, segun la concepcion

plasmada en la Carta de 1991 (C.Const., Sent. T-523, sep 18/92. MP. Ciro Angarita Baron).
Por esto, la solidaridad entre cdnyuges® y quienes integren la familia supera el interés particular
de los mismos de hacerse participes del nucleo familiar. Demostrando que el cuidado de los me-
nores es una obligacion que impone el compromiso de actuar de manera conjunta y solidaria por
el desarrollo integral de los nifios. Esto es, que los menores se encuentren en circunstancias que
les permita la edificacion de su identidad, la configuracion de su autonomia y el afianzamiento
del sentido colectivo y social que define a los sujetos (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), 2021, p. 5).

En vista de la importancia de la unién familiar en el desarrollo integral de nifios, nifias y
adolescentes la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la composicion de la familia
no se atafie a una concepcion tradicional de pareja heterosexual. Asi las cosas, esta Corporacion
ha buscado trasladar la definicion de familia de quiénes la componen, hacia los fines que deberia
buscar, sefalando que la familia "se trata de una comunidad de afecto, cuidado y solidaridad,
independiente de su configuracion” (Ordofiez & Sterling, 2022, p. 202)* Asi, la jurisprudencia ha
identificado varios modelos de familia, entre los cuales se encuentran las familias monoparenta-
les o aquellas compuestas por una pareja homosexual, que "“si bien es es cierto no se encuentran
explicitamente indicadas en el articulo constitucional, se desprenden de la familia como finalidad
encaminada, primariamente, a la proteccion de los nifios” (Ordofiez & Sterling, 2022, p.198). Ello
demuestra que las labores de cuidado se encuentran en el nucleo de la construccion del concepto
de familia. Siendo asi, que el derecho a ser cuidado de los nifios prevalece en su configuracion y
reconocimiento por encima de quienes compongan la union familiar.

De todo lo expuesto se pueden identificar las siguientes conclusiones. Por un lado, parece
ser que en la vision del legislador y el juez constitucional ha existido por varias décadas una ne-
cesidad por dotar de contenido la palabra ‘cuidado’ en relacion a su alcance en los derechos de
los menores. Lo anterior es un descubrimiento valiosisimo pues permite trazar la incorporacion de
esta categoria conceptual hasta finales del siglo pasado, donde en sentencias como la T-278 de
1994, se encuentran esfuerzos por explicar el contenido del cuidado a partir de las garantias pro-
venientes de la existencia de la union familiar. Lo anterior permite evidenciar que el cuidado, asi

*0 el compromiso individual, en el caso de familias monoparentales.
*Negrilla propia



requiera mayores avances en su definicion, ha sido objeto de atencién de los agentes judiciales.
Por lo cual su construccion permite ampliar el catalogo de derechos que se les debe a los nifios y
de deberes con los que deben cumplir los padres.

Por otro lado, al aplicar la categoria del cuidado en la jurisprudencia, tal como lo han hecho
los jueces en el analisis presentado, se impulsa al legislador y al poder ejecutivo a incorporar
nuevas nociones de union familiar en la politica publica y como consecuencia incorporar mas
garantias al cuidado (Ordofez & Sterling, 2022). Esto es valioso en materia de redistribucion de
cargas de cuidado siempre que con la identificacion de familias monoparentales, especialmente
configuradas por mujeres, se muestran avances por incorporar en los programas de gobierno para
la proteccion de los menores una perspectiva de género. Lo anterior, a partir del reconocimiento
de las jefaturas de hogar en cabeza de mujeres solteras, donde su especial proteccion constitu-
cional, genera efectos en como se piensan los programas que se deben crear para el cuidado de
los menores.

A pesar de existir ain mucho camino por construir para lograr reconocer, redistribuir y
reducir las cargas de cuidado en cabeza de la mujer, especialmente en el cuidado de los menores
-como se expondra en el ultimo apartado-, es importante destacar los esfuerzos que ha realizado
la Corte por dotar de contenido el mandato constitucional de cuidar a los nifios. Si bien, aun no
se puede identificar cdmo todas las esferas del derecho al cuidado se consagran en las interpre-
taciones que se le ha dado a la norma, todo lo expuesto si permite vislumbrar como el cuidado
opera como componente principal en la concepcion de los derechos de los nifios.

B. Derecho al cuidado desde la proteccion de la mujer en estado de
embarazo y lactancia.

.

Y HERRAMIENTA PARA LA REINTERPRETACION DE LOS DERECHOS

Maria Paula Pinedo Egurrola

Conforme al articulo 43 constitucional, "la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discri-
minacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del
Estado, y recibira de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”
Para garantizar el derecho al cuidado a las mujeres, parece ser que la normativa y la jurispruden-
cia han enfocado sus esfuerzos en dos aspectos particulares: (i) en los servicios de salud que el
Estado esta obligado a brindarle a todas las mujeres durante el embarazo y lactancia; y (ii), en
reforzar el fuero de maternidad y ampliar la licencia de paternidad para que las cargas de cuidado
se puedan redistribuir entre la pareja y a su vez la mujer pueda ejercer su maternidad sin temor
a despidos justificados en género®.

Sobre el primer aspecto, la normativa ha sefialado que los servicios de salud de las mujeres
en embarazo, durante el parto o el posparto deben cumplir con ciertos estandares de calidad.
Esto se evidencia en la Ley 2244 de 2022 (ley de parto digno y humanizado) donde se sefalan,
dentro de otras disposiciones, que la mujer tiene derecho “a recibir atencion integral, adecuada,
veraz, oportuna y eficiente, de conformidad, a sus costumbres, valores, creencias y a su condicion
de salud” (L. 2244/2022, art. 4.1) durante el embarazo, parto, postparto y duelo gestacional y
perinatal. A su vez, la norma sefiala que es deber de los prestadores y del Ministerio de Salud
promover la formacion y actualizacion de los profesionales de la salud en la atencion y prestacion
del servicio para el cuidado de la mujer, del feto y del recién nacido (L. 2244 /2022, art. 8.1). Por
ultimo, también se contempla el derecho de las mujeres y sus parejas a la asistencia psicosocial
o0 para la lactancia cuando asi lo requieran, asi como espacios gratuitos para que haya acompa-
fiamiento de una persona de confianza durante el parto. Asi las cosas, el legislador demuestra un
interés por proporcionarle a la mujer en embarazo o lactancia un cuidado digno de su condicion
que sobrepasa el interés de proteger al menor y que cubre también la proteccion de su salud
fisica y mental.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado, como lo hizo en sentencia de unificacion
SU-075 de 2018, que

En cualquiera de las modalidades de afiliacion o vinculacion se prevé una especial pro-

teccion para las mujeres durante la gestacion, después del parto y en el periodo de

lactancia. Asi las cosas, a partir de la especial proteccion constitucional prevista para las
mujeres embarazadas y los nifios menores de dos arios, existen diferentes mecanismos de
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®Aqui, si bien se podria pensar que la proteccion esta dirigida a los nifios por ser quienes se podrian beneficiar del cuidado brindado a
su madre, vale la pena analizar este mandato constitucional de manera independiente. Lo anterior, con el objetivo de preservar la noci-
on de que son las mujeres quienes se encuentran como objeto de proteccion. Esta interpretacion se puede desglosar del hecho de que
el articulo que lo consagra no se encuentra sefialado cuando se mencionan los derechos de los menores o de las familias, sino cuando
se expone el mandato de no-discriminacion a las mujeres, lo que demuestra la intencién del legislador por proveer de esta proteccion
en el marco de los derechos de la mujer y no de los menores.




garantia de su derecho a la salud mediante los cuales se asequra su acceso a las presta-
ciones, servicios y tecnologias en salud. De este modo, con independencia de que la mujer
gestante esté vinculada laboralmente, puede recibir atencion en salud en el Régimen Con-
tributivo como beneficiaria o afiliada adicional (...) Finalmente, la Sala concluye que, en
todo caso, las mujeres en estado de embarazo o en periodo de lactancia y sus hijos deben
ser atendidos por el Sistema de Seguridad Social en Salud, aun si no se encuentran afi-
liados al Régimen Contributivo o al Subsidiado (negrilla propia).

Vale la pena sefalar que esta obligacion del Estado por proveer a las mujeres en embarazo
de todos los servicios de salud que requieran durante el embarazo y la lactancia no acepta dis-
criminacion alguna a ninguna poblacion. Por ello, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
sefialar que las mujeres migrantes independientemente de su estatus migratorio tienen derecho
a los mismos servicios que las colombianas. Por esto, la sentencia T-296 de 2022, cuyo problema
juridico radicaba en resolver si existia una vulneracion a los derechos fundamentales por parte
de las entidades prestadoras de salud al negarse a brindar servicios prenatales, de asistencia al
parto y postparto a una adolescente migrante por su condicion migratoria irreqular, recopilo lo
mencionado por la Corte en este aspecto.

Ahi recordd que, si bien no se puede "desconocer la importancia de las obligaciones legales
de los extranjeros relacionadas con la regularizacion de su situacion migratoria en el territorio
nacional y su afiliacion al Sistema General de Sequridad Social en Salud”, cuando se trata de
poblaciones en estado de vulnerabilidad, como lo es una mujer o una adolescente en embarazo,
“la Corte ha entendido que la atencion urgente que por razones humanitarias les brinda el Estado
colombiano puede incluir servicios asistenciales especificos, lo cual puede comprender controles
prenatales y asistencia del parto”. Sobre el panorama particular de las mujeres migrantes se hara
un analisis detallado en el siguiente apartado cuando se expongan las oportunidades de mejora
que existe en materia de cuidado para la mujer. Sin embargo, basta con sefialar que, a pesar de
existir fallos a favor de los derechos de esta poblacion, su proteccion en este aspecto es precaria
e inequitativa en comparacion con las mujeres colombianas.

Comprendida la proteccion que se le da a la mujer en embarazo, parto y postparto desde
el servicio de salud, es momento de analizar como esta proteccion se positiviza en el derecho
laboral. Asi las cosas, el cuidado se manifiesta a partir de cuatro figuras: el fuero de maternidad,
la licencia de maternidad, la licencia de paternidad y la adecuacion de los espacios de trabajo
para la lactancia. Sobre la primera, el fuero de maternidad se tipifica en el articulo 239 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo donde se establece que esta prohibido el despido de la mujer por motivo
de su embarazo y lactancia y se mantiene esa proteccion hasta 18 semanas después del parto.
Frente a esta estabilidad reforzada, la Corte Constitucional ha sido clara en establecer que este
derecho permite una garantia real y efectiva al derecho constitucional de la mujer embarazada
a no ser despedida por motivo de su maternidad (C.Const., Sent. T-796, nov 12/13. MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo), por lo cual no es necesario siquiera que el empleador sepa del estado
de embarazo de su empleada para que se constituya el fuero y demas consecuencias juridicas del
despido injustificado (C.Const., Sent. SU-070, feb 13/13. MP. Alexei Julio Estrada). Esta garantia
es una cristalizacion del derecho al cuidado en la medida en que reconoce las labores de cuidado
que debe ejercer la mujer, sobre todo en el periodo de lactancia y le permite que pueda realizarlas
sin temor a que por ellas pierda su empleo.

Como segunda proteccion al derecho al cuidado en materia laboral se encuentran las li-
cencias de maternidad y paternidad®. Sobre este punto en particular, la Corte Constitucional ha
establecido que la licencia de maternidad tiene como finalidad principal la proteccion de las mu-
jeres trabajadoras en estado de embarazo y luego del parto, asi como la de asegurar la proteccion
de los nifios para que dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones familiares en
condiciones de calidad y dignidad (C.Const., Sent. C-543, jun 30/10. MP. Mauricio Gonzalez Cuer-
vo). Con ese objetivo en mente, la licencia de maternidad se extiende a las mujeres hasta por 18
semanas donde devengara su salario. Al igual que sucede con el fuero de maternidad, la licencia
permite materializar el derecho al cuidado en la medida en que le garantiza a la mujer mantener
sus ingresos aun cuando deba cuidarse y cuidar al recién nacido.
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® Ahora bien, en la medida en que este acapite se esta enfocando en la proteccion de la mujer en embarazo y lactancia no se ahondara
en la extension de la licencia de maternidad que se ha hecho a padres adoptantes o bioldgicos sin conyuge o compafiero permanente.
Sin embargo, se resalta el trabajo que ha hecho la Corte en reconocerles los mismos derechos que a la mujer tal como lo hizo en
reciente jurisprudencia a través de la sentencia T-275 de 2022 donde le reconocio a los hombres padres de familia por maternidad
subrogada la misma extension temporal que a las mujeres para el cuidado de sus hijos recién nacidos.
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En lo que respecta a la licencia de paternidad, Colombia es uno de los paises de Latinoa-
mérica mas garantista en esta materia siendo, junto con Venezuela, Uruguay y Paraguay, uno
de los pocos paises en garantizar licencias parentales de mas de 13 dias calendario (Gliezmes &
Vaeza, 2023, p.25). Asi las cosas, en el pais la ley 2114 de 2011 establecié que los padres tendran
una licencia de 15 dias calendario la cual “se ampliara en una (1) semana adicional por cada
punto porcentual de disminucion de la tasa de desempleo estructural comparada con su nivel al
momento de la entrada en vigencia de la presente ley, sin que en ningun caso pueda superar las
cinco (5) semanas”. El anterior esfuerzo legislativo por permitirle a los hombres hacer parte de los
primeros dias del proceso de crianza de sus hijos aporta en creces a la redistribucion de las cargas
de cuidado y también les permite materializar su derecho a cuidar, el cual suele ser ignorado por
la politica publica. Aunque es cierto que se deben hacer avances para aumentar las semanas de
licencia de paternidad, su existencia y extension es positiva y evidencia un esfuerzo por reconocer
la universalidad del derecho al cuidado, extediéndolo a los varones.

Por ultimo, en materia de proteccion del derecho al cuidado especificamente de la mujer en
periodo de lactancia desde el derecho laboral, el articulo 238 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
establecio que

el empleador ests en la obligacion de conceders la trabajadora dos (2) descansos, de treinta
(30) minutos cada uno, dentro de la jornada para amamantar a su hijo, sin descuento al-
guno en el salario por dicho concepto, durante los primeros seis (6) meses de edad; y una
vez cumplido este periodo, un (1) descanso de treinta (30) minutos en los mismos términos
hasta los dos (2) afios de edad del menor; siempre y cuando se mantenga y manifieste una
adecuada lactancia materna continua (...) Para dar cumplimiento a la obligacion consagra-
da en este articulo, los empleadores deben establecer en un local contiguo a aquel en donde
la mujer trabaja, una sala de lactancia o un lugar apropiado para guardar al nifio.

Para dar frente a esta norma, la ley 1823 de 2017 establecio la obligacion a algunas em-
presas publicas y privadas con cierto capital de adoptar la politica "Salas Amigas de la Familia
Lactante del Entorno Laboral” donde se propende por la creacion de espacios para que la mujer
pueda lactar y sin que su jornada laboral sea interrumpida y su deber de cuidado sea garantizado.
Frente a lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-118 de 2020, al resolver una deman-
da de inexequibilidad de esta norma afirmo que los espacios de lactancia son obligatorios para
todas las empresas independientemente de la obligacion directa que pueden tener algunas de
adecuar sus espacios a la politica de la ley 1823. En este sentido, la Corte sefialé que la existencia
de "las Salas Amigas” se da en complementariedad con el articulo 238 del CST, de tal modo que
su obligatoriedad en ciertos espacios no exime a las demas empresas por brindarle a las mujeres
este espacio. Mas bien, se propugna un avance paulatino en la adecuacion y estandar que deben
cumplir las salas de lactancia.

Asi las cosas, en materia del cuidado de la mujer en estado de embarazo, parto y lactancia
se puede observar como la actual legislacién nacional contempla las tres esferas de este derecho
en su creacion de normas y politica publica. Primero, para garantizar el derecho a cuidar, se han
adecuado los espacios de lactancia y las licencias de maternidad y paternidad para permitirle a
hombres y mujeres cumplir con sus obligaciones para con el menor recién nacido. Si bien existen
aspectos de mejora en estos casos, como se explicara mas adelante, se puede notar un avance
en materia de redistribucion de las cargas de cuidado y una reivindicacion a los derechos de los
hombres para ampliar su participacion en los procesos de crianza.

Segundo, sobre el derecho a ser cuidado, este se materializa tanto para los nifios recién na-
cidos como para las madres. Sobre el cuidado de los primeros, se reiteran los avances en materia
de permisos y espacios laborales para que los padres puedan ausentarse de sus responsabilidades
laborales y asi destinar la totalidad de su tiempo por un plazo determinado a la primera etapa de
crianza del menor. Sobre el cuidado de las sequndas, se destinan todas las hormas en materia de
salud y parto digno. Asi se les garantiza, entre otras, acompafiamiento a lo largo del proceso de
gestacion y en parte del tiempo de recuperacion tras el parto. A su vez, se resalta en este aspecto
particular los avances en materia de acompafiamiento durante duelo gestacional o perinatal en
casos de muerte del feto, lo cual demuestra una intencion real por cuidar de la salud de la mujer
independientemente del resultado de su embarazo. Lo anterior evidencia una individualizacion
del valor de la persona gestante y su derecho a ser cuidada.
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Tercero, sobre el derecho al autocuidado es evidente que es la esfera menos desarrollada en la
normay en la politica publica. Parece ser que se puede deducir de manera apenas incipiente a través
de las presencias de la licencia de paternidad. Asi, se asume que durante el tiempo que se le da al
hombre para hacerse participe de los primeros dias de nacido del menor, también se le esta brindando
a la mujer en proceso de recuperacion del parto una redistribucién de las cargas de cuidado que le
permitan cuidar de si misma. Sin embargo, ello representa varios problemas en escenarios que parece
no haber contemplado el legislador. Estos seran analizados en el Ultimo acapite del texto.

C. Derecho al cuidado de los adultos mayores.

Conforme establece el articulo 46 constitucional, “el Estado, la sociedad y la familia concurriran
para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion
a la vida activa y comunitaria”. De ahi se desprende el derecho al cuidado de los adultos mayores’.

Dentro de los derechos que compete a los adultos mayores con relacion al derecho al cui-
dado se encuentra el deber de sus descendientes a garantizarles una pension o cuota alimentaria
cuando se encuentren en estado de debilidad manifiesta. Esta obligacion en cabeza de los hijos
es representativa del principio de solidaridad que rige el Estado social de derecho, principio que
a su vez integra el derecho al cuidado. Lo anterior en la medida en que, como se ha mencionado
antes, es el nucleo familiar el primer responsable por las necesidades de cuidado y subsistencia
que puedan tener los adultos mayores. Esto, dado que

El no cumplimiento de esta obligacion afecta de manera directa su derecho fundamental

al minimo vital y desatiende el deber constitucional del Estado y de las familias de velar

por la sequridad de aquellas personas que estan en circunstancias de debilidad manifiesta

(C.Const., Sent. T-685, sep 11/14. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Similar a como sucede en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, como se expuso en el apar-
tado correspondiente, el Estado se convierte en garante de los adultos mayores en casos excep-
cionales cuando la familia se vea totalmente imposibilitada para cumplir esa funcion.

Ahora bien, en el caso de que la familia no pueda ocuparse por la proteccion del adulto
mayor, la solucion mas propensa a ser brindada por el Estado se cristaliza a partir de la entrega
de subsidios. Esta solucién ha sido tomada en varias oportunidades por la Corte Constitucional,
bien sea para brindar los subsidios o para prevenir que sean suspendidos, como por ejemplo, en
los fallos T-900 de 2007, T-696 de 2013, T-207 de 2013, T-413 de 2014, T-544 de 2014, T-193 de
2019 (Miranda Bonilla, 2018) y T-402 de 2021. Asi las cosas, en esta jurisprudencia se ha reitera-
do el compromiso del Estado por intervenir en la supervivencia de poblaciones vulnerables y que

los derechos a la salud (CP art. 49), a la sequridad social integral (CP art. 48), y a la protec-

cion y asistencia a la tercera edad (CP art. 46), en principio programaticos, pueden verse
actualizados y generar un derecho publico subjetivo de inmediata aplicacion (CP arts. 13y

85), si la persona interesada demuestra fehacientemente su condicion de debilidad mani-

fiesta y la imposibilidad material de su familia para darle asistencia (C.Const., Sent. T-384,

sep 15/93. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

Sobre este punto, la Corte ha sido clara en sefialar que en cada caso concreto se deben
analizar las condiciones de vulnerabilidad real de la persona mayor. Esto quiere decir que se debe
revisar en cada caso concreto las condiciones de vida del adulto mayor y su nucleo familiar para
determinar la necesidad del apoyo estatal. En este sentido, no se suple directamente el apoyo
estatal con la sola existencia de un circulo de apoyo dado que existen ocasiones donde la mate-
rializacion de la proteccion les es imposible.

Sobre este aspecto en particular, parece ser que el Estado a pesar de considerar que los
adultos mayores deben ser cuidados por su nucleo, cuando no se trate de afecciones a la salud,
busca suplir la demanda a través de subsidios. Aunque mas adelante se ahondara en el asunto,
es evidente que existe precariedad en la concepcion del cuidado para los adultos mayores y no
se han ideado politicas publicas que protejan a esta poblacion. Aunque se reconoce que se debe
velar por la proteccion y cuidado de las personas de la tercera edad, la jurisprudencia y la ley no
ahonda en como garantizarles todas las esferas.

Por ultimo, para garantizar el derecho al cuidado este se ha relacionado con el derecho de
los adultos mayores a la salud. Sobre este punto se ahondara en el siguiente subtitulo dado que
a los adultos mayores les aplican las mismas reglas para el acceso a cuidadores. Sin embargo, a
modo de sintesis, el Estado les garantiza a los adultos mayores su derecho al cuidado a partir de
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la asignacion de cuidadores por parte de la EPS cuando el nicleo familiar se vea en la incapacidad
de brindarles este servicio.

D. Derecho al cuidado como servicio previsto por el Estado en materia
de salud.

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion Politica “la atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”. De este mandato constitu-
cional ha surgido el mayor desarrollo jurisprudencial en materia de cuidado entendiéndolo como
servicio esencial para la garantia de acceso a la salud integral.

Esta linea jurisprudencial encontrada en las sentencias T-154 de 2014, T-096 de 2016,
T-065 de 2018, T-423 de 2019, T-435 de 2019, T-260 de 2020, T-475 de 2020, T-017 de 2021,
y T-015 de 2021 inicia recordando dos aspectos principales que abren campo a las discusiones
al rededor del acceso a los servicios de cuidado. Primero, que el servicio de salud debe ser inin-
terrumpido e integral, "una vez la provision de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser
interrumpido por razones administrativas o econdmicas”. Segundo, que deben proveerse todos
los servicios y tecnologias posibles necesarias para sobrellevar la enfermedad manteniendo la
integridad y dignidad personal del paciente, de modo que su entorno sea tolerable y adecuado.

Es por lo anterior que en el caso de que la familia no pueda proporcionar el cuidado nece-
sario al adulto mayor o persona con discapacidad sera necesario que la EPS provea este servicio,
de manera extraordinaria siempre que se presente “imposibilidad material”. Lo que implica que se
debera otorgar el servicio de cuidador siempre y cuando el nucleo cercano de la persona

(i) no cuente con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por (a)

falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o (b) debe suplir otras

obligaciones bdsicas para consigo mismo, como proveer los recursos economicos bdsicos de
subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuado a los
parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos econémicos necesarios para
asumir el costo de contratar la prestacion de ese servicio.
En este sentido, se reconoce el servicio de cuidador como una prestacion que debe brindar la EPS
en casos especificos por su relacion con el derecho a la salud.

A su vez, la jurisprudencia realiza una distincion importante que refleja un avance en la
comprension del cuidado pues expone la diferencia entre el trabajo del cuidador con el de en-
fermeria. Por un lado sefalan que, mientras que el trabajo de enfermeria en su modalidad de la
atencion domiciliaria, es aquel que solo puede ser brindado por una persona con conocimientos
calificados, versa sobre procedimientos de salud y se encuentra en el Plan de Beneficios de Salud
(PBS) cuando lo determine el médico tratante. Por otro lado en lo que respecta al servicio del cui-
dador, su funcion es ayudar en el cuidado del paciente en la atencion de sus necesidades basicas,
sin requerir instruccion especializada en temas médicos y se refiere a la persona que brinda apoyo
fisico y emocional en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad grave, congénita,
accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero,
que debe ser garantizado por la EPS cuando el nucleo familiar de la persona se vea imposibilitada
materialmente para hacerlo. Asi las cosas, se entiende que para la Corte todas las personas que
lo requieran deben tener acceso a un cuidador, sin embargo, nada se menciona mas alla sobre las
particularidades del trabajo de cuidador, sus derechos o deberes.

En reciente jurisprudencia la Corte avanzo a través de la sentencia T-583 de 2023, al es-
tablecer que el derecho al cuidado es un derecho auténomo para las personas con discapacidad.
Esto siempre que el mismo “se ofrece como condicion necesaria para la libertad y autonomia de
las personas en situacion de discapacidad y, por eso, esta relacionado con la consecucion de todos
sus derechos de forma profunda” Lo anterior representa un logro sin precedente en la lucha por
la positivizacion del cuidado en Colombia pues es la primera vez que la Corte Constitucional lo
reconoce como derecho fundamental, alin cuando se reduzca la obligatoriedad de su prestacion
a una sola poblacion.

”Previo a catalogar las garantias que surgen en cabeza de los adultos mayores como materializacién del derecho al cuidado, es impor-
tante primero encontrar una definicion para identificar este grupo poblacional. De acuerdo con la Convencién Interamericana sobre la
Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, persona mayor es toda aquella mayor de 60 afios. En la jurisprudencia
colombiana, ‘adulto mayor', ‘anciano’ o ‘persona de la tercera edad’ son palabras que se usan de manera indistinta para referirse a
"aquellas personas que por su avanzada edad o por estar en el ultimo periodo de la vida, han perdido algunas de sus facultades y
ameritan por ello una especial proteccion constitucional”(Sentencia C-177 de 2016). Por lo anterior, en el marco del acceso al cuidado
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Asi, en esta sentencia la Corte expuso cinco criterios para qué el derecho al cuidado se
materialice. Primero, que “el cuidado que se brinde sea de calidad y que quienes cuiden tengan
alguna formacion y capacitacion para hacerlo, tanto desde el ambito fisico como psicosocial”
Segundo, que se adecue a las necesidad de cada persona y que quiénes cuidan cuenten con
todos “los elementos necesarios para llevar a cabo sus labores de cuidado; sean estos, de tipo
médico, sanitario, de infraestructura, transporte y movilidad, y demas". Tercero, que tenga “como
proposito no sélo la subsistencia de la persona a quien se cuida, sino la realizacion de la persona
y la consecucion de su propio proyecto de vida en la medida de lo posible, de acuerdo con los
niveles de discapacidad” Cuarto, que parta del respeto por la dignidad humana de quien se cuida”.
Quinto, que debe entenderse en clave al enfoque de género dado que "solo se pueden asegurar
los estandares del derecho al cuidado si también se propende por el bienestar y eficacia de los
derechos del cuidado”. Lo anterior es valioso en la medida en que se profundiza en la labor del
cuidador y sus obligaciones, asi como se reconoce los efectos de la division sexual del trabajo en
la distribucion de las cargas de cuidado.

En lo que respecta a lo estudiado es evidente que el mayor desarrollo que se le ha dado a
la dptica del cuidado en el pais ha sido desde sentencias que desarrollan el derecho a la salud
especificamente de las personas de tercera edad o con discapacidad. Esto es meritorio por varias
razones. Primero, porque es a través de ellas que se hace un llamado directo al reconocimiento
de un derecho al cuidado que incorpore todas sus esferas. Sequndo, porque el Estado, a pesar de
hacerlo en casos extraordinarios, se reconoce como garante del derecho al cuidado y se compro-
mete a prestar servicios de calidad que logren permitirles a las personas que lo necesitan, no s6lo
suplir sus necesidades mas basicas, sino avanzar hacia el alcance de una vida plena e indepen-
diente. Tercero, porque se tiene en cuenta la perspectiva de género, particularmente en la ultima
sentencia impartida por la Corte Constitucional, con lo cual se reconoce las desigualdades en las
cargas de cuidado en cabeza de la mujer y se abre |a puerta a pensarse mas y mejores alternativas
para la reduccion y la redistribucion de las mismas.

Il. Ampliar la vision: poner la lupa en otros problemas.

En este Ultimo apartado se realizaran dos ejercicios. Primero, se van a problematizar los descubri-
mientos que fueron encontrados al poner la lupa del cuidado sobre los articulos constitucionales
elegidos. Asi, se va a esbozar qué vacios legales salen a la luz a |a hora de pensarse estos derechos
desde la garantia del cuidado. Esto se realizara en el mismo orden en el que se organizo el sequn-
do apartado. Es decir, primero se hara el analisis respecto al cuidado en el derecho de los nifios,
luego en el de las mujeres embarazadas o lactantes y finalmente en el derecho a las personas
mayores y a la salud. Sequndo, se pondra a prueba el uso de la lupa del cuidado para repensarse
otro escenario donde seria util aplicarlo. Para este articulo se eligié el acceso a los derechos se-
xuales y reproductivos de las mujeres con discapacidad.

A. Retos v oportunidades para ampliar el acceso al cuidado.

En primer lugar, sobre el alcance de los derechos de los nifios desde la perspectiva del cuidado, el
principal aspecto problematico recae en la manera en la que se han construido las politicas publi-
cas para garantizarlo. En este sentido, todos los programas para garantizar el derecho al cuidado
se han caracterizado por su contenido prestacional, asistencial y subsidiario. Lo anterior debido a
que a pesar de existir programas alrededor de la proteccion de la infancia, como lo es el subsidio
de Familias en Accidn, los Centros de Desarrollo Infantil, los Hogares Infantiles o Empresariales y
Multiples, estos no son garantizados a todas las familias que lo requieren. Esto, bajo el argumento
institucional de que son politicas cuyo alcance se debe proveer de manera progresiva y, por ende,
no se puede reclamar via directa, sino que se debe acoger a un procedimiento administrativo en
competencia con personas que compartan las mismas situaciones de vulnerabilidad (C.Const.,
Sent. T-159, may 16/23. MP. José Fernando Reyes Cuartas).

Lo anterior lo ha reiterado la jurisprudencia recientemente en sentencia T-159 de 2023,
cuando analizando el caso de Luz Marina Mosquera y otras mujeres que presentaron accion de
tutela por creer violados sus derechos fundamentales al no ser incluidas en el Programa de Ingre-
so Solidario, recordo que "la garantia del derecho al minimo vital por medio de programas socia-



les, que también procuran la garantia de la igualdad material, no es absoluta ni permanente”. Lo
mencionado debido a que existiran ocasiones donde la demanda sera mayor que la capacidad que
los programas sociales. Por lo cual la igualdad no se vera materializada en que todas las personas
puedan acceder a estos servicios, sino en el disefio de “politicas claras y transparentes, que ase-
guren a todas las personas la posibilidad de competir en igualdad de condiciones para acceder".

Ahora, si bien es cierto que el acceso a programas asistenciales se debe dar de manera
progresiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ya ha sido clara en establecer
que, para cumplir con los compromisos internacional que emanan de la Convencién sobre los
Derechos de los Nifios (CDN), es necesario un compromiso estatal por integrar una politica na-
cional para la nifiez (CIDH, 2017, p. 39). Esto es, la creacion de un instrumento de planificacion
estratégica "del Estado a mediano y largo plazo para lograr el cumplimiento de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes” (CIDH, 2017, p. 40) donde exista participacion y
coordinacion intersectorial e interinstitucional. Asi las cosas, dentro de la propuesta que realiza la
CIDH se sefala la necesidad de contar con "informacion completa, desglosada y confiable" sobre
la coyuntura de los nifios, nifias y adolescentes, donde a ellas se les involucre en la consulta para
una adecuada focalizacion de las politicas publicas (CIDH, 2017, p. 42).

Con esto en mente, si se tiene en cuenta que el derecho al cuidado es un derecho funda-
mental de los menores que emana de la CDN, el Estado colombiano deberia ampliar sus esfuerzos
para identificar las necesidades de los menores que superen las estadisticas de pobreza y tengan
en cuenta las particularidades del nucleo familiar del menor. Asi las cosas, se deberia avanzar,
como se esta proponiendo en la actualidad, por un sistema nacional para el cuidado de los me-
nores, donde la oferta de politicas publicas sea suficiente para suplir las necesidades de cuidado
de los nifios que se encuentran vulnerables a la negligencia parental. Esto, como una propuesta
para superar el actual modelo de politicas disgregadas que existen en Colombia e impulsar un
esfuerzo institucional, donde si bien se tenga en cuenta el principio de progresividad, las politicas
sean pensadas desde un inicio para apoyar a toda la poblacion en riesgo que ha sido identificada.

Con todo esto, se propone un llamado a un mayor compromiso del Estado por integrar en
sus planes el cuidado de la nifiez que supere los procesos extraordinarios de restablecimiento de
derechos del menor y se pase de un modelo de participacion estatal coactivo a uno de prevencion
y apoyo real a los cuidadores. Lo anterior, también con el objetivo de suplir las demas esferas del
derecho al cuidado. Esto es, que no solo se garantice a los menores su derecho a ser cuidados con
estandares, sino que sus cuidadores puedan disponer del tiempo para auto cuidarse.

En segundo lugar, sobre los derechos de las mujeres en embarazo o lactancia desde la
perspectiva del cuidado se pueden encontrar los siguientes aspectos de mejora. Por una parte, las
politicas en materia de salud no proveen planes de contingencia para el cuidado de las mujeres
que se encuentran en situaciones de abandono. Asi, por ejemplo, si bien la ley de parto digno
dispone que la mujer podra ser acompafada si asi lo desea por una persona de su confianza o un
profesional que haga sus veces, no se ahonda en apoyos que se le puedan conceder en la etapa
de posparto. Esto es problematico siempre que, si bien al recién nacido se le asegura el primer
afio de proteccion en salud, a la mujer se le deja a su suerte en su recuperacion a menos que se
trate de una urgencia médica.

Lo anterior se agrava en el panorama de salud de las mujeres migrantes gestantes en Co-
lombia, donde se ha demostrado que durante el proceso migratorio esta poblacion experimenta
acceso insuficiente e inequitativo a los servicios esenciales de salud sexual y reproductiva. En este
sentido, en materia de acceso a servicios prenatales o durante el parto se ha comprobado que las
barreras para acceder a ellos estan asociadas a

la falta de un estatus migratorio regular; insuficiente cobertura del sistema de salud,; falta

de apropiacion de lineamientos para la atencion en salud a nivel local; ausencia de infor-

macion de calidad sobre donde y como completar sus controles prenatales; y conductas
xendfobas por parte de los prestadores de servicios de salud (Clinica Juridica para Migrantes
de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Corporacion Colectiva Justicia

Mujer & Dejusticia, 2022).

Lo anterior, se ve sustentado en el hecho de que varios prestadores de salud siguen sosteniendo que
las mujeres migrantes en estatus migratorio irreqular sélo deben tener acceso a atencion de urgencia.

Para probar la manera en la cual las barreras de acceso han afectado de manera prevalente
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a las mujeres migrantes Profamilia desarrollo un estudio en el afio 2019 analizando la situacion
particular de las mujeres venezolanas (Profamilia, 2019). Ahi evidenciaron que entre el afio 2018
y 2019 hubo un crecimiento de mas del 80% en mortalidad materna y de mas del 200% en casos
de sifilis gestacional. Lo anterior, segun ellos enmarcado en el hecho de que a muchas mujeres
nunca se les realiza control prenatal o se les niega el servicio obstétrico. Esto debido a cinco
factores en especifico: (i) falta de recursos econdomicos para acceder al sistema de salud, (ii) im-
posibilidad para afiliarse al sistema de salud, (i) desconocimiento de protocolos de atencion de
atencion para la poblacion migrante por los prestadores de salud, (iv) falta de informacion sobre
los servicios disponibles y (v) xenofobia y violencia de género. Asi las cosas, se demuestra que las
mujeres migrantes se encuentran en especial situacion de vulnerabilidad en la etapa de embarazo
y parto a pesar de existir pronunciamientos judiciales que prohiban este tipo de discriminacion.
Es por esto, que es necesario avanzar en politicas publicas de cuidado de la mujer en embarazo
que sean mucho mas incluyentes y con enfoques interseccionales.

Una vez superado el parto la desproteccion aumenta. Lo anterior, siempre que los pro-
nunciamientos judiciales se cifien a definir que la atencion de salud para las mujeres migrantes
embarazadas debera radicar en control prenatal y apoyo al parto (C.Const., Sent. T-296, ago
25/22.MP. Alejandro Linares Cantillo). A su vez, en la ley de parto digno y humanizado en nin-
gun momento se menciona la necesidad de un enfoque para mujeres migrantes o se introducen
politicas diferenciadas para que esta poblacion sea cuidada en el posparto. Por ultimo, al tener
en cuenta que alrededor del 91.9% de las mujeres migrantes venezolanas se encuentran en
informalidad laboral (Observatorio Colombiano de las Mujeres, 2020, p.14) y el 67.3% registran
ser madres cabeza de familia (Departamento Nacional de Planeacion, 2022, p.14), las politicas
publicas basadas en licencias no les son aplicables ni les alivian las cargas de cuidado de sus hijos.
Lo anterior, unido al hecho de que tal como se expuso antes, existe a nivel regional un déficit en
politica publica para brindar cuidado a los menores de tres afios, ello implica mayores barreras
para que esta poblacion le sea garantizado su derecho a cuidar y a auto cuidarse en su proceso
de recuperacion superado el parto.

Por otra parte, en lo que corresponde a las alternativas brindadas por el derecho laboral
para permitir el derecho al cuidado, si bien los avances en materia de licencias de maternidad y
paternidad son ejemplares para la region, con ellos no se tienen en cuenta dos puntos fundamen-
tales. Por un lado, aunque la licencia de maternidad les permite a las mujeres cuidar de sus hijos
recién nacidos y tener espacio para recuperarse del parto, cuando se trata de personas gestantes
que se ven realizando el cuidado solos, no existe espacio para la distribucion a las cargas de cui-
dado que someramente brinda la licencia de paternidad. Si bien esta problematica del cuidado
de las mujeres cabeza de familia que no cuentan con la solidaridad de su nucleo familiar no debe
ser resuelto necesariamente por la norma laboral, si se evidencia un gran vacio juridico respecto
a quién asume la labor de brindarles el cuidado que necesitan para recuperarse y a su vez poder
cuidar a sus hijos. Asi, se hace énfasis en la necesidad de pensarse politicas publicas que acom-
pafien a las mujeres que lo necesiten en el posparto y les permita espacios para su autocuidado
que cobra especial relevancia en su condicion de salud.

A su vez, aunque las licencias de maternidad sean un avance innegable en materia de pro-
teccion a la mujer, es necesario también avanzar en politicas publicas que cobijen a las trabaja-
dores informales. Esto es especialmente relevante en nuestro pais donde de acuerdo con ultimos
estudios del DANE, a junio de 2023 el 52.8% de las mujeres trabajadores se encuentran en la
informalidad. Lo anterior genera un circulo vicioso donde la falta de politicas para garantizar
el cuidado impone barreras a las mujeres para acceder a los empleos fomales y las soluciones
pensadas se cifien en “proponer alternativas que implican beneficios, practicas o servicios de
cuidado s6lo o mayormente para la poblacion ocupada en empleos formales”(Rodriguez Enriquez,
2020, p.131). Lo cual deviene, otra vez, en que las mujeres trabajadoras que se encuentran en la
informalidad no encuentren apoyo en sus cargas de cuidado y por tanto no puedan acceder al
mercado laboral formal. Por lo anterior, es necesario, "superar la limitacion de pensar las politicas
de cuidado en relacion con el funcionamiento del mercado laboral” (Rodriguez Enriquez, 2020,
p.131) y avanzar por modelos que reconozcan la precariedad del trabajo formal de la region. Esto
con el objetivo de dejar de excluir de las agendas del cuidado a muchas personas que se encuen-
tran en la informalidad laboral las cuales, en su mayoria, son mujeres.

Por ultimo, si bien es cierto que el esfuerzo regional por ampliar las licencias de paternidad
es valioso, es imposible ignorar el hecho que ellas se basan en las misma distribucion inequitativa
de las cargas de cuidado que se desea modificar con la positivizacion del derecho al cuidado.
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Es decir, al brindar licencias de paternidad con tiempos tan limitados se conserva la nocion de
que son las mujeres quienes por naturaleza deben cuidar de los menores. Asi, al determinar por
género el tiempo de cuidado, sin tener en cuenta la voluntariedad de la pareja por decidir quien
se quedara en el hogar para cuidar del menor, se perpetuan esterotipos de género que deben
ser superados para lograr una verdadera reduccion y redistribucion de las cargas de cuidado en
cabeza de la mujer.

En tercer lugar, sobre los derechos de los adultos mayores y el derecho a la salud desde la
Optica del cuidado por mas meritorio que sea el reconocimiento que le da al cuidado la jurispru-
dencia reciente ello no es suficiente. Primero, porque en materia de adultos mayores, a menos
que se trate de los casos donde se ha tutelado el derecho a la salud a partir de los cuidadores, los
subsidios son la Unica manera en la cual se “cristaliza” el acceso al cuidado. Esto, es insuficiente
en la medida en que no se garantiza un acceso a servicios de cuidado, sino que se que suple esa
obligacion con la entrega de dinero, lo cual demuestra una falla del legislador por generar politi-
cas de cuidado integrales para los adultos mayores.

Segundo, porque el derecho al cuidado, como derecho universal no sélo debe ser exigible
a las personas con discapacidad, sino a toda la poblacion por igual siempre que lo necesiten.
Tercero, porque a pesar de existir un reconocimiento a la importancia de integrar el enfoque de
género en la discusion, es necesario avanzar en esbozar también las garantias que deben tener
los cuidadores. Mas alla de hacer un llamado a la importancia del autocuidado, la jurisprudencia
debe adelantar esfuerzos para reconocer cuales son los derechos de las personas que cuidan y
como se les debe proteger.

Por ultimo, también es necesario en aras de lograr brindar estandares de cuidado adecuados
a quienes lo necesitan, ahondar en los derechos y deberes de quienes ejerzan profesionalmente
como cuidadores. Es necesario ampliar y volver mucho mas atractivas las ofertas laborales alre-
dedor del cuidado para lograr suplir la creciente demanda que existe a nivel regional e interna-
cional de este tipo de labores. A su vez, cuando sean los cuidadores personas dentro del nucleo
familiar se debe ahondar en la creacion de politica publica que logre capacitar a quiénes se
comprometieron con esta labor de tal modo que cumplan con los estandares de cuidado que ha
establecido la Corte. Esta capacitacion debe estar dotada también de conocimiento legal de tal
modo que las personas que requieren cuidados, especificamente las personas con discapacidad,
no vean en sus cuidadores un obstaculo para lograr la vida independiente, sino un apoyo real para
la consecucion de su realizacion personal y social.

B. Aplicar la lupa a nuevos problemas: un caso practico.

Para finalizar con todo este analisis se llama nuevamente la atencion alrededor de como esta lupa
del cuidado abre la puerta a repensarse la garantia de ciertos derechos y brinda nuevas luces a
problematicas vigentes. Para realizar un ejemplo de lo anterior se tomara el panorama de los de-
rechos sexuales y reproductivos de las mujeres con discapacidad. Asi, se analizara cdmo al poner
el cuidado en el centro de la discusion se pueden esbozar nuevas oportunidades para ampliar el
acceso a derechos de las mujeres con discapacidad.

Sobre el contexto que se abordara vale la pena recordar que conforme a los articulos 6, 16
y 23 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, los Estados Partes
(i) reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de dis-
criminacion y por tanto adoptaran medidas para asegurar el goce plenamente de sus derechos
fundamentales; (ii) se comprometen a adoptar medidas pertinentes para impedir cualquier forma
de explotacion, violencia o abuso, teniendo en cuenta el género y la edad para asi garantizar
formas adecuadas de asistencia y apoyo y; (iii) reconocen que las personas con discapacidad
tienen la capacidad para formar una familia y por tanto se les debe respetar su derecho a decidir
libremente el numero de hijos que quieren tener. Todos estos derechos se ven enmarcados en un
encuadre de fuertes vulneraciones de derechos humanos donde, bajo concepciones capacitistas,
se asume la existencia de una incapacidad para tomar decisiones reproductivas responsables.

Este panorama se ve ejemplificado a partir de la especial vulnerabilidad en las que se en-
cuentran las mujeres con discapacidad a la hora de tomar decisiones sobre sus derechos sexuales
y reproductivos. Lo anterior, lo identificd el Comité sobre los Derechos de las Personas de las Per-
sonas con Discapacidad en su Observacion General nimero 3, cuando sefial6 que la restriccion o



supresion de la capacidad juridica ha facilitado “intervenciones forzadas, como la esterilizacion,
el aborto, la anticoncepcion, la mutilacion genital femenina, las intervenciones quirirgicas (...)
sin su consentimiento informado”. Si bien en vista de la eliminacion de la figura de interdiccion
se asumiria que este escenario ha cambiado, las mujeres con discapacidad siguen enfrentando
complejas barreras para lograr tener acceso a la totalidad de sus derechos, en particular, sus
derechos reproductivos.

Analizar esta problematica a partir del lente del cuidado nos trae a la luz algunas dificul-
tades en la garantia de los derechos reproductivos de las mujeres con discapacidad que no han
sido explorados a profundidad antes. En primer lugar, sobre el derecho a cuidar, ;como se pueden
articular politicas publicas donde se le permita a la mujer con discapacidad decidir sobre su
maternidad y a la vez garantizar el cuidado del recién nacido? ;Cémo podemos repensarnos el
cuidado cuando aquellos que cuidan pueden ser sujetos que a la vez necesitan ser cuidados por
alguien mas? Estas preguntas impulsan a pensar qué tipo de formacion existe para convertirse
en un buen cuidador. Con base en esto, se se podria proponer no s6lo ampliar la cobertura de
educacion sexual y reproductiva para las personas con discapacidad, sino también propugnar
por un mejor acompafamiento por parte del personal médico en el postparto donde se facilite la
informacion relacionada con los cuidados que se deben tener en la lactancia y primeros meses de
formacion del menor. Por su parte, también se podrian integrar estas politicas publicas al resto de
la poblacion y realizar pedagogia frente a lo que implica el derecho al cuidado y el rol de cuida-
dores, de lo cual todos serian beneficiados.

En segundo lugar, sobre el derecho a ser cuidado y al autocuidado, {como se puede ga-
rantizar que las mujeres con discapacidad se sientan protegidas durante la etapa de embarazo y
parto? ;Deben adecuarse los servicios de salud para lograr cuidar y brindar espacios de autocui-
dado a las mujeres con discapacidad en la etapa de parto y postparto? Aterrizando esto al caso
colombiano, en lo que respecta a las garantias que trae la Ley de Parto Digno, es necesario que
se piensen en métodos que incluyan a esta poblacion en la humanizacion del parto. Esto quiere
decir, que las necesidades de cuidado se piensen desde un eje interseccional donde lo que puede
requerir una mujer sin discapacidad para tener un parto libre de violencia y su integridad fisica
y mental sea resguardada puede ser diferente a lo que necesite una persona con discapacidad.

Lo anterior obliga también a pensar los alcances del cuidado en materia de proteccion so-
bre los tipos de violencias que viven las mujeres durante el embarazo y parto, particularmente la
violencia obstétrica. Asi las cosas, este nuevo panorama visto desde la optica del cuidado, impulsa
a pensar en mayores ajustes razonables que se deben tener en cuenta para que los espacios, la
atencion y el lenguaje en los servicios de salud protejan a la mujer con discapacidad embarazada.
Esto induce, por ejemplo, a pensar en maneras de simplificar el consentimiento informado alrede-
dor del parto, en capacitar al personal médico -y quienes acomparien a la mujer- sobre el manejo
que se debe dar a algunas discapacidades o en repensar si los espacios son accesibles para todas
las personas, lo que incluye mujeres con discapacidades de movilidad, entre otras.

Asi, a pesar de no tener respuestas frente a la manera de garantizar los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres con discapacidad, aplicar la perspectiva de cuidado brind6 nuevas
luces para analizar las barreras que enfrenta esta poblacion y pensar en algunas oportunidades
de mejora. Este ejemplo de aplicacion es valioso para pensarse la manera en la cual la "lupa del
cuidado” puede ser utilizada en otros escenarios. Esto, con el objetivo de reinterpretar las pro-
mesas legislativas pensadas desde la exigibilidad del acceso al cuidado que se encuentran en el
centro de ellas.

En conclusion, pensarse el derecho al cuidado como categoria conceptual existente en las
normas permite la ampliacion de los derechos y habilita mayor exigibilidad frente al acceso al
cuidado. Asi, en este texto se demostré como en la Constitucion Colombiana siempre ha existido
un interés del legislador por reconocer el cuidado y por tanto redistribuirlo entre los actores so-
ciales. De esta manera, al poner la "lupa del cuidado” sobre este y otros ordenamientos juridicos
es posible identificar nuevas oportunidades de mejora, vacios normativos y suscitar nuevas dis-
cusiones al rededor de como garantizar el cuidado de manera universal e integral. Con esto en
mente se abre la puerta para que la “lupa del cuidado” sea utilizada para la reinterpretacion de
varios derechos donde mas alla de brindar soluciones, se logre reimaginar los alcances y promesas
de la ley, lo cual, con suerte, permitira pensar en soluciones mas incluyentes e innovadoras en el
derecho.
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