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LEGISLACION COLOMBIANA DEL MENOR TRABAJADOR:

DEFENSA DEL TRABAJO O PROTECCION A LA EDUCACION

INTRODUCCION

Desde el preambulo de la Constitucidon Colombiana “se incorporan mucho mas alla
de un simple mandato especifico los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento
juridico, los principios que inspiraron al constituyente para disefiar de una
determinada manera la estructura fundamental de Estado; inspirando en sus
valores al mismo la meta a realizar que trasciende de la mera literalidad de sus
articulos™. Por esto se ha complementado con leyes posteriores para ratificar una
vez mas la proteccion que les atafie a todo ciudadano nacional o extranjero, pero
sobre todo a los nifios, nifias y adolescentes del pais, en tales circunstancias que
se hallen tendientes a la violaciéon de sus derechos, enfatizando sustancialmente
en casos como la susceptibilidad que irradia el menor trabajador.

Colombia, como un estado social de derecho ha estado obligada a preservar y
respetar los derechos del ser humano, y en gran medida a respetar los derechos
de los nifios. Estos tienen una jerarquia superior indiscutible, su inaplicacion y la
ausencia de espacios y oportunidades que permitan el ejercicio de los mismos,
significa una falta grave y ningun sector de la sociedad puede eludir su
responsabilidad frente a la nifiez y a la juventud. Por eso su especial proteccion
esta amparada por la legislacién colombiana, comenzando por la Constitucion,
gue le ha concedido a los derechos del nifio un status superior como derechos
fundamentales, dentro de los cuales se encuentra el derecho al trabajo como
mecanismo de solvento econdmico armonizado con el derecho a la educacién
como fuente de conocimiento, informacion y superacion. Asi mismo en el Cédigo
del Menor se despliegan una serie de protecciones y garantias que el estado le ha
otorgado; que a su vez concuerda con la ley 1098 de 2006, vigente actualmente,
para poder prestar una mejor salvaguarda de los derechos de los menores,

! Constitucién Politica de Colombia; Leyer, Vigésima novena Edicién; Francisco Gomez Sierra; Preambulo;
2011; pag. 1.



entendiéndose por menor a quien no haya cumplido los dieciocho (18) afios de
edad.

En ese orden de ideas es menester sefialar que el legislador se preocupo6 desde
antafio por la regulacién y salvaguarda de dichos derechos fundamentales de los
menores, como quiera que encontrara irregularidades en sus practicas juridicas y
en la realidad social. No obstante aunque su intencion es erradicar el derecho al
trabajo al mismo tiempo que fomenta la superacion académica, tiene claro que ello
debe ser una tarea realizada gradualmente pues no puede desconocer que el
trabajo infantil es una verdad social ineludible en los tiempos actuales.

Después de lo anterior, se hace imperativo mencionar que el desarrollo de este
trabajo investigativo se ha fraccionado en tres capitulos organizados de la
siguiente manera: en el Capitulo | se da una contextualizacion del problema
investigativo y su posible solucién, asi como también los objetivos a realizar
durante el mismo. En el Capitulo Il se propone establecer la conceptualizacion de
la solucion del problema y la novedad investigativa, declarando la estrategia
metodoldgica y describiendo la implementacion del método aplicado. Finalmente el
Capitulo Il esta dedicado a la corroboracién y validaciéon de la hipotesis de
investigacion como logro del objetivo general.

Para finalizar esta breve pero sustanciosa introduccion es necesario aludir al valor
social de esta investigacion, en tanto que es propuesta como una herramienta util
para el panorama académico por ofrecer un analisis riguroso de la legislacién del
menor trabajador en Colombia y su contrastacion con el derecho a la educacion de
los mismos, consagrados ambos como derechos fundamentales por la norma de
normas. Asi pues su rigueza se halla en la solucién dada al problema juridico
planteado, ya que al concluir este trabajo investigativo se encuentra que estos
derechos no son exclusivos, sino por el contrario se complementan segun se
sustrae de la norma y de la jurisprudencia, para contrarrestar las consecuencias
sociales.



CAPITULO I:

En atencién a las diferentes probleméaticas y la evolucién de las mismas que
existen en Colombia, es muy comun que desde la académica se susciten
inquietudes respecto de la realidad social, juridica y econémica de un pais, y se
planteen debates que arrojen diferentes puntos de vista. La desigualdad social, los
problemas de educacion, la pobreza, son algunos temas que en general se vive
dia a dia en la sociedad Colombiana, y que en el marco de un estado social de
derecho con una carta politica que consagra derechos fundamentales y ademas
se perfila proteccionista, causa en los grupos sociales una sensacion de
desproteccion. Pero es necesario resaltar que muchas veces los problemas
trascienden al desconocimiento de una norma que se presume garante de los
derechos que consagra, y que en su intento de reflejar una especialisima
proteccidn a quienes por las diferentes circunstancias en las que se encuentren se
ven obligados a dejar de lado las etapas de la vida de un ser humano del comun,
no la utilizan como herramienta que ademas de protegerlos les otorga otra serie
de derechos y garantias para tratar de cerrar esa brecha social a la que se ven
sometidos a tempranas edades. Dicho lo anterior la formulacién del problema de la
presente investigacion se presenta en la siguiente pregunta: ¢La evolucion de la
legislacion colombiana del menor trabajador es incompatible con el derecho
fundamental de la educacién consagrada constitucionalmente?

La legislacion del menor trabajador es un tema inquietante y novedoso que incluye
a toda la sociedad; la especialisima proteccion de los nifios se ha regulado a
través de normas que buscan garantizar y recalcar su rol dentro de la sociedad. La
Corte Constitucional ha sefialado en repetidas ocasiones que la educacion es un
derecho fundamental cuyo fin es otorgar conocimiento e intelecto y que por tal le
es inherente a todo individuo cuyo principal personaje es el menor. A través de la
evolucion legislativa del menor que inicia sus actividades laborales se ha
establecido que los nifios tienen permiso para laborar siempre que el trabajo no
afecte su moral ni su integridad, entendiéndose asi que el menor que se encuentra
en este contexto debe tener garantizado el derecho a la educacion. La
jurisprudencia ha establecido que deben coexistir tanto el trabajo como la
educacion ya que la finalidad de esta situacién es no permitir que el nifio deje sus
estudios por empezar una vida laboral, conllevando asi a entender que en
principio no hay una incompatibilidad ya que lo que establece la ley es permitir el



trabajo en el infante siempre que el derecho a la educacién sea la idea
fundamental dentro del panorama laboral del menor.

El menor trabajador es una realidad social que no puede ocultarse ni
desconocerse, la situacion de los hogares colombianos ha conllevado que el
aumento de los nifios dentro del mercado laboral se presente de manera
constante y los menores se vean expuestos a la constante vulneracion de sus
derechos, es por esto que resulta de mayor relevancia establecer y estudiar cual
es la legislacion que protege a los nifios trabajadores, cuales son las garantias
establecidas por la ley y cuales son los limites existentes en esta tematica. Le
interesa al mundo juridico este fendmeno ya que es una realidad que afecta a toda
la comunidad, entendiéndose asi que es el estado el primer garante del bienestar
de los nifios, nifias y adolescentes del pais, de modo tal que esta en sus manos el
establecer mediante qué mecanismos se puede reducir los porcentajes de
menores trabajadores y la forma de regular esta situacion. Resulta sefialar que
esta problematica es trascendental abarcarla, en tanto que que los nifios son el
futuro del pais y no puede permitirse que los derechos de estos sean
transgredidos.

La legislacion colombiana ha otorgado una especialisima proteccion que no debe
ser desatendida por ningun miembro de la sociedad, ya que los menores
representan un gran porcentaje de la poblacién y sus proteccién esta garantizada
en la legislacion interna e internacional, tratados y convenios ratificados por
Colombia han sefialado que el menor es un individuo en situacion de
vulnerabilidad e inestabilidad y por lo tanto tienden a sufrir mayores abusos. Los
derechos de los niflos consagrados en la constitucion tienen mayor prevalencia
sobre los demas y es por tal razon que deben buscarse medidas que ayuden a
protegerlos y ayuden a propender por su no vulneracion, y uno de los derechos
que representan una relacion directa con el menor es el derecho que este tiene a
la educacién. La situacion actual del menor es importante estudiarla ya que la
realidad demuestra que el trabajo infantil tiene diferentes causas y es posible
tratarlas siempre que se tenga el compromiso de disminuir y erradicar el trabajo
infantil.



Sabiendo la probleméatica social que el trabajo infantil ha generado en el estado
colombiano y las repercusiones que éste ha tenido en la educacién de los nifios,
nifias y adolescentes del pais, se sugiere establecer hasta qué punto son viables
la coexistencia de estas dos situaciones consideradas como derechos
fundamentales, con tal suerte que de acuerdo al planteamiento problemico
propuesto en paginas anteriores y atendiendo a la justificacion del mismo, se halla
que la monografia en cuestion tiene por objetivo general determinar si la especial
protecciéon del derecho al trabajo de la nifiez y la juventud es incompatible con el
derecho a la educacion de los menores en Colombia. Para lograrlo es necesario
cumplir los siguientes objetivos especificos que guiaran el recorrer investigativo
hasta encontrar una solucion idénea a dicho problema. De este modo es
menester sefialar que lo que aqui se pretende es en primera medida, analizar la
legislacion laboral que regula el derecho al trabajo de los nifios, nifias y
adolescentes en Colombia; y finalmente establecer los instrumentos a través de
los cuales se materializa la especial proteccién otorgada por el legislador a los
menores en Colombia.

Segun todo lo anteriormente expuesto para la presente monografia se tienen dos
resultados esperados a saber: primero, aportar a la construccion de un nuevo
conocimiento, y segundo realizar un analisis contundente del querer del legislador
y de las jueces constitucionales en materia del derecho al trabajo y del derecho a
la educacion de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia.

Para el desarrollo del marco referencial es ineludible aclarar que los marcos:
tedrico, juridico, histérico y jurisprudencial se han de desquebrajar en el contenido
de la investigacion per se, de tal manera que lo que a este punto atafie se procede
a explayar el ESTADO DEL ARTE O ANTECEDENTES:

Como primera medida se halla el “Estudio socio juridico del menor en Colombia.
Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota D.C.
2004. Realizado por: Ana maria Gonzales Borrero e Ingrid Paola Pimienta Vera.
Directora: Consuelo Moreno, Abogada”. Esta investigacion pretende hacer una
aproximacion a la problematica que se presenta en torno al trabajo infantil
haciendo un estudio detallado de la legislacion existente tanto a nivel nacional
como internacional, las condiciones en las que laboran los pequefios, sus familias,



entre otras cosas, la influencia que tiene el trabajo en la educacion y salud de los
menores.

Con este estudio se intenta hacer un aporte a las personas que se interesen por
conocer sobre la realidad del menor trabajador en Colombia, ya que la informacion
existente en la materia esta dispersa en las distintas instituciones encargadas del
cuidado del menor y son pocas las personas que manejan el tema.

Con esta tesis se busca ademas, sensibilizar a la sociedad y despertar en ella un
interés mayor del que existe hoy con respecto a los pequefios que laboran, puesto
que con la inmersion de estos niflos en el campo laboral se produce un
quebramiento en la estructura social, entendiendo que estos pequefios crecen
llenos de resentimientos y con una serie de problemas sicolégicos que en poco
tiempo los llevara a delinquir, generando con ella un problema social mas grave
que el hecho de que el menor se dedique tempranamente a la realizacién de
actividades laborales.

Es deber del estado velar por la proteccion integral del infante para garantizarle un
fin adecuado de vida para su desarrollo fisico, espiritual, mental, moral y social,
centrandose siempre en el desarrollo de su personalidad, aptitudes, capacidad
fisica y mental, hasta lograr que el nifio se baste por si mismo y esté preparado
para afrontar todas las adversidades propias de la vida en sociedad.

Sin embargo al presentarse la situacion del trabajo infantil todas estas calidades y
condiciones especiales de menor se ven amenazadas porque en la mayoria de los
casos las actividades laborales se desempefian dentro del campo informal de la
economia quedando los menores fuera de la legislacion y por ende desprotegidos.

Finalmente, es pertinente sefialar que este trabajo investigativo es una guia
benéfica por aportar bases solidas que proporcionan mayor validez y certeza a
esta monografia.



En segunda medida se encuentra la investigacion titulada “Rol de menor
trabajador en su Familia”. Universidad del Norte Barranquilla Colombia. Realizado
por: Maria Amaris Macias, Milena Alvarez y juan Davis polo. Esta investigacion se
baso en la busqueda del rol que desempefia ese hijo o0 hermano trabajador en su
nacleo familiar cuyo interés primordial es abordar y comprender los procesos
psicosociales implicados en el ejercicio del rol que como trabajador desempefia el
menor desde una perspectiva interaccionista. Ahora bien, dentro de su
investigacion se encontré un programa creado por el estado llamado “erradicacion
del trabajo infantil y proteccion al joven trabajador”, con el cual se pretende
disminuir y luego erradicar la tasa de trabajo infantil en menores de 14 afios y
proteger a los jovenes entre 15 y 17 afios para que tengan un trabajo digno, libre
de posibles abusos por parte de los mayores y bajo el amparo de la ley
colombiana. Este se ve fortalecido por la ley de infancia y adolescencia, quien
reconoce parte de la realidad colombiana en la que por el contexto
socioecondmico actual, no se trata de prohibir el trabajo juvenil (que seria lo
aconsejable) sino reglamentar su ejercicio para que este resulte digno y menos
peligroso.

Como resultado de esta investigacion se encontré que los jovenes trabajan es
para aportar en sus hogares, ayudan mientras sus posibilidades lo permitan
sintiendo que al aportar algo mejoran la economia de su familia. Otros trabajan
para satisfacer sus propias necesidades como lo son trasporte y alimentacién con
el Unico propdsito de evitar estos gastos a sus padres, esto conlleva al menor a
afrontar actividades diferentes a las que les concierne como lo son su educacion y
salud mental, asi mismo afecta directamente a su autoestima siendo asi causal de
no tener aspiraciones mas altas a las que les provee su sitio de trabajo, es decir,
no desea perder lo que “ya tiene” por algo mas especializado, un estudio
preliminar.



CAPITULO II:

La estrategia metodolégica utilizada en la presente investigacion para dar
cumplimiento y corroborar la hipotesis de la misma, parti6 en principio de la
identificacion de la situacion socio juridica problemica, a partir de la cual se
formulé el problema de investigacion, para después lograr identificarlo, estudiarlo y
desarrollarlo en cada uno de los valores, y de este modo encaminar la
investigacion de manera adecuada. Al iniciar la investigacién se profundizo en la
busqueda de doctrina existente sobre el derecho al trabajo y la proteccién o
desproteccion como fendmeno social que estaba pasando en Colombia, lo que se
habia escrito por autores, no obstante luego de concluir que estos no habian sido
muy afortunados se optd por hacer un barrido exhaustivo de la legislaciéon que iba
encaminada a este tema. Ademas de eso se decidid hacer una linea
jurisprudencial acerca de la posicion que ha venido adoptando la Corte
Constitucional frente al trabajo infantil y la coexistencia paralela del derecho a la
educacion de los menores en Colombia; después de dicho estudio se encontraron
muchas fisuras y brechas en cuanto a la presunta incompatibilidad de estos dos
derechos, sin embargo vale aclarar que ésta corporacion siempre se manifestd
proteccionista del derecho a la educacion del nifio, pero dada la condicion social y
economica del pais acepta el hecho de que trabaje a una corta edad, regulando de
alguna manera esta situacion para garantizar una amplia gama de beneficios.

El aludido trabajo investigativo sugiere como enfoque paradigmatico la
epistemologia, entendido como el estudio entre el sujeto investigador y el objeto
investigado, el cual tiene como fin observar y determinar el comportamiento de la
situacion socio juridica problemica, en este caso la incompatibilidad o no del
derecho al trabajo y el derecho a la educacion de los nifios, nifias y adolescentes
en Colombia. .

En cuanto al método de investigacion utilizado se arguye que es el analitico por
tratarse de una investigacién donde el proceso de conocimiento se inicia por la
identificacion de cada una de las partes que caracterizan una realidad, para
finalmente establecer la relacion causa-efecto entre los elementos que componen
el objeto de investigacion.



En ese orden de ideas, este método investigativo se adecua a las necesidades de
esta investigacion toda vez que permite realizar el analisis de la legislacion del
menor trabajador en Colombia, identificando en este sentido como objeto de
investigacion al infante que inicia su vida laboral, y contrastarlo con la realidad
social segun la cual se pudiera pensar que el derecho al trabajo vulnera el derecho
a la educacién de esta poblacion.

A renglon seguido se debe tener muy en cuenta que este trabajo investigativo es
meramente juridico, donde se dedica, como ya se ha mencionado, a hacer un
analisis meramente legislativo y un barrido jurisprudencial, para poder llegar a
resolver el problema juridico planteado desde una perspectiva critica y analitica.
Por esta razén se ha de considerar que la técnica de investigacion utilizada es la
técnica documental, toda vez que ésta permite la recopilacion de informacion para
enunciar las teorias que sustentan el estudio de los fendmenos y procesos.
Ademas de ello incluye el uso de instrumentos definidos segun la fuente
documental a que hacen referencia.

El grado de abstraccion tedrica se materializa en la investigacion pura pues su
pretension Unica es aumentar la teoria, por lo tanto se relaciona con nuevos
conocimientos, de este modo no se ocupa de las aplicaciones préacticas sino
tedricas.

Ahora bien, una vez expuesto hasta aqui el planteamiento del problema, su
posible solucion, la estrategia paradigmatica, el método de investigacion y las
técnicas de recoleccion de informacion se prosigue a desarrollar el contenido de la
investigacion en aras de lograr los resultados esperados debidamente
mencionados, y de realizar el diagnostico del comportamiento del problema
juridico en la situacion socio juridica. Es decir, a continuacion se esboza el analisis
de la legislacion colombiana del menor trabajador para posteriormente contrastarlo
con el derecho a la educacion infantil consagrado constitucionalmente y protegido
de manera progresista por la Corte Constitucional, para finalmente dar solucion al
problema juridico planteado desde una perspectiva juridica y social.



1. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL MENOR TRABAJADOR EN COLOMBIA
DESDE 1924 HASTA LA ACTUALIDAD:

1.1. LEY 48 DE 1924: (NOVIEMBRE 29) DIARIO OFICIAL NO. 19.767 DE 2
DE DICIEMBRE DE 1924. POR MEDIO DE ESTA LEY SE REGULA LA
PROTECCION A LA INFANCIA.

El articulo 1 de la ley sefiala que el Tesoro Nacional subvencionara hasta con la
suma de trescientos pesos ($ 300) mensuales los hospitales del pais que al entrar
en vigencia ésta, tengan consultorios gratuitos para las mujeres en estado de
gravidez y para los nifios menores de 10 afios.

El monto de la suma va desde $50 a $300 cuando estos demuestren que atienden
en promedio de 5 a 30 mujeres al mes.

El articulo 4 sefala: “Desde la promulgacion de la presente Ley, queda prohibido
admitir nifos menores de catorce afos en trabajos donde pueda peligrar la vida o
la salud de aquellos, especialmente en la fabricacién de vidrio o de otras materias
en gue entren como componentes el plomo, el fésforo, el arsénico, el mercurio o la
poélvora; en la explotacion de minas de todas clases, inclusive las petroleras, y en
panaderias durante la noche.

Los empresarios que infrinjan esta disposicion, seran castigados con multas de

diez a cincuenta pesos, que impondran los correspondientes Jefes de Policia”.?

Es decir, en este articulo se estdn mencionando cuales trabajos son peligrosos
para los menores trabajadores y de igual manera se estd sancionando a los
empleados que contraten a infantes para realizar las citadas labores.

2 Ley 48 de 1924; sobre la proteccion a la infancia, articulo 4
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El articulo 5 sefiala que se regula por medio de ordenanzas el trabajo de los
menores de 14 de afios en labores aptas para su edad y que su horario no podra
exceder las 6 horas.

Mas adelante en el articulo 7 sefiala que se creard una junta nacional de
proteccién a la infancia la cual esta conformada por médicos especialistas en
cuestiones infantiles y por los demas que asigne el poder ejecutivo.

Esta junta tendra como funcién asesorar al ministerio de instruccion y salubridad
publica para que se cumpla todo lo que esta ley dispone.

Todas las autoridades que se encarguen de la proteccion infantil deben inscribirse
en un libro que lleva la junta nacional de proteccion a la infancia y realizar informes
semestrales sobre la materia, de este modo la junta tiene que realizar informes
anuales sobre los avances, retrocesos, natalidad y mortalidad del infante en el
territorio colombiano.

1.2. LEY 56 DE 1927 (NOVIEMBRE 2010). POR LA CUAL
SE DICTAN ALGUNAS DISPOSICIONES SOBRE INSTRUCCION PU
BLICA.

El articulo 1 sefiala que el Ministerio de Instruccion y Salubridad Publica se ha de
llamar Ministerio de Educacion Nacional.

El articulo 4 establece que “el padre, los guardadores o las personas que estén a
cargo de los nifios tienen la obligacion de proporcionar: educacion que provea
una instruccién moral, religiosa, intelectual, fisica, de acuerdo lo expedido por esta

ley.

Pero quedan en libertad de escoger los medios de dar cumplimiento a esta
obligacién en alguna de las formas siguientes:
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a) Haciendo instruir a los nifios en una escuela, ya sea publica o privada, y

b) Procurandoles ensefianza en el hogar.®

En su articulo 6 consagra que “la demostracion de que los nifios han adquirido el
minimo de enseflanza prescrito se hard a mas tardar a los treces afos de edad y
nunca antes de los once, en la escuela que le elijan los padres o las personas
obligadas, aquellos que rindan pruebas satisfactorias se le expedira un certificado
que conste dicha informacion. Para realizar dichas pruebas solo podran hacerla
los nifios nacidos a partir del 1 de enero de 1926".

En su articulo 7 establece que “gueda prohibido para los padres o guardadores de
los menores de 14 afios, contratarlos para cualquier clase de trabajo con personas
0 entidades extrafias, a menos que estos hayan cumplido 11 afios de edad y
presenten el certificado que se estipula en el articulo anterior”.

Ademas de ello se alude en la susodicha norma que transgredir ésta disposicion
tiene un castigo de una multa de un peso
($1) por cada dia de trabajo de cada uno de los nifios que hayan sido ocupados.
Estas multas son canceladas por la persona o cuya empresa a cuyo servicio se
encuentre el infante y su producto ingresa a las arcas municipales para ser
invertido Unica y exclusivamente en beneficio de las escuelas, tal como lo sefiala
el articulo 4 de la ley 48 de 1924.

1.3. LEY 75 DE 1968 (DICIEMBRE 30). POR LA CUAL SE DICTAN
NORMAS SOBRE FILIACION Y SE CREA EL INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF).

3 Ley 56 de 1927; por la cual se dictan disposiciones sobre instruccidn publica, articulo 4, paragrafo 2
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Por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, principal ejecutor de las politicas contra la defensa del menor y
ente rector del cuidado y la atencién de los nifios colombianos.

La aludida ley esta estructurada por 3 capitulos: El primer capitulo es sobre la
filiacién, investigacion de la paternidad, y los efectos del estado civil comprendidos
desde el articulo 1 hasta el articulo 39. El segundo establece las sanciones
penales y de la competencia desde el articulo 40 hasta articulo 49. Y finalmente, el
tercer capitulado habla sobre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la
campafa nacional de nutricién, consagrados desde el articulo 50 al 67.

Desde que se creé el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar han sido muchos
los nifios que se han visto beneficiados, en tanto que se tiene un 6rgano protector
que lucha por el cumplimiento de los derechos de los menores, teniendo en cuenta
gue es éste el principal ejecutor de las politicas contra la defensa del menor y ente
rector del cuidado y la atencion de los nifios colombianos.

“Como ente rector, el ICBF continla trabajando con organizaciones
publicas, privadas, nacionales e internacionales, bajo criterios de
corresponsabilidad, cogestion y confinacion para garantia de los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes”.*

1.4. LEY 20 DE 1982 (ENERO 22) DIARIO OFICIAL NO. 35.937 DEL 3 DE
FEBRERO DE 1982. POR LA CUAL SE CREA LA DIRECCION
GENERAL DEL MENOR TRABAJADOR COMO DEPENDENCIA DEL
MINISTERIO DE TRABAJO Y DE SEGURIDAD SOCIAL Y SE
ADOPTA EL ESTATUTO DEL MENOR TRABAJADOR:

4 Pagina web , sociedad “ Te protejo” — ICBF
http://www.teprotejo.org/index.php/es/conquientrabajamos/socios-menu/42
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF
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De manera muy genérica ha de decirse que en esta ley se establece cuando hay
presuncion respecto del trabajo de un menor, cual es la autorizacion para trabajar
de los niflos y nifias, cuales son las prohibiciones para los padres, curadores,
tutores y funcionarios cuando se trate de trabajo de menores, cuéles son las
excepciones, las prohibiciones al momento de despedir y, las prohibiciones y las
obligaciones de los empleadores cuando tenga a su cargo menores trabajando.
También establece las prestaciones sociales que seran entregadas a los menores
y cuales son las sanciones para los funcionarios que desconozcan lo establecido
en esta ley y violen los derechos consagrados para aquellos menores que laboran.

Después de este barrido general, se inicia el andlisis minucioso de esta ley, con tal
suerte que, en el articulo primero se redacta: “créase la Direccion General del
Menor Trabajador como Dependencia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
y con el encargo de promover, desarrollar, impulsar y ejecutar el programa del
menor trabajador y prestar los servicios de atencion y proteccidén que requieran los
trabajadores menores de edad”.

El articulo 2 menciona que el Gobierno debe determinar la distribucion, estructura
y funcién de la Direccion Nacional del Menor Trabajador; en el articulado 3 se
enfatiza en la presuncion existente de que todo menor de 14 aflos que se
encuentre realizando alguna prestacion de servicios, estd amparado bajo un
contrato. Ello como una garantia derivada del principio laboral segun el cual la
realidad prima sobre la formalidad, y en este caso, -en mayor medida tratandose
de menores de edad, protegidos de manera superior por el legislador.

Mas adelante en el articulo 4 se cita la autorizacion para contratar, en virtud de la
cual los menores de 18 afios para poder trabajar requieren de la autorizacion del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o la primera autoridad politica del lugar,
dicha autorizacion debe presentarse de forma escrita y es importante que medie el
consentimiento del representante legal del menor. Asi mismo, se anexa que los
menores no pueden hacer labores no aptas para ellos y solo se les permite
realizar actividades laborales por solo 6 horas diarias. Se aclara que si se concede
la autorizacion el menor recibe el salario de forma directa.
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En los articulos sexto y séptimo se enmarca primero, la prohibicion que media
para los padres, tutores y representantes legales para autorizar el trabajo de un
menor de 14 afos con terceros y aquellos que no hayan terminado quinto de
primaria. Y segundo, la excepcion unica, en virtud de la cual los menores de 14 y
mayores de 12 pueden realizar tareas de tipo familiar siempre que no se esté
afectando su asistencia al colegio y se garantice el tiempo del menor para su
descanso y recreacion. Finalmente se recalca que las aludidas labores no pueden,
en ningun evento, superar las 3 horas.

En lo que respecta al articulado noveno, décimo y once se explaya, en un primer
plano la prohibicibn para despedir a los menores de edad en situacién de
embarazo o en ocasion al mismo, sin mediar la autorizacion debida. Aqui el
empleador que lo haga acarrea las consecuencias que sefala el cédigo sustantivo
de trabajo.° En seguida se hace alusién a las obligaciones especiales del
empleador, en tanto que éste debe garantizar el acceso del menor de 18 afios a la
capacitacion laboral y en la eventualidad en que alguna actividad escolar lo
requiera tiene que dar la licencia no remunerada. De igual manera debe afiliarlo al
instituto de seguros sociales. al tenor de lo expuesto se arguye que si por algun
motivo el menor no llega a estar afiliado a dicho Instituto, el empleador tiene la
obligacién de pagar la indemnizacién y prestar el servicio para la rehabilitacion.

El precepto nUmero doce establece las prohibiciones del empleador, tales como
trasladar al menor de edad de su domicilio, permitir que el menor realice
actividades que atenten contra su integridad, retenerle alguna suma de dinero y
permitir y ordenas labores que no se permitidas por la ley. Para el articulo 13 se
consagra de manera expresa que queda prohibido el trabajo nocturno, el
suplementario y las horas extras para el menor, en toda ocasion. En el articulado
siguiente se revelan los trabajos prohibidos para los infantes, asi como también
se descollan las actividades laborales que alteran su salud y los que afecten su
moralidad.

El articulo 15 estipula cudles son las vacaciones del menor y su duracion, de
manera tal que segun lo estipulado en la estudiada ley, los adolescentes que

5 Cédigo sustantivo de trabajo, Adoptado por el Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950, articulo 239,
prohibicién de despido
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ingresan a la vida laboral tienen derecho a gozar de 20 dias habiles consecutivos
de vacaciones remuneradas por cada afo laborado, las cuales deben coincidir con
las vacaciones escolares. Se concluye que los menores no tienen compensacion
en dinero por las vacaciones y no se pueden acumular sus vacaciones.

A partir del articulo 16 y hasta el 20 se resefia que al menor se le debe suministrar
cada 4 meses un par de zapatos y un vestido de labor. Se prescribe que la
jornada maxima para los menores de 18 son 6 horas diarias o0 36 a la semana.
Mientras que en la norma numero 18 se resefia que el salario minimo sera igual
para los mayores de 18 afios y menores de 18 afios. De otra manera se estipula
que el auxilio monetario profesional se aplica a los adolescentes que sean
trabajadores accidentales o transitorios, es decir, aquellos que laboren en trabajos
artesanales que no ocupen mas de cinco (5) trabajadores permanentes extrafios a
la familia del duefio y a los menores trabajadores del servicio domeéstico.
Finalmente se advierten las sanciones para aquellos que violen las disposiciones
sobre el trabajo del menor de 8 afios, en tanto que se impone una multa que
puede variar desde 1 a 7 salarios.

1.5. ANALISIS DECRETO LEY 2337 DE 1989 POR LA CUAL SE EXPIDE
EL CODIGO DEL MENOR:

Esta ley es tenida como el primer cédigo del menor surgido en la republica de
Colombia. En ella, se sientan las bases para una legislacion que regula lo
concerniente al trabajo de nifios y nifias menores de edad en el territorio
colombiano. En este punto es menester aclarar que el analisis que se hara a
continuacion de esta ley sefialara solo aspectos concernientes con esto ultimo,
como materia relevante para el presente trabajo investigativo.

Para realizar una introduccion, es necesario resaltar que este codigo sefiala los
objetivos por los cuales fue creado, entre ellos a saber: la consagracion de los
derechos fundamentales del menor, la definicion de las situaciones irregulares
bajo las cuales pueda encontrarse el menor; el origen, caracteristicas y
consecuencias de cada una de tales situaciones, la determinacién de las medidas
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que deben adoptarse con el fin de proteger al menor que se encuentre en
situacion irregular, entre otros®.

Luego de ello, viene la capitulacion desarrollando en su primera parte la
consagracion amplia de los derechos del menor, y asi mismo sus principios
rectores. Posteriormente, aparece la primera parte titulada, “de los menores en
situacion irregular” y realiza una clasificacion de los mismos, ademas de describir
cuando efectivamente se puede encontrar un menor en esta situacion y las
medidas de proteccion tanto preventivas como especiales a las cuales tiene
derecho de darse esta situacion.

Para el presente andlisis se hace indispensable mencionar el numeral dos, en
donde se cita lo siguiente: “Carezca de la atencion suficiente para la satisfaccion
de sus necesidades basicas” y el numeral 8 que reza “sea trabajador en
condiciones no autorizadas por la Ley”.2 No obstante, para darle una explicacion
mas afianzada, en su titulo tercero la ley realiza una explicacién acerca del
numeral dos anteriormente citado, aludiendo la importancia de aclarar cuando un
menor carece de atencion suficiente para la satisfaccion de sus necesidades
basicas, pero sin presentarse los presupuestos para ser considerado como un
menor en situacion de abandono y peligro; cuando carece de medios para atender
a su subsistencia, o cuando las personas a cuyo cargo esté su cuidado, se
nieguen a suministrarselo o lo hagan de manera insuficiente. Para este caso, la ley
es estricta al decir que si la familia no cumple con al menos esa satisfaccion
bésica, el estado impondra a los responsables la obligacion de cumplimiento, y si
en dado caso, la familia carece de recursos para poder hacerlo, el estado lo harg,
y para esto también se encuentran unas medidas de proteccion, las cuales seran
adoptadas a solicitud de quienes tengan a su cargo el cuidado personal de su
crianza y educacion, o de oficio. Con ellas se busca apoyar a la familia para la
atencion integral del nifio, procurando no separarlo de su medio familiar.

® Decreto Ley 2337 de 1989; Capitulo I; Objeto de este Cddigo; Articulo 1.

7 Ibidem, Parte primera, De los menores en situacion irregular; Titulo Primero, Clasificacion; Articulo 30,
Numeral 2.

8 Ibidem, Numeral 8.
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De otro lado, (i) asesorar a quienes tengan el cuidado del menor en lo referente a
posibles reclamaciones por alimentos en beneficio de aquél y a cargo de las
personas llamadas por la ley a cumplir dicha obligacién, y (i) vincularlo a los
programas que en beneficio del menor desarrolle la entidad u otros organismos
publicos o privados, son medidas de bastante trascendencia para el manejo de
esta tematica, ya que hacen referencia a la especial intervencion que el estado
debe realizar en aras de prevenir situaciones que desfavorezcan a la poblacion
infantil, y asi mismo evitar que desde temprana edad los menores que se vean
expuestos a problemas para poder tener al menos aquello que le proporcione la
satisfaccion de sus necesidades basicas, salgan a emplearse a temprana edad,
siendo en muchas ocasiones utilizados y subvalorados, situacion que aunque no
habia entrado formalmente a ser regulada por una ley en la época en la que se
expide la presente la misma, era un fendmeno que cada vez crecia con mas
fuerza, y como tal, se hacia casi imperativo idear algun tipo de control que lo
atajara.

Asi entonces en el titulo noveno encontramos lo concerniente al menor trabajador,
este titulo es denominado “el menor trabajador en condiciones no autorizadas por
la ley” el cual inicia explicando quienes se entienden por menores que trabajan y
gue no estan autorizados por la ley como el menor de doce (12) afios en cualquier
caso de ocupacion laboral y a quien, siendo mayor de esta edad pero menor de
dieciocho (18) afos, fuera algunas excepciones, desempefie actividades
laborales expresamente prohibidas por la ley, ademas de estos necesitar una
autorizacion escrita del inspector de trabajo, o en su defecto de la primera
autoridad local, a solicitud de los padres, y a falta de estos, del defensor de
familia’®, lo cual, valga la aclaracién fue modificado en algunos apartes por la
sentencia C-170 del 2004. De igual manera es imperativo mencionar lo que se
establece en este capitulo acerca del procedimiento para poder requerir dicha
autorizacion, ya que si durante las diligencias previas a la autorizacion para
trabajar o en desarrollo de su labor de vigilancia, los funcionarios competentes del
trabajo establecen que el menor se encuentra en situacién de peligro o de
abandono, tienen el deber de reportarlo de inmediato al defensor de familia con el
objeto de que se tomen las medidas de proteccion pertinentes.

’ Op cit. Titulo noveno, Del menor trabajador en condiciones no autorizadas por la ley; Capitulo Primero,
Generalidades.
10 Op.cit. Articulo 237.
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En el articulo 239 de la mencionada ley se enuncia que los casos en que se
contratan a menores indigenas, van a ser regidos por las normas concernientes a
su legislacion especial, pero con la salvedad que a falta de ellas, se regiran por las
consagradas en el cédigo sustantivo del trabajo, y esta ley.

Mas adelante pero dentro de este mismo capitulo se toca el tema concerniente a
la jornada de trabajo y el salario, esta ley dicta que la duracion maxima de jornada
de trabajo para un menor debe sujetarse a las siguientes reglas a saber:

“El menor entre doce (12) y catorce (14) afos soOlo podra trabajar en
una jornada maxima de cuatro (4) horas diarias, en trabajos ligeros.

Los mayores de catorce (14) y menores de dieciséis (16) afios s6lo
podran trabajar en una jornada maxima de seis (6) horas diarios.

La jornada de trabajo del menor entre dieciséis (16) y dieciocho (18)
afnos, no podra exceder de ocho (8) horas diarias.

Queda prohibido el trabajo nocturno para los trabajadores menores.
No obstante, los mayores de dieciséis (16) afios y menores de
dieciocho (18) afios podran ser autorizados para trabajar hasta las
ocho (8) de la noche siempre que no se afecte su asistencia regular
a un centro docente, ni implique perjuicio para su salud fisica o

mora”!,

Ademas de esto el menor trabajador tendra derecho a un salario, prestaciones
sociales, y demas garantias que se conceden a los trabajadores del comun, en
otras palabras, a los trabajadores mayores de edad amparados por el Cdadigo
Sustantivo de Trabajo y su salario sera proporcional a las horas laboradas, y de

1 0b cit. Capitulo Segundo, Jornada de Trabajo y Salario., Articulo 242.
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igual manera tendra derecho a capacitacion laboral y a recibir permisos cuando lo
requiera por su actividad escolar.

Mas adelante encontramos la descripcion de los trabajos prohibidos contemplados
como los que exponen severamente a riesgos de salud o integridad fisica, y se
enuncian las 23 formas de trabajos prohibidos, entre las cuales se destacan:

a) “Trabajos de basurero o en cualquier otro tipo de actividades donde se
generen agentes bioldgicos patdgenos.

b) Trabajos en la industria metallrgica de hierro y demas metales, en las
operaciones y/o procesos donde se desprende vapores o polvos toxicos
y en plantas de cemento.

c) Actividades agricolas o agroindustriales que impliquen alto riesgo para la

salud”.'?

Y se hace una salvedad en el paragrafo, advirtiendo que “los trabajadores
menores de dieciocho (18) afios y mayores de catorce (14), que cursen estudios
técnicos en el Servicio Nacional de Aprendizaje o en un instituto técnico
especializado reconocido por el Ministerio de Educacion Nacional o en una
institucion del sistema nacional de bienestar familiar autorizada para el efecto por
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o que obtengan el certificado de
aptitud profesional expedido por el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA,
podran ser empleados en aquellas operaciones, ocupaciones o procedimientos
sefialados en este Articulo, que a juicio del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, puedan ser desempefiados sin grave riesgo para la salud o la integridad
fisica del menor mediante un adecuado entrenamiento y la aplicacion de las
medidas de seguridad que garanticen plenamente la prevencion de los riesgos

anotados”.®

© Op cit. Capitulo Tercero; Trabajos Prohibidos; Articulo 245.
B Op cit. Paragrafo.
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Luego se habla de la prohibicion para los menores de realizar todo trabajo que
vaya en menoscabo de su moralidad, en especial los trabajos en casas de
lenocinio y demés lugares de diversion donde se consuman bebidas alcohdlicas.
De igual modo se prohibe su contratacion para la reproduccion de escenas
pornograficas, muertes violentas, apologia del delito u otros semejantes, y la
obligacién de informar el conocimiento de estas actividades en menores para
poder aplicar las sanciones respectivas a quien corresponda.

El capitulo cuarto regula al trabajador independiente, entendiendo como trabajo
independiente el que los menores realizan sin que medie relacion de dependencia
o subordinacién. Para desempefiar un trabajo independiente el menor requiere
autorizacion en los términos del articulo 238, y se debe prestar especial atencion
a las prohibiciones que se enuncian en la ley, dado que también aplican para esta
modalidad de trabajo, y este a su vez también podra obtener su afiliacion al
Instituto Colombiano de los Seguros Sociales tal como lo hace un trabajador del
comun.

El trabajo asociado es tratado en el capitulo quinto en el cual el Gobierno Nacional
resguardara y animard el trabajo asociado en que participen menores de dieciocho
(18) afios y mayores de doce (12) en condiciones de socios y no de dependientes.
Y de manera explicativa sefiala que “se entiende por trabajo asociado el que
realiza toda organizacién cuyo objeto social estatutario o factico, lo constituya la
produccioén, transformacion, distribucion o venta de bienes o la prestacion de
servicios con fines econdmicos solidarios, en la que todos los socios integrantes
aportan su trabajo. Pero si un menor desea conformar empresa, o entrar a dirigir
solamente los menores de dieciocho (18) afios y mayores de dieciséis (16) afios,
se tendran por emancipados y plenamente capaces para los efectos anteriores,
obtener personeria juridica y ejercer su representacion legal”.**

En cuanto al tema de la seguridad social que es referido en el capitulo sexto, la ley
es clara al dictar que ninguna de las garantias concedidas a los trabajadores del
comun, es decir lo mayores de 18 afios podran ser decrecidas para el caso en el

u Op cit. Capitulo Cuarto, Trabajador Independiente; Articulo 250.
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que se traten de menores de edad, ademas de la obligacién de todo trabajador
que dentro de su empresa tenga menores de edad, de afiliarlos al Instituto
Colombiano de los Seguros Sociales o a la empresa de prevision respectiva en el
momento en que se establezca la relacidn laboral, y que cuando este no lo haga ,
y el trabajador menor de dieciocho (18) afios de edad sufriere accidente de
trabajo, enfermedad profesional, enfermedad general o se encontrase en periodo
de maternidad, tendra derecho, desde el momento de su vinculacion con el
patrono, a las prestaciones econémicas y de salud que consagran los reglamentos
en favor de los beneficiarios y de los derecho-habientes.

En cuanto a “la cotizacion para los trabajadores menores de catorce (14) afios y
mayores de doce (12) afios de edad, estarad a cargo exclusivo del patrono. Para

los demas se seguiran las normas generales”.™

Es importante resaltar “la prohibicion de despido de los menores trabajadores
cuando se encuentren en estado de embarazo o durante la lactancia, sin
autorizacion de los funcionarios encargados de la vigilancia y control del trabajo de
menores. El despido que se produjere sin esta autorizacion no produce efecto
alguno, al igual de la prohibicién de trasladar a los menores de su domicilio, sin el
consentimiento de sus padres o guardadores o, en su defecto, del defensor de
familia, salvo temporalmente y s6lo cuando se trate de participar en programas de

capacitacion”.*®

En el capitulo séptimo se habla sobre los entes de vigilancia tales como el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, los cuales deben realizar las visitas
regular y periodicamente, a través de los funcionarios de inspeccion y vigilancia a
las empresas para establecer si tienen a su servicio menores trabajadores y si se
cumplen las normas que los protegen, asi como también las sanciones van de uno
(1) hasta cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales a favor del Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, con destino a los programas de capacitacion
dirigidos a menores en situacion irregular. Y cuando se comete reincidencia es

> Op cit. Articulo 259.
16 Op cit. Articulo 260.
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sancionada cada vez con multas no superiores al doble de la anterior, sin que el
monto de cada una exceda de cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales.
Ademas cuando se trate de una empresa que haya puesto en peligro la vida del
menor o atente contra la moral o las buenas costumbres, la sancién consiste en el
cierre temporal o definitivo del establecimiento, a juicio del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, atendiendo la gravedad de la falta.*’

En cuanto a los organismos de proteccion del menor y la familia se encuentran en
primer lugar el ICBF (instituto colombiano de bienestar familiar), la defensoria de
familia, la policia de menores, la procuraduria delegada para la defensa del menor
y la familia, y las comisarias de familia.

Es imperativo resaltar que el legislador para esta ley, decidio en la mayoria de los
casos regular las situaciones concernientes a los menores trabajadores de
acuerdo a como se regulaban con los trabajadores mayores de 18 afios, pero
teniendo en cuenta su condicion dandoles un blindaje especial en algunos
aspectos dada su vulnerabilidad. Este fue un buen primer intento de regulacion de
este fendmeno para poder lograr contrarrestar un poco los abusos de los cuales
estaban siendo victimas los nifios y nifias en esa época y que mas adelante se
incrementaria, por lo cual esta ley resulto insuficiente en algunos aspectos, lo que
al final conllevaria a la expedicion de otra ley que regula la materia.

1.6. ANALISIS DE LA LEY 12 DE 1991 POR LA CUAL SE RATIFICA LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS ADOPTADA
EL 2 DE NOVIEMBRE DE 1989 POR LA ASAMBLEA GENERAL DE
LAS NACIONES UNIDAS.

“Colombia, siguiendo los lineamientos de la Convencion, la Asamblea
Nacional Constituyente reformé la Carta Magna e incluyo el criterio y los
principios de proteccion integral de la nifiez en su doble dimension: garantia

v Op cit. Articulo 263.
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de los derechos de los Nifios y proteccion en condiciones especialmente
dificiles. Ademas, establece la responsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia, en la obligacién de asistir y proteger a los nifios y las nifias para
asegurar su desarrollo armonico integral en ejercicio pleno de sus

derechos”®,

A partir de la incorporacion de esta Convencion en la legislaciéon colombiana, el
Estado se propuso propender con mayor impetu por la proteccion cabal y
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes del pais. De ahi que en la redaccion
de la constitucion y en los debates que se analizardn a continuacion se haya
tenido en cuenta la prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas
y la necesidad de una proteccién y garantia efectiva de éstos, de tal manera que el
menor sea el valor supremo en un Estado Social de Derecho.

Tanto ha sido el auge de esta Convencion que la Corte Constitucional ha referido
gue “La Convencién sobre los Derechos del Nifio que en su articulo 32 consagra
que “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra
la explotacion econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. 2. Los Estados Partes
adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales para
garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propdsito y teniendo en
cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los
Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;
b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo; c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar
la aplicaciéon efectiva del presente articulo’®”. Asi las cosas, se tiene que en
desarrollo del propésito de erradicar el trabajo infantil, el principal instrumento que
tienen las normas nacionales e internacionales para ello ha sido la determinacion
de una edad minima para ingresar a la vida productiva. Sobre el particular, el
articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 1° de la

18 http://www.unicef.com.co/derechos-de-ninas-y-ninos/la-convencion-de-los-derechos-de-los-ninos-en-
colombia/ Pag. Oficial de la UNICEF EN COLOMBIA, tnete por la nifiez.
19 Convencién sobre los Derechos del Nifio; Parte I; articulo 32.
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Ley 27 de 1977, se entiende por nifio, “todo ser humano menor de dieciocho

afos™°.

1.7. ANALISIS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991:

Para desentrafar el ideal del constituyente se han de ojear los debates juridicos
presentados en torno al tema que se desarrolla en este trabajo investigativo, y no
es otro, que los derechos de los menores que hacen parte de la masa laboral en la
sociedad colombiana. Para ello, en esta ocasion, se prosigue a realizar un analisis
exhaustivo de los moviles que llevaron a que Colombia se diera una nueva
Constitucion Politica, y en mayor medida que se incluyeran temas de bastante
interés y que no se habian tenido en cuenta en constituciones anteriores,
reflejando de esta manera, la firme intencion de generar progreso y avances
significativos en materia de derechos humanos.

Asi las cosas, es pertinente bordear la situacion juridica y social que se viven
Colombia en la precisa época en la que el pueblo fervoroso y clamante exige una
nueva constitucion, que no solo reemplace la Constituciéon de 1886, sino que
también de una voz de aliento a la insostenible y bochornosa corrupcién que
acecha al pais colombiano para ese momento, y que ademas de ello, visualice
nuevos horizontes en los que se respire la justicia perdida durante el ultimo siglo.
Colombia, se acerca a la década de los noventa siendo un pais cobijado por el
marginal manto de la inseguridad democratica, se caracteriza por el terrorismo
instalado tiempo atras en las calles de la comunidad, y por el problema del
narcotrafico que sedujo a muchas figuras hoy repudiadas por algunos, amadas por
otros, pero que ocasionaron grandes dafios sociales y que marcaron una
inmemorable huella por las aberraciones y grandes violaciones a los derechos
humanos que histéricamente se han presenciado. Ello ocasioné innumerables
estragos en el desempefio de la administracion de justicia y el cumplimiento de los
fines del estado, pues a diestra y siniestra, muchos jueces, magistrados y
congresistas eran extorsionados, torturados y asesinados por personas
inescrupulosas que para ese entonces se habian tomado el poder, por decirlo de
alguna manera, pues como data la historia, Colombia llevaba en estado de sitio

2 Corte Constitucional; Sentencia T-546/13; Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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muchos afios, situacion que refleja, segun lo sefialan los constituyentes en los
debates juridicos que se estudiaran mas adelante, la imposibilidad del estado, de
la constitucién de 1886 y de las instituciones juridicas de afrontar el desorden
interno que acedia el pais, y que para la fecha ya habia cobrado demasiadas
victimas.

Se resefia asi, que fueron varios los acontecimientos que precedieron a la
convocatoria de la Asamblea Constituyente donde se debati6é el contenido de la
reforma a la constitucion y que termino finalmente en una nueva, ya que como se
menciond anteriormente, aun cuando fueron asesinados los candidatos
presidenciales Luis Carlos Galan, Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo y Carlos
Pizarro en la ultima década del siglo anterior, no se logré calmar ni detener el
ventarron de cambio reclamado por el pueblo colombiano. A ello se le suma la
situacion de varios grupos insurgentes como el M-19 que durante varias afios
habia indicado al gobierno en las negociaciones de paz, que uno de los requisitos
para que estos grupos insurgentes depusieran las armas, era la realizacion de una
asamblea constituyente, con el fin de reformar la constitucion y de esta manera
abolir la tradicional reparticion de partidos politicos y dar via a la creacion de unos
nuevos para garantizar, segun sus afirmaciones, la pluralidad politica y la
participacion ciudadana, en tanto que no solo los partidos tradicionales, es decir,
liberal y conservador, pudieran aspirar a cargos politicos, sino por el contrario se
abrieran puertas para el establecimiento de otros partidos. ElI cansancio de los
ciudadanos producto del narcoterrorismo, y la rotunda abnegacion ante tanta
corrupcion politica, judicial y administrativa, también fueron situaciones que
desembocaron en una creciente ola democrética con sed de cambio institucional.
Finalmente el desacato de los estudiantes, principalmente los de las
universidades, dio corrido a una séptima papeleta en las elecciones de marzo de
1990.

Es asi como de un lado, el presidente Virgilio Barco acude a la consulta ciudadana
para indagar el clamor popular; y de otro, la Corte Suprema de Justicia da
prevalencia al constituyente primario. Con tal suerte, que la Asamblea
Constituyente tuvo un recibimiento escéptico por parte de algunos sectores
politicos, sin embargo su legitimidad radicé en la posibilidad de redactar una
constitucion libre de corrupcion politica, y sobre todo, fundada en la supremacia
del querer del pueblo. De esta manera, y sin salirse de los limites temporales
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impuestos, en cinco meses se elabora una constitucion con 380 articulos y 60
normas transitorias.

A grandes rasgos, la Constitucion de 1991 no erradicO de raiz todos los conflictos
qgue afrontaba Colombia al momento de su promulgacion, no obstante implementé
instrumentos para combatir la corrupcién y la violencia que retumbaba las calles
del pais. Asi mismo, introdujo la accion de tutela en aras de proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos y cre6 la Corte Constitucional como una gran
garantia para el cumplimiento de la propia constitucion.

Por todo lo anterior es que algunos sefalan que la actual carta politica es la
“Constitucion de los derechos”, en tanto que no solo incluyé los derechos
fundamentales por los que tanto se habia implorado en varios sucesos histéricos,
sino que ademas de ello, tuvo en cuenta los derechos sociales y econémicos,
segun se pregona desde su preambulo, como mandato expreso de un Estado
Social de Derecho, y los derechos colectivos, como gran novedad, ya que dentro
de estos se protege el derecho a un ambiente sano, el derecho a la moralidad
publica, entre otros. E igualmente, sin dejar nada de lado, la Constitucién de 1991
creo varias acciones para dar cumplimiento cabal a los mandatos superiores,
dentro de las cuales a manera enunciativa, y no taxativa encontramos la accion
de tutela, la accién de cumplimiento, la accién popular y la accion de grupo.

1.7.1. PREAMBULO DE LA CONSTITUCION POLITICA:

El predmbulo de una constitucion de un pais, y mas de una como la nuestra que
antecede sucesos histéricos muy importantes debe ser entendida como un
conjunto de proposiciones con fuerza orientadora, de manera tal que pueda llegar
a configurarse en ella una verdadera supraconstitucional, al igual que también es
la carta fundante en donde el legislador de alguna manera puede llegar a plasmar
los propdsitos u objetivos que han inspirado su labor normativa.

Segun la corte constitucional los valores proclamados en el preambulo
representan “el catalogo axiolégico a partir del cual se derivan el sentido y
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finalidad, de las demas normas, del ordenamiento juridico”*, por ello y también lo

advierte la corte “"su proclamacion no debe ser vista como un agregado simbdlico o
como la manifestacién de un querer sin incidencia normativa.”

En este preambulo® se consagra la invocacion a Dios atendiendo a la fe que se
destaca en la mayoria de los habitantes del pais, sin embargo nunca se adopta
una doctrina religiosa y que ademas pertenezca al poder publico, asi que esta
manifestacion debe entenderse como la aceptacion a las libertades y respeto de
conciencia y de religion, ya que al invocar a Dios, sostiene la corte constitucional
“los constituyentes no consagraron un estado confesional, sino simplemente
quisieron expresar, que las creencias religiosas constituian un valor constitucional
protegido, tal y como lo establecieron en el articulo 19 de la carta.”*

Al mencionar el predmbulo acerca del fomento de la unidad nacional y de asegurar
el disfrute de los valores distinguidos, este debe entenderse como el propio
desarrollo de la norma superior, que el pueblo soberano a través de sus
delegatorio adopta con el fin de legitimar el ejercicio de su autoridad, y desarrollo
de su libertad, reconociendo la democracia porque se da una legalizacion de la
voluntad popular, y asegurandola participativa por estar enfocado al derecho de
todo ciudadano a formar parte de la conformacion, del control y de cualquier
decisién que pueda afectarlo.

En cuanto a la garantia de un orden politico econdmico, social y justo, se refiere a
la justicia que predominantemente debe apalancar el cumplimiento de todos los
derechos para poder predicar un orden juridico. Se da justicia, siempre que -
dentro de una relacion de alteridad. Igualdad y estricta exigibilidad- se dé a cada

21 Corte Constitucional, Sentencia T-406/92 M.P. Ciro Angarita

% |bidem

2 Constitucién Politica de Colombia de 1991, Preambulo; “El pueblo de Colombia,

en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacidén y asegurar a sus integrantes
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democrdtico y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la
siguiente: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”.

* Corte Constitucional, Sentencia C-350/94 M.P. Alejandro Martinez
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uno, cuanto le corresponda, lo cual conduce de forma ineludible a que todos sean
tratados justamente *

Para finalizar el preambulo habla acerca del compromiso de impulsar la
integracion latinoamericana, dicho deber de desarrolla en la carta politica en dos
de sus articulos en donde se habla acerca de la politica exterior y su enfoque, ya
que el estado debe promover esta union por medio de instrumentos
internacionales, que sobre las bases de equidad, igualdad y reciprocidad, logre
crear una fraternidad latinoamericana.

1.7.2. ARTICULO 44 DE LA CONSTITUCION POLITICA:

La Constitucion de 1991 ha demostrado que su ndcleo esencial esta compuesto
por derechos humanos fundamentales, pues como consta en esta investigacion,
desde su redaccion fueron tenidos como base indiscutible para la creacion de la
misma.

El articulo 44 fue uno de los mas debatidos en la asamblea nacional constituyente,
ya que su principal objetivo estuvo encaminado siempre hacia la especial
proteccién de los nifios del pais. Ello como algo novedoso, pues en la constitucion
de 1886 no se tuvo en cuenta, tanto asi, que ni siquiera se hizo una pequefa
mencion de ello. En palabras textuales, la asamblea constituyente en el debate
juridico del presente articulo menciond: “los derechos de los nifios estan primero
que los derechos de los demas y esto es un factor que consideramos de maxima
importancia, porque queremos resaltar este derecho comunitario de la vecindad,
queremos que las comunidades aprendan, todas, a respetar no solamente los
derechos de los nifios, de sus propios nifios, si no de los nifios que la comunidad
los rodea”.

% Constitucién Politica de Colombia comentada por la Comisién Nacional de Juristas; "De los principios
fundamentales de la reforma a la constitucion; Mario Madrid-Malo.
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Més adelante sefiala el constituyente: “También debo resaltar el hecho,
importantisimo, de que sera Colombia el primer pais que tendra en su constitucion
a los nifios, después de firmada la convencion del afio 90. Es un honor para mi y
un honor para ustedes sefiores constituyentes y es un honor para la republica de
Colombia, ser la primera en salir en defensa de los nifios al nivel maximo legal,
como es el que nosotros daremos en la nueva constitucion”.

No queda duda que los constituyentes durante el presente debate tuvieron la firme
intencion de resaltar el papel fundamental que los nifios tienen en la sociedad
colombiana, y que internacionalmente se venia desarrollando con mas fuerza; ya
que tan solo dos afios atras a la expedicion de esta constitucion se habia
promulgado la Convencién sobre los Derechos de los Nifios. Y ello quedd
consagrado precisamente en la Constitucion del 91, donde se acentio la
especialisima proteccion para el menor en el territorio colombiano.

Mas alla de ser una simple carta politica, la constitucion se convirti6 en una gama
de derechos y obligaciones, la Asamblea Nacional quiso con esta constitucién que
los nifios se vieran reflejados, que ellos al leer este articulo pudieran conocer sus
derechos y de la misma manera exigir su cumplimiento. También se escribié con
el propdsito de ser un motivo de ensefianza en los colegios para que fuera mas
facil la compresion por parte de los estudiantes y de esta manera lograr un
cambio.

Como ya se menciond en reiteradas ocasiones, la polémica juridica que se llevo a
cabo en la asamblea nacional constituyente estuvo impregnada de una imperiosa
intension de proteger los derechos humanos. Esto, sin lugar a duda, se convirtié
en el motor guia de la nueva sociedad. Tal fue su acogida que para la redaccién
del articulo 44 se presentdé un amplio bagaje de derechos que debian ser
protegidos y amparados constitucionalmente, y en mayor medida por tratarse de
los derechos de los menores. De esta manera se hizo necesario, casi obligatorio,
que su amparo abarcara todas las debilidades en las cuales podria verse inmerso
un nifio, en atencion a su condicion especialisima de fragilidad y vulnerabilidad.
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Después de la ardua labor de redaccién que se desarrolld en dicha asamblea, por
unanimidad de los constituyentes, el articulo 44 de la Constitucién nacional quedé
redactado de la siguiente manera: Son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.
Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligaciébn de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los
niflos prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por articulados como el anterior, la Constitucion de 1991 se convirti6 en la
herramienta mas poderosa para la proteccion de los derechos otorgados a los
colombianos, queda demostrado que la sociedad ha cambiado y los problemas
que afectaban la sociedad del pasado se han renovado y ahora se vive una época
completamente diferente.

Los nifios, ahora tenidos como el tema central del pais, han pasado de ser un
grupo selecto marginado y olvidado de la comunidad, a ser el item mas importante
y el enfoque principal de todos los gobernantes que pasan por cargos politicos. Y
todo ello se le debe ni mas ni menos, al mandato constitucional referido, pues la
intencion de éste, no es otra que resaltar esa esplendida labor que tienen el
estado y la sociedad frente a los nifios, nifias y adolescentes del pais; ademas, es
menester recordar que las protecciones y garantias que se les han otorgado van
desde el &mbito nacional hasta el &mbito internacional, por ende, son varios los
convenios Yy tratados internacionales ratificados por Colombia que hacen parte de
su legislacion y regulan esta materia.
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1.7.3. ARTICULO 45 DE LA CONSTITUCION POLITICA:

En lo que a este articulo constitucional se refiere, los constituyentes coincidieron
en sefialar que si bien se daban dos propuestas para realizar un articulado en el
gue se incluyeran los menores de edad en la Carta Politica, ninguna de estas
complacié cabalmente el espiritu del constituyente, toda vez que la primera
buscaba que en un solo renglén se sefialara que los nifios de todo el territorio
colombiano tendrian las mismas garantias sefialadas en las convenciones y
tratados internacionales, lo que catalogaron como “una forma muy facil"?® de decir
lo que la segunda propuesta, haria en 10 o mas hojas. No obstante como ya se
sefialé ninguna de estas formulas fue considerada adecuada en los debates
juridicos presentados para la redaccién de esta norma.

Los redactores coincidieron en indicar que como quiera que la Convencién
Internacional sobre los derechos de los Nifios consagraba 54 articulos, el articulo
constitucional debatido debia tener las palabras claves de cada norma contenida
en dicha convencion, con miras a garantizar la proteccion integra de los menores
en Colombia; y es que entre otras cosas se debe recordar que en la Constitucion
de 1886 no existia por ningun lado una norma similar, por ende, es preciso decir
que constitucionalmente no se halla antecedente alguno sobre esta materia. Y es
este el mayor motivo de satisfaccion que engrandecié a estos personajes, pues
ellos predicaban que la constitucion préxima a promulgar iba a ser objeto de
ensefianza en las escuelas de todo el pais, y ello basado en que no existe otra
manera de difundir a los nifios las protecciones que ahora se les otorga, ni las
garantias que desde el seno constitucional se estan amparando, pero lo mas
interesante del asunto, es que es justo a partir de la entredicha ensefianza que se
puede concebir una nueva sociedad, pues no en vano se ha desgastado la
expresion “los nifios son el futuro del pais”. Asi las cosas, una primera version de
lo que llego a ser el articulo 45 constitucional fue la siguiente:

“Los nifios son el futuro de la Nacion, la prolongacion de la especie, y
ocupan un lugar especial en la familia y en la sociedad, los nifios tienen

%% presidencia de la Republica, Centro de Informacion y sistemas para la preparaciéon de la asamblea
constituyente; Transcripcidon de sesiones; Comisién Quinta, Mayo 10 de 1991; pag. 18. (fiel copia de la
grabacion en casette)
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como derechos fundamentales la vida, la integridad fisica, la salud y
seguridad social, a la alimentacién equilibrada, a un nombre y nacionalidad,
a una familia y a no ser separado de ella, al cuidado y al amor, a la
educacion, a la cultura, a la recreacion, a expresar su opinion liboremente,
son protegidos contra toda suerte de abandono, violencia fisica y moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacidbn econdmica y trabajo riesgoso;
tienen los deméas derechos consagrados en la constitucion, las leyes y los
tratados internacionales suscritos por Colombia. Es obligacion de la familia,
la sociedad, el estado, asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico integral y el ejercicio pleno de sus derechos, los derechos de los
nifos estan primero que los derechos de los demas, cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente cualquier incumplimiento, las
generaciones futuras tienen derecho de recibir, como patrimonio nacional la
paz, la democracia, un medio ambiente sano, cultura, la historia, el
progreso, la integridad y la soberania del territorio, el estado, la sociedad y
las personas tienen el deber de construir, enriquecer, preservar y legar

dicho patrimonio”.?’

Mas delante de ello, el constituyente ponente continla su intervencién aludiendo
que estaba complacido de haber hablado con algunos nifios esa misma mafiana
sobre sus derechos. Relata como los menores reclamaron no haber tenido en
cuenta el amor que se les debe profesar en el mandato constitucional. Sin
embargo, aquel les lee el anterior articulado y asegura haberlo hecho, pues como
se menciona el amor merece tratamiento constitucional, tal como se maneja a
instancias internacionales, en tanto que se justifica ese trato en el preciso
momento en el que se decide dar prevalencia de los derechos de los nifios ante
los derechos de cualquier otro ciudadano. Para justificarlo, el constituyente refiere
un claro ejemplo, en donde sefiala como en un caso de violacion o maltrato a un
menor, la autoridades tienen plena facultad otorgada por la norma de normas de
irrumpir la residencia donde se presencia dicho episodio, sin que se le sea juzgado
por violacion al derecho a la privacidad.

El debate continua su curso, y se prosigue a analizar este articulo pero no desde
la perspectiva del menor, si no de los jovenes y adolescentes, que segun una
investigacion hecha por Cafam y previamente citada por el asambleista, en

7 Ibidem
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Colombia para esa época existian alrededor de cinco millones; no obstante se
relata como tristemente hacian parte de un sector olvidado y abandonado por la
sociedad colombiana, tanto asi, que alli mismo se balbucea como los colombianos
recordaban su existencia y se daban golpes de pecho por no haber pensado en
ellos oportunamente, solo en aquellos momentos en que la noticia del dia era las
fechorias y delitos que aquellos cometian.

Finalmente, el referido precepto constitucional quedod redactado de la siguiente
manera:

“El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacién
integral. El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de
los jovenes en los organismos publicos y privados que tengan a

cargo la proteccién, educacion y progreso de la juventud”?,

1.7.4. ARTICULO 53 DE LA CONSTITUCION:

Como punto clave de esta investigacion es impositivo evocar que en la Asamblea
Nacional Constituyente se presencia un debate juridico titulado “Nuestro concepto
de la actividad laboral” desarrollado por el Constituyente Guillermo Guerrero
Figueroa®. En éste se hace mencién al Estado Social que se impone para la
época como meta gubernativa, en virtud del cual, cada ciudadano debe adquirir
poder para reclamar sus derechos —sobre todo en el campo social-, de manera
gue su potencia sea tal que solo se limiten aquellos derechos que el individualismo
posesivo ha generado, como el derecho a la propiedad privada.

De manera textual el constituyente destaca que “se acentla la importancia del
trabajo, que se transforma en un derecho-deber-funcion, irrenunciable y amparado

%8 Constitucion Politica de Colombia; Titulo I1: De los derechos, las garantias y los deberes; Capitulo 2:
De los derechos sociales, econémicos y culturales; Articulo 45.

% E| debate general de la Asamblea Nacional Constituyente; Nuestro concepto de la actividad laboral; “El
trabajo es una de las caracteristicas que distingue al hombre del resto de criaturas”; intervencion del
constituyente Guillermo Guerrero Figueroa (Liberal); pag. 53.
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por el Estado. Pasa a constituirse como valor juridico-politico. Se rechaza el no
trabajo. La dignificaciéon del trabajo, en sus diversas formas, tiene de tal manera el
constitucionalismo contemporaneo, que por lo comun, los titulares directos e
inmediatos de los “derechos sociales” son, ante todo, los trabajadores”. Ello se
debe resefiar como un gran avance de la Constitucion de 1991, en la medida en
que a partir de ésta y como se consagro claramente en estos debates, la libertad
al tener los derechos como exigencias frente a la sociedad y al Estado, impone
mayor gobierno y poder. Es mas, Guillermo Guerrero Figueroa encuentra que “el
proteccionismo, el intervencionismo, la economia dirigida y la planificacion, son las
consecuencias de las nuevas funciones que se asignan al Estado”. Asi se deja en
evidencia que el caracter “social” que se busca implantar en el Estado Colombiano
pretende cumplir metas sociales que protejan a los débiles, es este caso a los
trabajadores, procurando una organizacion politica que alcance el concepto de
justicia social.

“El trabajo es una de las caracteristicas que distinguen al hombre del resto
de las criaturas”. Ello no significa otra cosa que el trabajo no deber ser
considerado como un simple medio de produccién, sino como algo mas
social y sensible; el trabajo se debe mirar como una actividad libre con valor
humano y productora de capital, de sustento. Atendiendo a esto, se concibe
la idea de entrelazar la igualdad con el derecho al trabajo, en tanto que la
redaccion de la constitucién contemplé siempre la posibilidad de incluir
normas que garantizaran la necesidad de satisfacer sus necesidades
basicas, con el desarrollo de actividades que dignifiquen la labor del hombre
dentro de una sociedad.

1.7.5. ARTICULO 93 DE LA CONSTITUCION POLITICA:

La historia del pais se ha visto inmersa en situaciones desagradables que al
recordar causan una gran descompensacion, la violencia que atravesaba el pais
en afos anteriores afectaba de manera tajante a todos los colombianos y en tal
sentido atentaba contra los derechos humanos que se veian vulnerados una y otra
vez.
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En el debate hacia la redaccién y materializacién del articulo 93 constitucional, el
gobierna encuentra que evidentemente la violacion sincréonica de derechos
humanos en Colombia ha contribuido a generar y perpetuar ese estado de
violencia; el gobierno fervientemente cree que es necesario un gran esfuerzo de
proteccién de derechos humanos que reconoce asi claramente como manera de
cortar ese circulo infernal de reproduccién de la violencia®.

El articulo 93 abre la puerta para permitir que normas internacionales sean parte
del ordenamiento juridico, ya que los tratados, convenios y demas normas
internacionales tienen como objeto principal la proteccion de los derechos
humanos desde todo punto de vista. Justamente esa era la propuesta del
gobierno, establecer que aquellos tratados sefialaran los linderos, caracteristicas y
contenido de esos derechos precisados en la propia norma constitucional. Pese a
ello, algunos asambleistas planteaban que los tratados internacionales al hacer
parte del ordenamiento juridico dejaban ese poder constituyente en personas y
organismos extranjeros donde se tratan problemas que pueden estar alejados de
la realidad colombiana; la asamblea deriva el poder del propio constituyente y no
se encuentra viable que este se entregue a organismos distintos, esto implica la
desvertebracién y modificacion del régimen constitucional.

Los tratados son invocaciones de ideales, conforman las bases axiolégicas del
estado pero no tiene la utilidad que ese exige de una carta en funcién de proteger
los derechos de los patrticulares.

Este articulado estuvo envuelto en argumentos a favor y en contra de su
incorporacion; algunos planteaban que era un tanto riesgoso porque al momento
de ratificar un tratado o un convenio entrarian a hacer parte del ordenamiento
juridico y como tal deberian aplicarse. Empero la inaplicacién de los mismos no
quiere decir que haya un desconocimiento de los derechos fundamentales y haya
desvinculacion con el derecho internacional.

30 . . . . , . .z .
Presidencia de la Republica; consejeria para el desarrollo de la constitucion; Asamblea Nacional

Constituyente; Articulo 93 de la Constitucion Politica, pag. 1.
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La Asamblea Nacional Constituyente para esa época busca principalmente hacer
el molde de lo que sera y en lo que se convertira la constitucion de 1991,
precisamente esa constitucion que pretende beneficiar a todos los colombianos
sefialando de manera clara y concisa sus derechos y obligaciones para que
puedan ser entendidos y sabidos por todos los ciudadanos. Es por eso que
respecto a ésta, la constitucion de 1886 se volvio obsoleta, pues quedo al margen
de una evolucion constitucional que logra la consagracion de los derechos
fundamentales que hoy estan en todas las constituciones. Frente a esto como
punto de referencia se prescribe lo concerniente a los derechos de los nifios, toda
vez que como ya se menciond en los anteriores debates juridicos, el articulo 44
fue uno de los mas debatidos debido a que los nifios no eran tenidos en cuenta
como con la prevalencia que hoy tienen, ni mucho menos como el futuro del pais,
desconociendo sus derechos y obligaciones dentro del entorno juridico y lo mas
penoso dentro de la sociedad.

Es mediante la constituyente que se logra poner a tono a la constitucion
colombiana con el desarrollo del constitucionalismo mundial, y en esa medida se
predica que un mayor conocimiento internacional pudo estar en el origen del
interés de la asamblea por este cuerpo normativo.

“El articulo 93 aqui debatido, sefiala que los tratados internaciones hacen
parte del el ordenamiento juridico. El encargado de la redaccién de este
articulo fue la subcomisién segunda y su finalidad era lograr una reaccion
didactica de nuestra carta de derechos y deberes y de facil comprension
para el comun de los ciudadanos mediante un articulado légico de las
materias y la expresion clara y sintética de sus principios esenciales

evitando el recargo complementario improcedente”®".

En ese orden de ideas, la redaccion de este articulo fue la siguiente:

“De los convenios internacionales sobre los derechos humanos. Los
tratados y convenios internacionales vigentes ratificados por el
congreso de Colombia, que desarrollan los derechos humanos y que

*! Ibidem, pag. 13
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prohiban la limitacion de derechos en estado de excepcion
prevalecen en el orden interno.

La carta de derechos y deberes se interpretara de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia, salvo que sean contrarios a aquellos”.

Con este mandato constitucional se visualiza un progreso gigante en materia de
proteccion a los derechos humanos, dado que la carta de las Naciones Unidas
ratificada por Colombia abri6 un compromiso mundial para el amparo de los
derechos®. Lo que demuestra que el pais al momento de ratificar los tratados es
un estado que cree en los compromisos internacionales para la defensa de los
derechos individuales.

Otro punto relevante es la jerarquia que tiene este articulo dentro del
ordenamiento juridico, pues le otorga prevalencia a los tratados internacionales al
contar con una capacidad para estar por encima de otras normas, aun siendo
normas hechas por el legislador colombiano. Esto quiere decir que cuando haya
una contradiccion entre aplicar una norma colombiana y un tratado internacional
sera inevitable aplicar el tratado internacional siempre que este comporte una
mayor garantia de los derechos que la norma local.

La armonizacion de estas normas es posible a través de lo que se denomina como
bloque de constitucionalidad, ya que hay normas que no son expedidas mediante
el proceso legislativo comun y sin encontrarse de manera concisa en la carta
politica son integradas a la misma por su imperatividad y pasan a tener la misma
jerarquia.

Los articulos 44 (derecho de los nifios) y 53 (estatuto del trabajo) de la
constitucion, que incorporan al ordenamiento interno los tratados internacionales
gue contemplan los derechos de los nifios y los convenios de la OIT, deben ser

*? Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.
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reinterpretados de acuerdo con la regla del articulo 93 que integra los tratados
internacionales de derechos humanos a la constitucion adquiriendo su misma
jerarquia y haciéndolos prevalecer sobre otra disposicion legal.®

Con base en lo anterior es pertinente sefalar que de los convenios y tratados de
mayor importancia para el pais estan aquellos que protegen a los menores, debido
a que es el niflo un sujeto de especialisima proteccion en virtud de su estado de
indefension y vulnerabilidad. En esta materia se encuentra los Convenios 182 y
138 de la OIT; el primero, es un convenio sobre la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién ** y segundo es
sobre la edad minima de admisién al empleo.®*® Estos no hacen mas que
garantizar al menor los mecanismos de proteccion especialisima, para evitar que
los desamparen y buscar mantenerlos en un lugar de inviolabilidad impermeable.

Asi como el menor es sujeto de protecciéon por medio de los tratados y convenios,
el articulo 93 desencadend una entrada imparable para ratificar los tratados
internacionales cuya finalidad es la defensa y amparo de los derechos humanos.

1.7.6. ANALISIS DEL DECRETO 859 DE 1995 POR EL CUAL SE CREA EL
COMITE INTERINSTITUCIONAL PARA LA ERRADICACION DEL TRABAJO
INFANTIL Y LA PROTECCION DEL MENOR TRABAJADOR:

Luego de la Ley 2337 de 1989, vino el Decreto 859 de 1995 en el cual el gobierno
nacional considera prioritario velar por el bienestar de la infancia como estrategia
de superacién de la pobreza; para ello en las bases del Plan Nacional de
Desarrollo se contemplan acciones tendientes a la erradicacion del trabajo de los
menores de catorce afios, desestimulando su participacién laboral.*® Y decide

33 Barreto Soler Manuel, Sarmiento Anzola Libardo, Constitucidn Politica de Colombia; comentada por La
Comision Colombiana de Juristas; Capitulo 4, De la proteccion y aplicacion de los derechos”; Articulo 93.

** Conferencia Internacional de Trabajo; 872 Reunidn; Ginebra; junio de 1999.

35 Entrada en vigor: 19 junio 1976, Adopcion: Ginebra, 582 reunion CIT (26 junio 1973)

*® Decreto 859 de 1995
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crear el Comité Interinstitucional para la erradicacion del trabajo infantil y la
proteccién del menor trabajador®’.

En este decreto también clarifican las funciones que debe tener este Comité
Interinstitucional para la erradicacion del trabajo infantil y la proteccion del menor
trabajador®.

Ademés se establece la cantidad de veces que el comité debe reunirse al afio,
excepto las reuniones extraordinarias que se llegasen a presentar, y algunas de
las personas que pueden asistir en calidad de invitados a dichas reuniones;
también se regula su estructura y conformacion, y por ultimo los comités
reguladores departamentales.

Después del anterior analisis, queda mas que claro el querer que tuviera el
legislador de ayudar a la erradicacion del trabajo prohibido en el menor y aumentar
el fortalecimiento de la legislacion encargada de regular el trabajo para los infantes
y adolescentes en las condiciones permitidas por la ley. Ello, no es mas que el
reflejo de una constitucion en la cual, uno de sus mas grandes pilares es el estado
social de derecho, en virtud del cual, los derechos humanos y el hombre dentro de
una sociedad son las figuras con mayor relevancia para el estado, razon por la

%’ Decreto 859 de 1995; (Mayo 26). Diario Oficial No. 41865 de 26 de mayo de 1995; Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social: Por el cual se crea el Comité Interinstitucional para la erradicacion del Trabajo Infantil y la
Proteccion del Menor Trabajador; articulo 2.

** Ibidem. Articulo 3. Dicho comité estaba “integrado por El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
quién lo presidira o el Director Técnico del Trabajo, El Ministro de Salud o el Subdirector de Salud
Ocupacional, El Ministro de Educacién Nacional o el Director General de Investigacion y Desarrollo
Pedagégico, ElI Ministro de Comunicaciones o el Director General de Comunicacién Social, El
Director del Departamento Nacional de Planeacién o su delegado, El Director General del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar o el Subdirector Operativo de Proteccién, El Director General del
Instituto Colombiano de la Juventud y el deporte o el Subdirector de Planificacion Deportiva, El
Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA o el Subdirector de Formacion
Profesional y Desarrollo Social, ElI Consejero Presidencial para la Politica Social o su delegado, Un
representante de la Central Obrera que tenga la mayor representatividad designado por ésta Un
representante de los empleadores designado por el Consejo Gremial de empresarios y por ultimo
el Comité tendra como asesor permanente un representante de la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT".
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cual, debe velar por su proteccion integra y en mayor medida cuando se trata de
menores de edad.

1.7.7. ANALISIS DE LA LEY 515 DE 1999 POR MEDIO DE LA CUAL SE
APRUEBA EL "CONVENIO 138 SOBRE LA EDAD MINIMA DE
ADMISION DE EMPLEQ", ADOPTADA POR LA 582 REUNION DE LA
CONFERENCIA GENERAL DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, GINEBRA, SUIZA, EL VEINTISEIS
(26) DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y TRES (1973).

Para el presente analisis, solo se tendran en cuenta los articulos que tratan acerca
del trabajo infantil obviando temas procedimentales. Asi las cosas se comienza por
aludir que en este se ratifica la posicion de los estados al querer intentar la
abolicion del trabajo infantii de manera progresiva hasta una edad en la cual
pueda ser considerado que hubo un desarrollo suficiente tanto fisico como mental
en cada nifo, fin que deberia estar consagrado en la legislacion nacional de cada
pais.

En su articulo segundo, clarifica que la edad minima de admision al trabajo
debiera ser en el momento en que cesara la obligacion escolar, y en todo caso no
podra ser inferior a 15 afios no obstante el Miembro cuya economia y medios de
educacion estén insuficientemente desarrollados podra, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores interesados, si tales
organizaciones existen, especificar inicialmente una edad minima de catorce afios
(caso colombiano).

En el articulo tercero dice que “la edad minima de admision a todo tipo de empleo
o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar
peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no debera ser
inferior a dieciocho afios™. Esto evidencia el afan de la proteccién especial a los

3 Ley 515 de 1999 (agosto 4) por medio de la cual se aprueba el "Convenio 138 sobre la Edad Minima de
Admisiéon de Empleo", adoptada por la 582 Reunién de la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza, el veintiséis (26) de junio de mil novecientos setenta y tres (1973).
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nifios desde la organizaciones internacionales, para que no afecten su integridad y
su prospero desarrollo en sociedad.

En el articulo cuarto sefala el convenio que “Todo Miembro que ratifique el
presente Convenio debera enumerar, en la primera memoria sobre la aplicacion
del Convenio que presente las categorias que haya excluido, explicando los
motivos de dicha exclusion, y deberé indicar en memorias posteriores el estado de
su legislacion y practica respecto de las categorias excluidas y la medida en que
aplica o se propone aplicar el presente Convenio a tales categorias.*® Tal
disposicion tiene como fin tener claridad acerca de la aplicacion del convenio en
cada caso en particular y en el evento en el que se presenten anomalias tener
fijados los limites. Sin embargo esta aclaracién no es posible para los trabajos que
resulten peligrosos para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores.

En el articulo quinto se explica que “El Miembro cuya economia y cuyos servicios
administrativos estén insuficientemente desarrollados podra, previa consulta con
las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores, cuando tales
organizaciones existan, limitar inicialmente el campo de aplicacion del presente
Convenio, pero con la salvedad que la disposiciones consagradas en este
convenio deberdn como minimo aplicarse a minas y canteras; industrias
manufactureras; construccion; servicios de electricidad, gas y agua; saneamiento;
transportes, almacenamiento y comunicaciones, Yy plantaciones y otras
explotaciones agricolas que produzcan principalmente con destino al comercio,
con exclusiébn de las empresas familiares o de pequefias dimensiones que
produzcan para el mercado local y que no empleen regularmente trabajadores
asalariados en aras de la proteccién a los nifios™" Este es un claro ejemplo de
como los paises pueden lograr fijar los limites de aplicacion de los convenios que
deciden ratificar, debido a su insuficiente desarrollo, ya que puede darse el caso
de un pais que dada su extrema pobreza y falta de oportunidades necesite
modular los efectos que puedan llegar a producirse por ese acuerdo.

“° Ibidem. Articulo 4.
“ Ibidem. Articulo 5.
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En el articulo sexto el convenio reza que este “No se aplicara al trabajo efectuado
por los nifios o los menores en las escuelas de ensefianza general, profesional o
técnica o en otras instituciones de formacién ni al trabajo efectuado por personas
de por lo menos catorce afios de edad en las empresas, siempre que dicho trabajo
se lleve a cabo segun las condiciones prescritas por la autoridad competente,
previa consulta con las organizaciones interesadas de empleadores y de
trabajadores, cuando tales organizaciones existan, y sea parte integrante de:

a) Un curso de ensefianza o formacion del que sea primordialmente
responsable una escuela o institucion de formacion;

b) Un programa de formacibn que se desarrolle entera o
fundamentalmente en una empresa y que haya sido aprobado por la
autoridad competente; o

c) Un programa de orientacion, destinado a facilitar la eleccién de una
ocupacién o de un tipo de formacién™?. (Ejemplo de este en
Colombia el SENA)

En su articulo séptimo dicen que “La legislacion nacional podra permitir el empleo
o el trabajo de personas de trece a quince afos de edad en trabajos ligeros, a
condicién de que éstos:

a) No sean susceptibles de perjudicar su salud o desarrollo; y

b) No sean de tal naturaleza que puedan perjudicar su asistencia a la
escuela, su participacion en programas de orientacion o formacion
profesional aprobados por la autoridad competente o el
aprovechamiento de la ensefianza que reciben, pero ademas las
autoridades nacionales competentes son las encargadas de fijar los
limites de estos trabajos, en cuanto al nimero de horas trabajadas y

condiciones”.*3

*? Ibidem. Articulo 6.
* |bidem. Articulo 7.
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Para ese articulo es claro que la finalidad de este convenio no es otra que entrar a
regular en materias concernientes a trabajos que puedan llegar a aportar en la
formacion de los nifios y que ademas sean motivados por las instituciones de
ensefianza a la que asisten siempre y cuando sean trabajos que no vulneren su
integridad y por supuesto no sobrepasen sus condiciones fisicas.

En su articulo octavo dice que “La autoridad competente podra conceder, previa
consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesados,
cuando tales organizaciones existan, por medio de permisos individuales,
excepciones a la prohibicion de ser admitido, al empleo o de trabajar con
finalidades tales como participar en representaciones artisticas™**. Caso en el que
evidentemente no se ve vulnerado de ninguna manera al menor, y por el contrario
si fomenta la busqueda de sus talentos.

En su articulo noveno “La autoridad competente debera prever todas las medidas
necesarias, incluso el establecimiento de sanciones apropiadas, para asegurar la
aplicacion efectiva de las disposiciones del presente Convenio™. Para este tipo
de sanciones le competerd a la autoridad nacional fijar las repercusiones de la
omision a las normas consagradas en este convenio una vez ratificado.

En su articulo decimo prescribe que “El presente Convenio modifica, en las
condiciones establecidas en este articulo, el Convenio sobre la edad minima
(industria), 1919; el Convenio sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1920; el
Convenio sobre la edad minima (agricultura), 1921; el Convenio sobre la edad
minima (pafoleros y fogoneros), 1921; el Convenio sobre la edad minima (trabajos
no industriales), 1932; el Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajo
maritimo), 1936; el Convenio (revisado) sobre la edad minima (industria), 1937; el
Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajos no industriales), 1937; el
Convenio sobre la edad minima (pescadores), 1959, y el Convenio sobre la edad
minima (trabajo subterraneo), 1965™° Esta claro que este convenio al ser el mas

* Ibidem. Articulo 8.
** |bidem. Articulo 9.
“ |bidem. Articulo 10.
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actual modifica todas las condiciones establecidas en convenios especificos
anteriores.

En el articulo doce el convenio arguye de manera expresa que a éste se obligara
solamente a aquellos Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo
cuyas ratificaciones haya registrado el Director General, ademas entra en vigor
dos meses después de su ratificacion.

Mas adelante, en el articulo trece del entredicho convenio se pone de manifiesto
que “Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo a la
expiracion de un periodo de diez afios, a partir de la fecha en que se haya puesto
inicialmente en vigor, mediante un acta comunicada, para su registro, al Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo. La denuncia no surtird efecto
hasta un afio después de la fecha en que se haya registrado, y si no se hace la
respetiva denuncia se entendera que quedara suscrito por diez afios mas, y en lo
sucesivo podra denuncia este periodo cada diez afios como en la mayoria de

convenios que suscriben los paises con organizaciones internacionales™’.

Los demas articulos catorce, quince, dieciséis, diecisiete y dieciocho de éste se
limitan a tratar temas de procedimiento, y de ratificacion del convenio, que como
se aclaro al inicio de este apartado del analisis, no es relevante para el presente
trabajo de investigacion.

1.7.8. ANALISIS DE LA LEY 704 DE 2001 POR LA CUAL SE APRUEBA EL
CONVENIO 182 DE LA OIT. DIARIO OFICIAL NO 44.628, DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 2001.

El Convenio sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminaciéon es un convenio que busca principalmente
que los estados prohiban esas clases de trabajos dentro de sus paises respetando
y protegiendo primordialmente los derechos de los nifios.

7 |bidem. Articulo 13.
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La OIT plante6 que “Ratificado ya formalmente por casi el 30% de los 175 Estados
Miembros de la OIT, la entrada en vigor del Convenio sobre las peores formas de
trabajo infantil significa que sus signatarios deben adoptar medidas inmediatas y
eficaces para conseguir la prohibicion y la eliminacion de estas formas de trabajo
infantil, que incluyen la prostitucion, la pornografia, el reclutamiento forzoso de
nifios para utilizarlos en conflictos armados y el empleo de menores de 18 afios

para la realizacién de actividades ilicitas o peligrosas™?.

Dicho convenio describe cuales son las peores formas de trabajo en las cuales un
menor puede verse inmerso, por ende pretende que los paises que adoptaron este
convenio tomen las medidas pertinentes para que los nifios no se vean inmersos
en estas formas tan degradantes de trabajo.

Asi mismo en su articulo 7 numeral 2 sefiala que “todos los miembros deben
adoptar las medidas pertinentes para que los nifios que hacen partes de su pais
puedan estudiar, tener la educacion como un pilar y no como una obligacion, de
esta forma se estara contribuyendo a que los nifios ocupen su tiempo libre en
cosas productivas de la misma manera se puede identificar que nifios son los que
estan inmersos en esos tipos de trabajo y luchar para que la educacion sea una

meta primordial”*®.

1.7.9. ANALISIS DE LA LEY 1098 DE 2006 (NOVIEMBRE 8) POR MEDIO
DE LA CUAL SE EXPIDE EL CODIGO DE INFANCIA Y
ADOLESCENCIA (DIARIO OFICIAL N° 46.446 DE 8 DE NOVIEMBRE
DE 2006):

*®  http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS _008599/lang--es/index.htm  Pagina

Oficial de la Organizacién internacional del Trabajo (OIT); Comunicado de prensa | 17 de noviembre de
2000; GINEBRA (Noticias de la OIT) - La campaiia mundial contra las peores formas de trabajo infantil recibe
un nuevo y poderoso impulso el domingo 19 de noviembre, fecha en la que entra en vigor, como ley
internacional, el Convenio nim. 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); “Entra en vigor el
Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil”.

* Convenio N2 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999; Convenio sobre la prohibicién
de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacién; articulo 7.
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En lo referente al Cédigo de Infancia y Adolescencia, es de gran necesidad
elaborar un andlisis que permita comprender la proteccién especialisima otorgada
a los menores de edad en Colombia, como mandato expreso de la Constitucion
Politica de 1991. Asi las cosas, se ha de indagar las fuentes que contribuyeron a
dar vida juridica al mencionado codigo, con tal suerte que en primer lugar, y con
imposibilidad de estar en otro escalon, encontramos las normas constitucionales
que reposan los derechos de la familia y los menores, que para el estudio en
cuestion son precisamente los articulos 44 y 45 de la Constitucion Politica; asi
mismo no se puede dejar de lado el &mbito internacional, por ende en el segundo
grado, hay que resaltar la gran labor inspiradora desempefiada por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, tales como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989 vigente hoy en dia para Colombia, y los Convenios de
la OIT, como el Convenio 138 de 1998 y el Convenio 182 de 1999 ya analizados;
posteriormente, muy flamante aparecen las Resoluciones de los Organismos
Internacionales que contemplan el régimen juridico de los menores. Después de
lo anterior, se da cabal apertura a la legislacion del menor en el territorio
colombiano y especialmente a la Ley 1098 de 2006, que consagra precisamente el
Cddigo de Infancia y Adolescencia. Igualmente se tiene como fuente el Cadigo del
Menor, quien tiene algunas de sus normas aun vigentes a pesar de haber sido
derogado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia y finalmente la doctrina de algunos autores reconocidos.

Se debe precisar, antes de continuar con este analisis que, el Cédigo de Infancia y
Adolescencia tiene “como finalidad garantizar a los nifios, nifias y adolescentes de
Colombia, su pleno desarrollo, para que su crecimiento se dé siempre en torno a
la familia y la comunidad, y gozando de un ambiente donde predomine la alegria,
el amor y la comprension. En todo caso, el reconocimiento a la igualdad y la

dignidad humana debe primar sin discriminacién alguna™®.

Es menester invocar que la presente ley se rige bajo unos principios y definiciones
claves para su funcionamiento pleno e idoneo, desarrollados desde el articulo 1 al
articulo 16, no obstante en esta investigacion se ambiciona explayar solo aquellos
preceptos significativos para el desarrollo de la misma. Aclarado el punto anterior
se prosigue a exponer su analisis.

>0 Ley 1098 de 2006; Cdodigo de Infancia y Adolescencia; Libro |, La proteccion integral; Titulo | Disposiciones
Generales; Capitulo I, Principios y Definiciones; Articulolo. Finalidad.
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En su articulo primero plantea la finalidad arriba mencionada, y en el siguiente
articulado consagra que “el presente cdodigo tiene por objeto establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccién
seréa obligacion de la familia, la sociedad y el Estado™*. En tal medida el legislador
acoge el mandato constitucional expreso y no solo articula la norma de normas
con el referido cddigo, sino que ademas incluye de una vez, la legislacién
internacional que hace parte del bloque de constitucionalidad, en especial la
Convencion sobre los derechos del Nifio buscando garantizar de manera plena y
eficaz los derechos de los menores colombianos.

Como acto seguido, el articulo nimero 3 tipifica como titulares de derechos a los
menores de edad (18 afios) y hace la distincion entre nifio y adolescente,
entendiendo por el primero a quienes estén entre los cero (0) y los doce (12) afios;
y al segundo, a los mayores de doce (12) pero menores de dieciocho (18).

En cuanto a las reglas de interpretacion, este codigo es claro en expresar en su
articulo 6 que tanto la Carta Politica, como los Tratados Internacionales en materia
de derechos humanos ratificados por Colombia y las demas normas concordantes
hacen parte integral del mismo, y ademas de ello tienen la tarea de encaminar su
aplicacion e interpretacion. Asi mismo refleja de manera contundente que los
derechos y garantias de los menores que no fueron objeto de esta ley no pueden
ser desconocidos por ella. Finalmente y acorde a lo dispuesto en el articulo 44
constitucional, este articulado advierte que en todo caso siempre debe tener
prevalencia el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes del territorio
colombiano.

Esta disposicion es ampliada en el articulo octavo, donde se predica que “se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga

*! Ibidem; articulo 20. Objeto.
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a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus

Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”.

Es ineludible pasar por alto el articulo noveno, pues a su trazo se agrega que en
caso de cualquier discordia entre la Ley de Infancia con otras disposiciones
legales, se debe dar aplicacién prevalente a la norma méas favorable al interés
superior del nifio.

Es importante también para este analisis anotar la corresponsabilidad citada en el
articulo décimo, pues segun este principio tanto la familia, la sociedad como el
Estado deben ser corresponsables en la atencion, proteccion y cuidado de los
nifios, nifas y adolescentes del pais. Empero en la misma norma se registra que
las entidades privadas y publicas que se dediquen a la prestacion de servicios
sociales tienen la obligacién de satisfacer los derechos fundamentales de los
menores, sin tener oportunidad alguna de invocar el principio citado para negar
dicha atencién.

En cuanto a los infantes de grupos indigenas, la presente ley es concisa el
consagrar que “los nifios, las nifias y los adolescentes de los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos, gozaran de los derechos consagrados en la Constitucion
Politica, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y el presente
Cddigo, sin perjuicio de los principios que rigen sus culturas y organizacion
social”™?. Ello se da entendiendo que si bien los grupos indigenas tiene su propia
jurisdiccion como instrumento garante de sus derechos, costumbres y cultura, tal y
como lo ha planteado la legislacién interna e internacional, el legislador quiso en
esta ocasion propender una vez mas por el cabal cumplimiento del objetivo de
esta ley, que no es otro que el de lograr la proteccion integral de la infancia y la
adolescencia.

A este nivel es menester resefiar que la Ley de Infancia y Adolescencia se debe
interpretar de manera integral con las fuentes nacionales e internacionales de

52 P , ° , . . e
Ibidem; Articulo 8°. Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.
53 , , e . . ; s
Ibidem; Articulo 13. Derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes de los pueblos indigenas y demas
grupos étnicos.
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derecho, es decir, con la Constitucion Politica de Colombia, los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia y que hagan
parte del blogue de constitucionalidad, las Convenciones Internacionales y en
mayor medida con la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la jurisprudencia internacional sobre los
derechos del menor y las demas normas concordantes con el derecho del menor y
de la familia. Se hace un paréntesis para aludir el concepto de “nifio” que presenta
la Convencion Sobre los Derechos de los Nifios, en donde “se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley

que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”*.

En materia laboral este cddigo manifiesta en su articulo 35 que:

“La edad minima de admision al trabajo es los quince (15) afios. Para
trabajar, los adolescentes entre los 15 y 17 afios requieren la
respectiva autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo o, en su
defecto, por el Ente Territorial Local y gozaran de las protecciones
laborales consagrados en el régimen laboral colombiano, las normas
que lo complementan, los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia, la Constitucién Politica y los derechos y
garantias consagrados en este codigo.

Los adolescentes autorizados para trabajar tienen derecho a la
formacion y especializaciéon que los habilite para ejercer libremente
una ocupacion, arte, oficio o profesion y a recibirla durante el
ejercicio de su actividad laboral.

PARAGRAFO. Excepcionalmente, los nifios y nifias menores de 15
aflos podran recibir autorizaciéon de la Inspeccién de Trabajo, o en su
defecto del Ente Territorial Local, para desempeiiar actividades
remuneradas de tipo artistico, cultural, recreativo y deportivo. La
autorizacion establecera el nUmero de horas maximas y prescribira
las condiciones en que esta actividad debe llevarse a cabo. En

> Convencion sobre los Derechos del Nifio; Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989; Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el articulo 49; Parte I; Articulo 1.
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ningdn caso el permiso excederd las catorce (14) horas

semanales”®.

Esta norma se debe estudiar de manera concomitante con los Convenios
Internacionales y especialmente con el 138 de la OIT sobre la edad minima de
admision al empleo, donde se estipula que la edad minima de admision al empleo
en ningun caso puede ser inferior a los (15) quince afios de edad, quedando de
manifiesto que el presente cédigo se acopla a las exigencias de dicho convenio,
en tanto que en su regla general la citada norma reza que se acepta el trabajo
igualmente a partir de los (15) quince afios de edad.

En el articulo nimero 113 se exhibe que “Corresponde al inspector de trabajo
expedir por escrito la autorizacion para que un adolescente pueda trabajar, a
solicitud de los padres, del respectivo representante legal o del Defensor de
Familia. A falta del inspector del trabajo la autorizacion sera expedida por el
comisario de familia y en defecto de este por el alcalde municipal”®. También se
aluden las reglas que éstos deben tener al momento de presentar la solicitud de
autorizacion para trabajar del adolescente. Y como dato curioso y garantista
aparece en esta norma un paragrafo que consagra expresamente la posibilidad de
ser negada dicha autorizacion en los eventos en que no se cumplan de manera
efectiva las condiciones minimas de salud, seguridad social y educacion del
adolescente.

En el articulo siguiente se enuncia que la jornada méaxima de trabajo para los
adolescentes que estan autorizados para trabajar, esta sujeta a las presentes
reglas:

“1l. Los adolescentes mayores de 15 y menores de 17 afos, solo
podran trabajar en jornada diurna maxima de seis horas diarias y
treinta horas a la semana y hasta las 6:00 de la tarde.

> Op cit. Capitulo Il; Derechos vy libertades; Articulo 35. Edad minima de admisién al trabajo y derecho a la
proteccidn laboral de los adolescentes autorizados para trabajar.

> Ley 1098 de 2006; Cdodigo de Infancia y Adolescencia; Libro |, La proteccion integral; Titulo | Disposiciones
Generales; Capitulo IV, Procedimiento administrativo y reglas especiales; Articulo 113.
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2. Los adolescentes mayores de diecisiete (17) afios, so6lo podran
trabajar en una jornada maxima de ocho horas diarias y 40 horas a la

semana y hasta las 8:00 de la noche™".

Esta norma revela el progreso legislativo que se logré en Colombia al resefar
como regla general que la edad minima de admisién al empleo es de 15 afios y no
de 14 afios como consagraba el codigo del menor. Ademas como se menciono en
parrafos anteriores esta normatividad se acopla cabalmente al Convenio 138
sobre la edad minima de admision al empleo.

El articulo 117 de esta ley destaca que ningln menor de edad puede realizar
trabajos que impliquen peligro o que sean nocivos para su salud, integridad fisica
0 psicoldgica. Asi mismo impide que los menores realicen actividades laborales
catalogadas como las peores formas de trabajo infantil. El siguiente precepto
legislativo acentla las Garantias especiales para el adolescente indigena
autorizado para trabajar, de modo tal que la intervencion de las autoridades de los
respectivos pueblos indigenas donde sus adolescentes hagan parte de un proceso
laboral es tenida como obligatoria.

37 Ibidem; Articulo 114.
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2. DERECHO AL TRABAJO VS. DERECHO A LA EDUCACION DE LO
MENORES DE EDAD EN COLOMBIA:

2.1. PROBLEMA JURIDICO:

¢LA PROTECCION DEL DERECHO AL TRABAJO DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES ES INCOMPATIBLE CON LA PLENA GARANTIA DEL
DERECHO A LA EDUCACION DE LOS MENORES?
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S| porque pese a que
la legislacion
colombiana en su afan
de proteger el menor
trabajador lo que hace
es poner un tope en la
edad minima para

poder empezar
legalmente a trabajar,
pero ese limite es

incompatible con la
realidad social
econOmica y cultural.

(7))

Senten

()
Sentencia T-546/13

)
Sentencia T-805/07

[ ]
entencia T-1030/06

[ J
Sentencia C-170/04

cia T-450/92

NO porque aunque
existe la obligacion de
erradicacion del trabajo
infantil, el ordenamiento
juridico colombiano se
ha encargado de
regular su prestacion,
estableciendo una edad
minima de admision al
empleo para garantizar
gue el menor termine
sus estudios de
escolaridad antes de
iniciar su vida laboral.

2.2. RASTREO JURISPRUDENCIAL Y NICHO CITACIONAL:

Para el problema juridico planteado se realiz6 un rastreo jurisprudencial minucioso
en la gaceta de la Corte Constitucional que arroj6 como punto arquimédico la
Sentencia T-546/13. A este punto es menester aclarar que el siguiente nicho
citacional no es tan extenso, toda vez que la mencionada corporacion se ha
pronunciado en reducidas ocasiones al respecto; no obstante sus decisiones han
sido contundentes y de gran aporte en el campo del derecho a la educacién, como
se reflejara en las siguientes gréficas.
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2.3.  ANALISIS DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL:

2.3.1. PUNTO ARQUIMEDICO: SENTENCIA T-546 DE 2013

La sentencia T-546/13 ha sido considerada como el punto arquimédico para el
analisis del problema juridico aludido, en tanto que la busqueda hecha en la
gaceta de la Corte Constitucional arrojo ésta decisibn como el pronunciamiento
mas reciente de dicho tribunal que maneja de manera precisa y relevante la
polémica planteada.

En el presente pronunciamiento la Corte Constitucional ha mencionado que “pese
a existir la obligacion de erradicacion del trabajo infantil, dada su vocacion
progresiva, el ordenamiento juridico colombiano, en atencion a la realidad
social, econd6mica y cultural que involucra a los menores de edad en el mundo
laboral, se ha encargado de regular su prestacion, estableciendo una edad minima
de admision generalizada del menor al empleo. Tal admision, al considerarse
incompatible con la garantia del derecho a la educacion, no puede darse antes de
gue el menor haya completado su escolaridad, es decir, hasta antes de los 15
afos. Sin embargo, dicha permisibilidad constitucional como respuesta al contexto
socioecondmico del pais, exige la intervencion del Estado para regularizar y
humanizar las condiciones de trabajo. En atencién a dicha circunstancia, la
ejecucion de actividades laborales por parte de menores de edad entre los 15y 18
afos, se sujeta a las siguientes condiciones que revisten el caracter de orden
publico, a saber: (i) La prohibicién de ejecutar labores que desarrollen explotacion
laboral o econdémica, y trabajos riesgosos; (i) la flexibilidad laboral, la cual se hace
efectiva en la reglamentacion apropiada de horarios y condiciones de trabajo; (iii)
La autorizacion escrita del Inspector del Trabajo o, en su defecto, de la primera
autoridad local™®.

*8 Corte Constitucional; Sentencia T-546/13; Referencia: expedientes T- 3873999 y T-3890853; Accion de
Tutela instaurada por Paola Andrea Jaramillo Figueroa, agente oficiosa de Michel Steven Osorio Jaramillo,
contra la Institucién Educativa Santa Teresa de JesUs con sede en Armenia y la Secretaria de Educacién de
Armenia; y, Maria Norela Tamayo Tejada, agente oficiosa de Jineth Vanessa Gonzalez Taborda, contra la
Secretaria de Educacion de Bello y la Institucion Educativa Ledn Xlll; Derechos fundamentales invocados:
educacioén, trabajo y libre desarrollo de la personalidad; M.P.:JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB; Bogota
D.C., veintiuno (21) de agosto de dos mil trece (2013).
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Habiéndose referido al trabajo infantil y a la intension estatal de su erradicacion
progresiva sustentada en los tratados y convenios internacionales que hacen parte
de la legislacion interna a través del bloque de constitucionalidad, este tribunal
constitucional busca armonizar el derecho al trabajo y el derecho a la educacion
de los nifios, nifias y adolescentes del pais, razon por la cual expone de manera
sustancial y reiterada que los derechos a la educacién, al conocimiento y a la
formacion han de ser tenidos como la vértebra para el desarrollo intelectual, social,
cultural y econémico de la sociedad, y a su vez pretenden el desarrollo integral de
cada individuo dentro de la propia comunidad. De igual manera arguye que el
derecho fundamental de la educacion también debe ser visto como un servicio
publico prestado obviamente por el estado, razon por la cual nacional e
internacionalmente ha sido reconocido como un derecho prestacional que debe
cumplir con las siguientes cualidades: “a) disponibilidad del servicio, que consiste
en la obligacion del Estado de proporcionar el nimero de instituciones educativas
suficientes para todos los que soliciten el servicio; b) la accesibilidad, que consiste
en la obligacion que tiene el Estado de garantizar que en condiciones de igualdad,
todas las personas puedan acceder al sistema educativo, lo cual esta
correlacionado con la facilidad, desde el punto de vista econdmico y geografico
para acceder al servicio, y con la eliminacion de toda discriminacion al respecto; c)
adaptabilidad, que consiste en el hecho de que la educacion debe adecuarse a las
necesidades de los demandantes del servicio, y, que se garantice la continuidad
en su prestacion, y, d) aceptabilidad, que hace referencia a la calidad de la

educacién que debe brindarse™®.

Ahora bien para analizar si el derecho a la educacion y el derecho al trabajo de los
menores en Colombia son o no incompatibles, urge sefialar que la Constitucién
Politica define el derecho al primero de la siguiente manera:

“La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene
una funcion social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia,
a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura.

** Ibidem
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La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos humanos,
a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y la recreacion, para
el mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para la proteccion del
ambiente.

El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacion, que
sera obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y que
comprenderd como minimo, un afio de preescolar y nueve de educacion
béasica.

La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del
cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.

Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia
de la educacion con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de
sus fines y por la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los
educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los
menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el
sistema educativo.

La Nacion y las entidades territoriales participaran en la direccion,

financiacion y administracion de los servicios educativos estatales, en los

términos que sefialen la Constitucion y la ley™®.

Atendiendo al precepto constitucional transcrito se incluye una primera medida de
especial proteccion a favor de los nifios, que no tiene otro fin que propender por la
obligacién que le asiste al Estado de brindarles educacion, la cual es obligatoria
entre los 5y 15 afios de edad. De este modo se conmuta a la vez en otra medida
de proteccion favorable igualmente para los menores de edad que se ven
supeditados y forzados de una u otra manera a trabajar. Ello es asi por cuanto, al

% Constitucion Politica de Colombia de 1991; Titulo II: De los derechos, las garantias y los deberes; Capitulo
2: De los derechos sociales, econdmicos y culturales; Articulo 67: Derecho a la educacién
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indicar el mandato constitucional que hasta los 15 afos obligatoriamente tienen
gue estudiar, les esta limitando y desechando de plano la posibilidad de acceder a
la vida productiva antes de alcanzar dicha edad, en tanto que, como ya se
menciond, en éste media la obligacion de complementar los niveles de
escolaridad basica. De suerte que, en derecho, para los menores de 15 afios, sélo
existe la posibilidad de estudiar.

Lo anterior no es mas que un reflejo de la super garantia constitucional ofrecida
por el estado colombiano a los menores de edad, dejando en evidencia que la
referida sentencia hace un acercamiento marcado a la hipotesis negativa arriba
aludida, en tanto que como se mencioné en ocasiones anteriores la Honorable
Corte prioriza el derecho a la educacion de los nifios, niflas y adolescentes y
regula el derecho al trabajo atendiendo la realidad social que atraviesa el pais
actualmente pero con el firme propdésito de lograr su erradicacion a través de las
politicas publicas desarrolladas en el siguiente capitulo.

En este orden de ideas, y en concordancia con lo aqui expuesto esta Corporacion
ha precisado: “(i) que la edad sefalada en el articulo 67 de la Constitucion,
interpretado a la luz del articulo 44 ibidem, es sélo un criterio establecido por el
constituyente para delimitar una cierta poblacion objeto de un interés especial por
parte del Estado; (ii) que el umbral de 15 afios previsto en la disposicién aludida
corresponde solamente a la edad en la que normalmente los estudiantes culminan
el noveno grado de educacion basica, pero no es un criterio que restrinja el
derecho a la educacion de los menores de edad, pues de afirmar lo contrario, se
excluirian injustificadamente del sistema educativo menores que por algin
percance —de salud, de tipo economico, etc.- no pudieron terminar su educacion
basica al cumplir dicha edad, y (iii) que las edades fijadas en la norma aludida no

puede tomarse como criterios excluyentes sino inclusivos™’.

o1 Op cit.
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2.3.2. SENTENCIA CONFIRMADORA DE LINEA E INTERPRETATIVA:
SENTENCIA T-805 DE 2007

Esta sentencia tiene un caracter interpretativo de lo que constitucionalmente se ha
consagrado como el derecho a la educaciéon. Igualmente confirma decisiones
anteriores en donde la Corte realizando un analisis exhaustivo de lo que debe
significar el derecho a la educacion, no solamente a la luz de la constitucién sino
qgue también segun teniendo en cuenta lo estipulado internacionalmente.

Aprovechando para reiterar lo que en ocasiones anteriores habia sefialado, la
Corte establece que ademas de ser un derecho, la educacidon es un servicio
publico que radica en cabeza del estado, y que por tal tiene la obligacion de
garantizar su cabal cumplimiento a través de las politicas publicas desarrolladas
en forma debida para ello. Conforme a lo anterior “es claro, que los limites tanto de
aflos minimos de instruccion que deben ser garantizados por el Estado, como el
rango de edades de la poblacién estudiantil a la cual esta dirigida la educacién
basica, son limites formales, inclusivos y no excluyentes a partir del cual debe el
Estado desarrollar una politica organizada, consistente y continua en el tiempo
que haga efectivo el derecho a la educacion basica™?.

De igual forma y conforme al primer enunciado se ha estipulado que “entendida la
educacion como un derecho de toda persona y como un servicio publico con las
referidas caracteristicas, es pertinente retomar el planteamiento hecho
anteriormente, en el sentido de sefialar que la educacién como derecho es una
herramienta imprescindible para hacer efectivos otros derechos fundamentales
como i) la igualdad, en cuanto rompe con las diferencias naturales y pone a
disposicién de todas las personas las mismas oportunidades para su desarrollo
personal y familiar; ii) es base fundamental para generar equidad social por cuanto
es fundamento filoséfico inspirador del andamiaje normativo constitucional vigente
que se orienta hacia la consecucion de un orden justo en lo politico, econémico y
social, como derecho esencial e inherente a los seres humanos; iii) al libre

82 Corte Constitucional; Sentencia T 805 de 2007; Referencia: expediente T-1480750; Accién de tutela
instaurada por Maria Victoria Morinelly Delgado, en representacidon de su hija menor de edad Isabella
Valentina Rosero Morinelly, contra el Ministerio de Educacidon Nacional y el Municipio de Pasto; M.P.: Dr.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO; Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil siete (2007).
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desarrollo de la personalidad (art. 16), por cuanto amplifica todas las
potencialidades de la persona al descubrir mediante el acceso a la educacion
diferentes facetas de su personalidad; iv) a la libertad de escoger profesion u oficio
(art. 26), por cuanto permite que en una etapa mas avanzada de su proceso de
desarrollo humano y en especial de formacion académica, la persona puede
orientar todas sus capacidades para desarrollar una actividad de manera
especifica, sea esta profesional o no; v) a la dignidad por cuanto permite que la
persona se supere como ser humano rebasando sus limitaciones, cualquiera que

estas hubieren sido en un principio®.

2.3.3. SENTENCIA CONFIRMADORA DE LINEA: SENTENCIA T-1030 DE
2006:

Segun lo ha manifestado en varios fallos, e incluso desde los primeros, esta
corporacion ha manifestado que el derecho a la educacion plasmado en la Carta
politica también ha de considerarse como un servicio de vital importancia para
toda sociedad y especialmente para la colombiana, por su radical relacién con la
erradicacion de la pobreza, el desarrollo humano y la construccibn de una
sociedad democratica. Por estas razones la Corte explaya a través de sus
distintos pronunciamientos que ésta (i) es una herramienta necesaria para hacer
efectivo el mandato de igualdad del articulo 13 superior, en tanto potencia la
igualdad de oportunidades; (ii) es un instrumento que permite la proyeccién social
del ser humano y la realizacion de sus demas derechos fundamentales; (iii) es un
elemento dignificador de las personas; (iv) es un factor esencial para el desarrollo
humano, social y econdmico; (v) es un instrumento para la construccion de
equidad social, y (vi) es una herramienta para el desarrollo de la comunidad, entre
otras caracteristicas.

En este corte confirmativo de linea esta corporacion indica que los moviles
anteriormente sefalados llevaron al constituyente de 1991 a reconocer en el
articulo 67 constitucional, que la educacion es un derecho fundamental y un
servicio publico, que no tiene otra finalidad que lograr el acceso de todas las
personas al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y valores

® Ibidem
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de la cultura, y formar a todos en el respeto de los derechos humanos, la paz y la
democracia, entre otros, y en el articulo 44 igualmente de la constitucién, que es
un derecho fundamental de los nifios que prevalece indiscutiblemente sobre los
derechos de los demas.

“Como derecho y como servicio publico, la doctrina nacional e internacional
han entendido que la educacion comprende cuatro dimensiones de
contenido prestacional: (i) la asequibilidad o disponibilidad del servicio, que
puede resumirse en la obligacion del Estado de crear y financiar suficientes
instituciones educativas a disposicion de todos aquellos que demandan su
ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los particulares
fundar instituciones educativas e invertir en infraestructura para la
prestacion del servicio, entre otras; (ii) la accesibilidad, que implica la
obligacién del Estado de garantizar el acceso de todos en condiciones de
igualdad al sistema eludido, la eliminacién de todo tipo de discriminacion en
el mismo, y facilidades para acceder al servicio desde el punto de vista
geogréfico y econdmico, (iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad
de que la educacion se adapte a las necesidades y demandas de los
educandos y que se garantice continuidad en la prestacion del servicio, y
(iv) la aceptabilidad, la cual hace alusién a la calidad de la educacién que
debe impartirse.

2.3.4. SENTENCIA FUNDADORA DE LINEA: SENTENCIA T-450 DE 1992

La sentencia T450/92 ha sido considerada la fundacional teniendo presente que la
basqueda hecha en la relatoria de la Corte la precipitdé como el fallo mas antiguo
que permite visualizar la postura de esta corporacion desde sus inicios ante el
tema del derecho a la educacién en Colombia.

Para esta época se reconoce el derecho a la educacibn como un derecho
fundamental, el cual debe hacerse exigible al estado o a los particulares que
prestan dicho servicio publico, incluso por medio de la accion de tutela como
mecanismo de proteccion inmediata. Este derecho también debe ser considerado
como un servicio publico, pues atina el juez constitucional al decir que “La
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educacion es un servicio publico que tiene una funcién social, cuya prestacion esta
a cargo del Estado o de los particulares, bajo la suprema inspeccién y vigilancia
del Estado. De su naturaleza de servicio publico se deduce que los fines de la
educacion son el servicio a la comunidad, la busqueda del bienestar general y la
elevaciéon de la calidad de vida de la poblacion. Las entidades particulares
autorizadas por las autoridades publicas competentes para prestar el servicio
publico de la educacion deben estar guiadas en primer término por el servicio a la
comunidad. La funcién social de la educacion excluye, por tanto, el manejo
totalmente libre y patrimonialista propia del derecho empresarial. Las entidades
educativas no tienen como objeto exclusivamente la explotacion econdémica del
servicio publico que prestan. Al contrario, su autonomia interna debe reflejar la
constante disposicién a contribuir solidariamente con miras a la satisfaccion de las

necesidades intelectuales, morales y fisicas de los educandos"®*.

El contenido del derecho a la educacién resulta ser facilmente vulnerado,
negandose arbitrariamente el acceso a este, pero ademéas al ser atropellados
algunos de sus derechos conexos, resulta afectarse el nucleo esencial del mismo
“por colocar en condiciones de imposibilidad a su titular para ejercer las facultades
que se desprenden de su derecho. Para este evento, precisamente, el orden
constitucional ha instituido una serie de garantias para asegurar la efectividad de
los derechos consagrados en la Constitucién.

La Constitucion Politica de Colombia desde sus origenes ha consagrado con
respecto al derecho a la educacién que la materializacion de este debiera darse
por medio del control institucional que tienen los centros educativos con el fin de
que los mismos velen por su calidad, y sean los garantes efectivos en la formacion
del futuro del pais. En cuanto a la jurisprudencia constitucional “ha completado las
anteriores garantias mediante la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades en la educacion, como antidoto contra la arbitrariedad, la
discriminacion y el desconocimiento de las desventajas relativas en que se

% Corte Constitucional; Sentencia T 450 de 1992; Referencia: expediente T-1211; Accidn de tutela instaurada
por Hans Fernando Castillo Jacobus, en representacion de sus hijos menores de edad , contra Coronel (r)
Fabio Guillermo Lugo Pefalosa, en su calidad de Rector y representante del Colegio Militar Caldas de la
ciudad de Santafé de Bogota M.P.: Dr Edgar Cifuentes Mufioz; Bogotd D.C, Diez(10) de Julio de mil
novecientos noventa y dos (1992)

6 Op cit
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encuentran las personas en circunstancias de debilidad manifiesta (C.P. art. 13%).
El principio de igualdad de oportunidades juega un papel neuralgico en la tarea de
mantener y promover un orden justo (C.P. Predmbulo, art. 2)®’, en una sociedad
que ademas de la pobreza se caracteriza por una inequitativa distribucion de
recursos. La obligacion del Estado de promover las condiciones para alcanzar una
igualdad real y efectiva solo podra verse cumplida mediante el respeto e igual
consideracion de todas las personas en el disefio y funcionamiento de las
instituciones publicas. Tratandose de un menor de edad se espera que su
permanencia en una entidad educativa sea garantizada por encima de las
decisiones arbitrarias de la autoridad de turno con poder decisorio para otorgar o

denegar cupos de estudio"®.

2.3.5. SENTENCIA HITO: SENTENCIA C-170 DE 2004:

La sentencia C-170 de 2004 se tiene como hito por considerarse la providencia
con mayor citacion en el recorrido jurisprudencial de la corte y asi mismo el mas
completo en la temética estudiada, en donde se hace un verdadero
pronunciamiento de fondo y se marca la tendencia a seguir cuanto se manejen
casos donde se presenten este problema juridico.

En esta sentencia se lleva a cabo un andlisis sobre los derechos fundamentales
de los menores, y la responsabilidad del estado y de la poblacion de garantizar
una efectiva proteccion de los mismos.

Aqui se reconoce omitir los tratados internacionales ratificados por Colombia como
lo son el Convenio 138 de la OIT referente a la edad minima de admision al
empleo, y por tal razén se entenderia que se estarian violando los derechos de los
nifios al intentar amparar un derecho que va en desmedro de otro derecho que se
pretende prevalente, es por esto que la corte decidio declarar exequible el articulo,

®® Constitucion Politica de Colombia de 1991; Titulo II: De los derechos, las garantias y los deberes; Capitulo
1
®7 Constitucién Politica de Colombia de 1991; Titulo i; De los Principios Fundamentales
68 .
Op cit
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es decir que los mayores de 12 afios pudieran ingresar a la vida laboral, en el
entendido en que se cumplan las siguientes condiciones:

“Dichos menores Unicamente pueden ingresar a la vida laboral en los
denominados "trabajos ligeros", es decir, en aquellos que por su
propia naturaleza no pueden limitar o restringir su permanencia en el
sistema educativo. Para lo cual, no basta con la sola asistencia a las
aulas, sino que, es indispensable que puedan cumplir los programas
de orientacion que para el aprovechamiento de la ensefianza
asignen sus maestros en las horas siguientes a sus clases. Quedan
excluidos de trabajar en actividades peligrosas, riesgosas o ilicitas
(como todos los menores) y, ademas, no se permite la prestacion de
sus servicios laborales en actividades normales (como sucede con
los menores mayores de catorce (14) afios). Es necesario que la
autoridad de control, verifiqgue que la jornada laboral para la
prestacion de servicios, tenga lugar con posterioridad al horario
escolar y, ademas, que dicha jornada no le impida cumplir con sus
compromisos educativos.

En estos casos, la autorizacion escrita del inspector de trabajo o, en
su defecto, de la primera autoridad local, no sélo requiere
la solicitud de los padres y, a falta de éstos, del defensor del familia,
sino que, ademas, es indispensable que éste Ultimo acomparie
siempre  una calificacion sobre la  excepcionalidad de las
circunstancias que ameritan el trabajo infantil.

La enunciacién de las actividades ligeras, las horas y condiciones
para el ejercicio del trabajo infantil en menores cuyas edades oscilen
entre los doce (12) y catorce (14) aflos es de competencia del

legislador ordinario”.®®

Sumado a esto considera pertinente llamar la atencion de las autoridades publicas
correspondientes, sobre su obligacion de propender por la abolicién del trabajo

69

Corte Constitucional; Sentencia C 170 de 2004; Referencia: expediente D-4742; Demanda de

inconstitucionalidad por Luis Gabriel Octavo Vasquez y Carlos Julio Alonso Pimente demanda de
inexequibilidad contra los articulos 30 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 238 (parcial) del Decreto
Ley 2737 de 1989 (Cddigo del Menor). M.P. Rodrigo Escobar Gil dos (2) de marzo de dos mil cuatro (2004).
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infantil, mediante la elevacion progresiva de la edad minima de admision al
empleo (art. 1° del Convenio No. 138 de la OIT).” Para lo cual, es indispensable
asumir el compromiso politico de lograr cambios concretos en la asignacion de
recursos del Estado a favor de los nifios y, adicionalmente, ampliar las alternativas
econdmicas viables para que las familias aumenten su ingreso personal disponible
y, por lo mismo, no se vean compelidas a forzar a sus hijos menores a ingresar al
mundo laboral.

Explicitamente con las expresiones: "Prohibase el trabajo de los menores de
catorce (14) afios y es obligacién de sus padres disponer que acudan a los centros
de ensefianza""*, no existe reparo alguno de constitucionalidad. En efecto, se trata
de una disposicion orientada a ponderar la permisibilidad del trabajo infantil con el
alcance normativo del derecho fundamental a la educacion, sin embargo la
prestacién subordinada de servicios por parte de menores de quince (15) afios y
mayores de catorce (14).

En torno a las expresiones: "Excepcionalmente y en atencién a circunstancias
especiales calificadas por el defensor de familia, los mayores de doce (12) afios
podran ser autorizados para trabajar por las autoridades sefaladas en este
articulo""?, no encuentra la Corte vicio alguno de constitucionalidad, en la medida
en que se entienda que la posibilidad de desarrollar actividades laborales por parte
de menores de catorce (14) afios y mayores de doce (12), es eminentemente
excepcional, es decir, siempre y cuando se le dé estricto cumplimiento a los
requisitos anteriormente mencionados.

Por ultimo, la Corte declarara inexequible la expresion: "(...), con las limitaciones
previstas en el presente c6digo"”®, en relacién con la excepcionalidad para que
puedan trabajar los menores de catorce (14) afios y mayores de doce (12), por las
siguientes razones:

70 Organizacion Internacional Del Trabajo, Convenio 138, Convenio sobre la edad minima, 1973, Art 1.
" Ibidem
72 Decreto - Ley 2737 de 1989 (Codigo del Menor). Art 238
73 .
Op cit
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a) En primer lugar, por cuanto de conformidad con lo previsto en el
articulo 7-3 del Convenio No. 138 de la OIT’*, es de competencia
exclusiva del legislador ordinario, la enunciacién de las actividades
ligeras, las horas y condiciones para el ejercicio del trabajo infantil en
dichos menores de edad.

b) En segundo término, las condiciones o limitaciones para el desarrollo
de la actividad laboral de los citados menores, se encuentran sujetas
a lo dispuesto en los Convenios Nos. 138 y 182 de la OIT. En efecto,
dichos tratados establecen una proteccion juridica mas amplia a la
prevista en las disposiciones ordinarias, de suerte que, al formar
parte del bloque de constitucionalidad strictu sensu, se convierten en
parametros minimos y obligatorios de sujecién para los Estados
Partes, exigiendo la asuncion de sus condiciones y requisitos por
encima de las barreras propias del derecho interno, en aras de
otorgar validez y eficacia a los derechos de los nifios.

Ademas, la constitucionalidad de la norma resefiada, se sujeta a que Colombia
contintie acogiéndose a la edad de 14 afios, segun lo previsto en el articulo 2-4 del
Convenio No. 138 de la OIT, pues de lo contrario, si se decide renunciar a dicha
alternativa, se entendera que la edad minima para acceder a trabajar
en actividades ligeras, no podra ser inferior a los trece (13) afios.

3. POLITICAS PUBLICAS SOBRE EL TRABAJO INFANTIL:

Para el desarrollo del presente capitulo se tomaron como punto de referencia las
politicas publicas méas recientes de trabajo infantil del Ministerio de Trabajo
creadas con el fin de regularlo y lograr el cumplimiento del derecho al trabajo de
gue son titulares los nifios, nifias y adolescentes en el territorio colombiano de una
manera efectiva y acorde con el desarrollo pleno de sus demas derechos.

74 Organizacion Internacional Del Trabajo, Convenio 138, Convenio sobre la edad minima, 1973, Art 7-3
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3.1. DESARROLLO DE LA POLITICA PARA LA PREVENCION Y
ERRADICACION DEL TRABAJO INFANTIL (2012) - MINISTERIO DE
TRABAJO- REPUBLICA DE COLOMBIA

El marco de la politica contra el trabajo infantil en Colombia se sintetiza en la
Estrategia Nacional para prevenir y erradicar las peores formas de trabajo
infantil y proteger al joven trabajador, 2008-2015. No obstante la lucha contra el
trabajo infantil no ha sido facil debido a que la realidad social obliga en cierto
modo a que los menores tengan que laborar para apoyar el sustento familiar.
Sin embargo el pais no se ha quedado estatico frente a esta situacion y a través
de los diferentes planes de desarrollo combaten dicha problematica.

El Plan Nacional de Desarrollo actual denominado “Prosperidad para Todos”
tiene como meta: retirar del mercado de trabajo al afio 2014 al 35% de los NNA
(nifios, nifas y adolescentes), es decir que 618.853 dejen de ocupar actividades
gue solo les corresponden a los adultos.

Frente a este planteamiento se puede determinar que la erradicacion del trabajo
infantil es un tema bastante inquietante para los dirigentes del pais, todo esta
conllevando a que junto a la OIT y el BANCO INTERAMERICANO se construya
el SIRITI (sistema de registro integrado del sistema infantil) cuyo principal
objetivo es poder determinar el porcentaje de infantes que laboran y de esta
manera identificar qué derechos les han sido vulnerados , para que de esta
forma se les pueda restituir todas aquellos derechos que han perdido por
trabajar y que ademas son inherentes a todo menor como es la salud,
proteccion , recreacion y demas situaciones que no se pueden desligar del
nifo.

Del mismo modo cabe recalcar que la constitucion colombiana sefala la
prevalencia de los derechos de los nifios y es por esta razén que no se puede
permitir la vulneracion de sus derechos.
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Un punto relevante que se menciona en esta politica es lo concerniente a las
Jornadas escolares complementarias, se sabe que la educacion es un derecho
fundamental cuyo fomento y proteccion esta en cabeza del estado y éste es
qguien debe velar para que los menores no abandonen sus estudios y asi
cambiar las aulas de clases por lugares donde trabajar, el estado, la familia 'y la
sociedad como garante de la proteccion de los derechos del nifio debe entender
gue la educacion es el pilar mas importante para el desarrollo intelectual,
psicolégico, y consigue alcanzar una vida social plena.

Frente a las jornadas escolares complementarias se cre6 el Fondo para la
Atencion Integral de la Nifiez y Jornada Escolar Complementaria (FONINEZ) a
través de la ley 789 de 2002 y como sefala el ministerio: esto ha permitido
aumentar de cerca de 25 mil cupos anuales en jornadas escolares
complementarias, a mas de medio millébn, lo que sin duda transforma los
impactos y el control de la problematica en el pais. No hay que dejar de lado
gue la situacion del trabajo infantil se presenta en todo el pais, pues que se
podria pensar que Bogota por ser la ciudad mas importante de Colombia es la
Unica que merece atencion para erradicar el trabajo en los menores. Es por esta
razon que se ha llevado a cabo una estrategia nacional en los planes de
desarrollo de departamentos y municipios del territorio colombiano, donde
gobernadores y alcaldes han trabajado en equipo para implementar politicas
que ayuden a eliminar el trabajo infantil; estos en su potestad de autoridad
deben velar por el cumplimiento de los derechos de los nifios y deben hacer
mediciones anuales sobre la inclusion del tema en planes de desarrollo
municipal y regional, formulacién de planes de accion, destinacion y ejecucion
de recursos en los planes operativos anuales de inversion.

Bajo el principio de corresponsabilidad podemos indicar que son todas las
instituciones del Sistema Nacional de Bienestar Familiar SNBF, quienes de
acuerdo a sus competencias deben velar para que la normatividad que prohibe
el trabajo infantil peligroso se cumpla, entre ellas esta el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ICBF; las Comisarias de Familia; la Procuraduria General de
la Nacion; los entes territoriales y ya en lo atinente a la persecucion y
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judicializacion esta la Fiscalia General de la Nacion, el Consejo Superior de la
Judicatura a través de los jueces y la Policia Nacional.”

El inspector de trabajo es otra de las autoridades a quien le compete la
proteccion del menor y adolescente trabajador, ante a esta situacién podemos
remitirnos al articulo 35 del cédigo de infancia y adolescencia’®, donde se
plasma que debe existir permiso por parte del inspector para aquellos menores
gue van a empezar una vida laboral.

Esta politica cuyo fin es la prevencion y erradicacion del trabajo infantil
demuestra que las autoridades del pais estdn comprometidas para encontrar la
forma de eliminar el trabajo en el menor, sin embargo no se debe omitir que la
realidad social es un item bastante fuerte en esta materia, pues aunque los
menores trabajan algunas veces por ayudar a su nucleo familiar, el estado
juega un papel fundamental, ya que estd en sus manos buscar la forma de
hacer que los menores no trabajen y de este modo contribuir a las familias que
no tienen los recursos necesarios para poder sobrevivir.

No obstante la entre dicha situacion presenta dos tesis: la primera en la que se
sostiene que aquellos menores que son obligados a trabajar en las catalogadas
peores formas de trabajo infantil son quienes sufren un abuso constante sin

" Ibidem, pag. 5

76 Codigo de infancia y adolescencia (ley 1098 del 2006), articulo 35: edad minima de admision al trabajo y
derecho a la proteccién laboral de los adolescentes autorizados para trabajar. La edad minima de admision
al trabajo es los quince (15) afios. Para trabajar, los adolescentes entre los 15 y 17 afios requieren la
respectiva autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo o, en su defecto, por el Ente Territorial Local y
gozaran de las protecciones laborales consagrados en el régimen laboral colombiano, las normas que lo
complementan, los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, la Constitucidn Politica y
los derechos y garantias consagrados en este codigo.

Los adolescentes autorizados para trabajar tienen derecho a la formacidn y especializacién que los habilite
para ejercer libremente una ocupacién, arte, oficio o profesion y a recibirla durante el ejercicio de su
actividad laboral.

Paragrafo. Excepcionalmente, los nifios y nifias menores de 15 afios podrdn recibir autorizacion de la
Inspeccion de Trabajo, o en su defecto del Ente Territorial Local, para desempefiar actividades remuneradas
de tipo artistico, cultural, recreativo y deportivo. La autorizacién establecerad el nimero de horas maximas y
prescribira las condiciones en que esta actividad debe llevarse a cabo. En ningun caso el permiso excedera
las catorce (14) horas semanales.
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derecho a mayor cosa, sin derecho a nada, lo que ha implicado que en
ocasiones los menores sean trasladados hacia otros paises. Y la segunda
encuentra a aquellos menores que viven con sus familias, aun cuando no sufren
abusos continuos si trabajan por ayudar a sus padres y hermanos; frente a la
primera el estado ha trabajado fuertemente, ya que ha sido mas facil descubrir
gué menores laboran en esto y por ende las ayudas estdn encaminadas a
erradicar esos posibles abusos debido a que se presenta una violacion
insistente de derechos humanos. Y frente a la segunda, ha sido un poco mas
complicado, toda vez que este tipo de trabajo no es tan perceptible, sin
embargo son numerosos los menores que trabajan de esta forma. En virtud de
ello no se puede ignorar que hay una situacion que dia a dia acecha a las
familias colombianas, realidad cuyo primer garante es el estado, quien debe
luchar hasta el cansancio para controlar y con un ultimo fin erradicar el trabajo
infantil.

3.2. INFORME SOBRE EL COMPORTAMIENTO DEL TRABAJO INFANTIL
EN COLOMBIA SEGUN LA ENTI 2011(2012) - MINISTERIO DE
TRABAJO - REPUBLICA DE COLOMBIA

El enfoque de este informe va encaminado a determinar cuéles son las edades
donde los menores mas trabajan, en qué areas del pais hay mayor
concentracion de menos trabajadores, cuéles son las ramas y mayor ocupacion
donde se desempefian los menores en actividades laborales.

“Es importante resaltar que actualmente no existe una definicion juridica
uniforme sobre trabajo infantil que sea universalmente aplicable, ya que las
normas internacionales del trabajo relativas al tema prevén excepciones a las
prohibiciones generales y contienen clausulas de flexibilidad para su aplicacion

por los paises”.”’

Sin embargo podria determinarse que el trabajo infantil es aquel que tiene
participacion de menores. Frente a esta situacion podemos encontrar casos de

7 Ministerio de trabajo, informe sobre el comportamiento del trabajo infantil seguin la ENTI 2011, pag. 2
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b)

menores trabajando en las peores formas de trabajo consagradas en el
convenio 182 de la OIT"®.

La legislacion colombiana establece que la edad minima de admision al empleo
es de 15 afios, la OIT ha establecido que la edad minima no debe estar por
debajo de la edad de finalizacién de la escolarizacion obligatoria, por lo general
establece los 15 afios y establece que de la misma manera los menores podran
realizar trabajos ligeros, siempre y cuando ello no ponga en peligroso su salud o
su seguridad, ni obstaculice su educacion, su orientaciébn vocacional ni su
formacion profesional.

La realidad social es algo inherente a la situacién de los menores trabajadores,
los resultados arrojados de las encuestas realizadas por el DANE entre los afios
2005 — 2009 sefialan que 3 dinamicas inciden para que los menores trabajen:

En primer lugar, el crecimiento econdémico y el desarrollo productivo de
Colombia ocasionan que las unidades productivas y las familias involucren a los
menores de edad en sus estrategias, ya sea como respuesta a la crisis 0 como
mecanismo de fortalecimiento de sus iniciativas.

La segunda dindmica esta asociada al desenvolvimiento del mercado de trabajo
de Colombia, fendbmenos como la informalidad, el efecto del trabajador
adicional, la calidad de las ocupaciones de los jefes de hogar, o la pobreza,
incentivan el trabajo infantil.

Por dltimo, el alcance de los servicios que garantizan una proteccion integral a
las nifias, nifios y adolescentes, los cuales son brindados por los diferentes
garantes en el a&mbito nacional y local, pueden limitar los procesos de
restablecimiento de derechos y por tanto la prevencion y erradicacion del
trabajo infantil.”®

78 Convenio 182 de la OIT, sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la acciéon inmediata
para su eliminacidn, 1999 ,articulo 3

7 Ministerio de Trabajo, Informe sobre el comportamiento del trabajo infantil en Colombia segin la ENTI
2011(2012), pag. 5

73



También es pertinente sefialar la diferencia de género que existe en el trabajo
de los menores, toda vez que en gran medida los nifilos trabajan en labores
fuera de su casa y las nifias a diferencia de estos, trabajan en hogares o en sus
propios hogares, es decir, que las nifias desempefian labores dentro de sus
casas sin recibir una remuneracion, sin contar con las garantias establecidas en
la legislacion colombiana y sin ningun tipo de proteccion.

Otra de las medidas que se ha podido evidenciar es que a mayor edad mayor
ocupacion, esto traduce que son los adolescentes los que mas trabajan a
comparacion de los menores de mas pequefia edad.

Es posible identificar que los nifios y nifias mayores son los mas propensos a
trabajar. Para 2011, 28 de cada 100 nifios, entre 15 y 17 afios, se registraron
como ocupados; en contraste con nueve de cada 100 nifios entre 5 y 14 afios.
Este grupo es muy vulnerable dado que, precisamente en estas edades, los
nifios tienden a desertar del sistema educativo. Luego, los nifios y nifias dejan
de invertir en su formacion y se enganchan en trabajos de baja calidad e
ingresos que, en la mayoria de los casos, terminan por caracterizar su futura
trayectoria laboral.®°

Otro de los puntos relevantes a mencionar es que los nifios laboran en gran
magnitud en trabajos no remunerados puesto que prestan un servicio pero no
reciben ninguna contraprestacion, seguido de los menores que laboran en
obras y por ultimo estan aquellos que trabajan de manera independiente, este
es comun debido a que en Colombia existe la informalidad en el trabajo,
personas que tiene que buscar como sobrevivir y llevar el sustento a sus
hogares y en este caso son los nifios quienes desarrollan este tipo actividad, de
igual manera se evidencia que en el pais los menores trabajan en lugares
cerrados, lo que significa que pueden estar un poco mas protegidos y existen
aquellos que trabajan a la intemperie donde exponen su vida y no tiene ni el
minimo de seguridad.

8 |bidem, pag. 7
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Al preguntarse a los nifios que por qué trabajan, las respuestas son variadas, la
principal es por razones econdémicas donde esta inmersa la familia, también han
contestado que por ayudarse a sus estudios, por aprender nuevos oficios, por
tener su propio dinero, razones que si bien sustentan que los menores trabajen
no justifican que los nifios en vez de vivir experiencias acordes a su edad
tengan que salir a prestar un servicio. De acuerdo con sus padres u otros
familiares, casi todos los nifios quieren estudiar y mas de la mitad de ellos
preferirian sélo estudiar (57,9%). Al contrastar las respuestas de los nifios y
nifas, se encuentra que el 31% desearia estudiar y trabajar al mismo tiempo;
un 28% solamente estudiar y un 7%, solamente trabajar; esta informacion
puede dar indicios respecto de las diferencias en la valoracién de la escolaridad
o de los patrones culturales existentes en los hogares colombianos.?

Uno de los principales problemas que ha afectado al pais es la desercion
escolar, a través de la encuesta realizada se pudo determinar que se encuentra
que el 76,4% de los NNA ocupados asisten a una escuela, colegio o
universidad. Por sexo, el 73,4% de los hombres y el 82,6% de las mujeres
asisten a una escuela, colegio o universidad. Es preocupante la cifra del 23,6%
de NNA gue no se encuentran en el sistema escolar; de ellos el 26,6%
corresponde a los hombres.®?

En este informe se hace una comparacion con paises latinoamericanos para
determinar el porcentaje de menores trabajadores tomando como items los
trabajos en la agricultura, industria y servicios arrojando asi que los paises
donde hay mayor porcentaje en trabajos de agricultura son panama y Bolivia,
los paises donde hay mayor porcentaje en la industria son el Salvador y México
y los paises donde existe mayor porcentaje en los servicios son Uruguay y
Republica Dominicana®

® |bidem, pag. 13
8 |bidem, pag. 15
83 Ibidem, pdag. 18 cuadro 2.
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Esta informacion conlleva a precisar que ha existido un aumento en el trabajo
infantil que debe ser combatido por parte del estado, también se puede
evidenciar que el trabajo infantil puede ser incentivado por la misma familia,
circunstancia donde el menor debe abandonar sus estudios, dejar de recibir una
formacion académica, tecnoldgica y cultural para desempefiar labores que no
deberia desarrollar pero que por diversos moéviles se ven inmersos en este tipo
de situaciones; arrojan las estadisticas que son los niflos mayores los que mas
trabajan y que ademas de ellos estan expuestos a toda clase de peligros por
trabajar en zonas descubiertas.

Todo lo anterior indica que si bien el gobierno ha implementado politicas y
programas para combatir el trabajo infantil no puede erradicarlo de manera
definitiva dada la realidad social que atraviesa el pais, y ademas de ello no
puede decaer en la lucha constante por lograr que los menores solo se
dediquen a estudiar porque factores como el econémico en especial, impiden
gue ello suceda.
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CAPITULO IlI

Segun el desenlace presenciado a este punto de la situacion socio juridica
problemica planteada y desarrollada en el capitulo anterior se hace necesario
establecer si es factible el desenvolvimiento de la novedad investigativa, es decir
si tiene validez juridica. En ese orden de ideas, se infiere que el ordenamiento
juridico que consagra la especial proteccion que le otorga el legislador a los nifios
en Colombia, objeto de la presente investigacion, le otorga toda validez posible a
la novedad investigativa, en tanto que como se ha mencionado reiteradamente la
presente investigacion se enfoco primordialmente al estudio exhaustivo de la ley
colombiana en materia laboral que consagra y regula las actividades laborales a
temprana edad para establecer de este modo si tal normatividad es o no contraria
y excluyente del derecho a la educacién que tiene la infancia en este estado, y que
igualmente es considerado como derecho fundamental.

Asi las cosas, es inaplazable mencionar que desde el seno de la constitucion se
alardean los derechos de los nifios como prevalentes sobre los derechos de los
demés, de tal manera que en cualquier evento en donde se presente una
disyuntiva entre los derechos de los nifios y el derecho de otra persona, el estado
y las autoridades deben dar prevalencia per se a los primeros por tratarse de un
capricho nada mas ni menos, que constitucional. En ese orden de ideas es
sumamente importante citar que en aras de garantizar el cumplimiento de dicho
mandato, el legislador se ha encargado de incorporar al ordenamiento juridico un
sin numero de normas que contienen la especial proteccion que desde las
inspiraciones constituyentes se le quiso otorgar. Asi pues basta con ojear los
tratados y convenios internacionales para corroborar que Colombia quiere estar a
la salvaguarda de los derechos humanos y en mayor medida cuando se trata de
nifos, entendiéndose por nifio a todo aquel que no haya cumplido los dieciocho
anos de edad.

Queda claro luego de todo el recorrido normativo y jurisprudencial realizado hasta
aqui, que el estado no pretende otra cosa que proteger el derecho a la educaciéon
como progreso académico y personal para los nifios del pais, no obstante siempre
se presentan fisuras sociales que impiden su cumplimiento cabal. Por ende al
visualizar a la sociedad se estrella con una realidad en donde paralelo a la

77



educacion esta otro derecho que debe ser protegido por el estado, como mayor
garante de derechos, pero que a la vez debe ser reglado para evitar que se
cometan atrocidades o mas bien que se sigan cometiendo. Aparece entonces la
incorporacion de una norma de origen internacional a este ordenamiento juridico
que lo cambia todo si se tiene en cuenta que antes de la constitucién de 1991 la
legislacion sobre el tema era precaria, pues a partir de esta se establece que la
edad minima de admision al empleo en todo caso siempre ha de ser de 15 afios,
situacion que deja al descubierto la intensién que se tiene de garantizar que el
nifio a esa edad haya culminado por lo menos su noveno grado de secundaria
antes de aventurarse al mundo laboral.

Y es aqui precisamente donde se valida el problema de investigacion planteado en
las primeras paginas de esta monografia, pues en aquel se interroga si el derecho
al trabajo de los adolescentes en Colombia es contrario o incompatible con el
derecho a la educacién de los menores de edad. No obstante se encuentra que
tanto normativa como jurisprudencialmente estos dos derechos son
complementarios, ya que atendiendo a una realidad social ineludible el legislador
por mas que asi lo quiere no puede erradicar el trabajo infantii de manera
intempestiva, si no por el contrario tiene la necesidad de ir reduciendo la edad de
admision al empleo al punto que ningun menor de edad tenga autorizacion legal
para trabajar, salvo en casos excepcionales.
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CONCLUSIONES

Tras el bagaje legislativo analizado se pudo concluir que la legislaciéon
colombiana ha proporcionado una especialisima proteccion al menor
trabajador debido a la situacion vulnerable a la que se ha visto expuesto,
esta proteccion va desde la legislacién interna hasta la legislacion externa
la cual se encuentra estipulada en los convenios y tratados internacionales
ratificados por Colombia a través del articulo 93 de la constitucion politica,
son los nifios quienes al estar sometidos a diversas labores sufren una
constante violacion de derechos que no puede ser desconocida y como tal
es el estado el primer garante de aquellos derechos quien debe velar por la
proteccién inmediata del menor, desde la constitucion de 1991 se ha
reconocido que los derechos de los nifios prevalecen sobre los demas
demostrando asi que antes de esta constitucion era escasa la regulacion
del trabajo en el menor pero que a partir de la carta politica actual este
tema ha sido un item fundamental cuyo objetivo principal ha sido erradicar
el trabajo en el menor.

Después de realizar el rastreo exhaustivo a la jurisprudencia de la corte
constitucional se pudo comprobar que el derecho al trabajo de los menores
y el derecho a la educacion no presenta ningun tipo de incompatibilidad ya
que la legislacién colombiana ha estipulado una edad minima de admision
al empleo sefalando los 15 afios de edad y de esta misma manera se ha
seflalado que la edad promedio para terminar el colegio es de 15 afos,
entendiendo asi que los menores que desean acceder a una vida laborar
como minimo deben tener esta edad pero sin dejar de lado que estos
mismos menores han tenido un tiempo suficiente para desempefar sus
estudios y terminar su etapa escolar, concibiendo asi que el espiritu del
legislador es permitir el trabajo en el menor pero sin desamparar el derecho
a la educacion estipulado como un derecho fundamental que no puede ser
desconocido para ningun individuo y en mayor medida para los menores
colombianos que son aquellos que representan el futuro y el porvenir del
pais.
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La realidad social no se puede ocultar y por eso que esta situaciéon ha
conllevado a que los menores decidan emprender una vida laborar, es decir
que la situacion de las familias colombianas ha sido un incentivo para que
los menores empiecen a trabajar con el principal objetivo de aportar algo
para su hogar, no puede desconocerse que se vive en un pais donde
sobrevivir es el pan de cada dia y seria innegable aceptar que los nifios no
sufran las consecuencias de esta realidad , es por esta razén que el estado
ha proporcionado una proteccion al menor trabajador ya que el contexto de
la sociedad colombiana dificilmente pueda sufrir un cambio radical sin
embargo esta ha sido la principal tarea del legislador regular la situacion de
los menores que por diversas razones emprenden un trabajo a temprana
edad.

Las politicas publicas son la esencia de las acciones y fines del estado que
deben ejecutan las autoridades para hacer los cambios que esperan en la
sociedad, a través de estas se busca evidenciar cuales son los puntos mas
relevantes que representan una mayor prelacion para el estado, y en este
caso no se puede dejar atras debido a que representan la solucion mas
tangible a la incompatibilidad de derechos que se puede llegar a presentar,
pues a través de estas es que se logra materializar la proteccién especial
otorgada para los nifilos nifias y adolescentes de Colombia, propendiendo
por un futuro mejor .
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GLOSARIO O PALABRAS CLAVE:

Adolescente: es el periodo de la vida en el que se ubica la nifiez y la
adultez, en la cual el individuo comprende acerca de su capacidad de
reproduccion.

Derecho a la educacién: El derecho a la educacién es un derecho
fundamental reconocido ya en muchas constituciones internacionales y
en muchos textos internacionales, y tiene como objetivo el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento de los
derechos humanos.

Derecho al trabajo: El derecho del trabajo considera al estado garante
del desarrollo de la sociedad y del trabajo. Las normas laborales son de
orden publico y sus disposiciones controlan la autonomia de las partes
de la relacion del trabajo. El derecho del trabajo se ha instituido y
organizado de manera imperativa, en salvaguarda del interés publico y
del bienestar de la comunidad, como ius cogens.

Derecho laboral: Se halla dotado de principios, juricidad,
institucionalidad y medios de negociacién colectiva que son obligatorios
para el estado, la sociedad y los sujetos del trabajo. Las normas
juridicas le dan sentido, contenido y finalidad al trabajo, y expresan su
proyeccion y legitimidad teleolégica, en un nivel de convivencia,
equilibrio, libertad y prosperidad general. Como ciencia normativa el
derecho laboral determina los derechos y obligaciones de los sujetos,
concreta los elementos de la relacion y el contrato, y ordena los
salarios, las prestaciones sociales y las indemnizaciones.

Derecho al trabajo: El derecho del trabajo considera al estado garante
del desarrollo de la sociedad y del trabajo. Las normas laborales son de
orden publico y sus disposiciones controlan la autonomia de las partes
de la relacion del trabajo. El derecho del trabajo se ha instituido y
organizado de manera imperativa, en salvaguarda del interés publico y
del bienestar de la comunidad, como ius cogens.
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Empleador: Llamado también patrono o dador del trabajo. Puede ser
una persona natural o juridica que para a la realizaciéon de su objeto,
vincula al trabajador remunerandolo, bajo su orientacién, subordinacion
y control laboral, en cuento le impone horarios, condiciones y
reglamentos de trabajo e higiene de conformidad con el ordenamiento
juridico.

Educacion: el proceso de socializacion de los individuos. Al educarse,
una persona asimila y aprende conocimientos. La educacion también
implica una concienciacion cultural y conductual, donde las nuevas
generaciones adquieren los modos de ser de generaciones anteriores.

Estado Social de derecho: propone fortalecer los servicios y
garantizar aquellos derechos considerados esenciales para los
individuos para de esta manera mantener el nivel de vida requerido
para ser un miembro pleno de la sociedad; entre ellos se cuentan:
asistencia sanitaria, educacién publica, acceso a la vivienda, trabajo,
indemnizacion, seguro de desempleo, acceso real a los recursos
culturales, asistencia por ancianidad e invalidez, proteccién del medio
ambiente, garantizar los derechos sociales en la legislacion vigente.

Erradicacion: Eliminacion o supresién completa de una cosa que se
considera mala o perjudicial y que, generalmente, afecta a muchas
personas.

Incompatibilidad: Que no puede existir, ocurrir o hacerse al mismo
tiempo que otra cosa.

Investigacion: La palabra investigacion proviene de las voces latinas
in-vestigium, que literalmente significa en pos de la huella. La
investigacion se concibe como un procedimiento reflexivo controlado,
sistematico y critico de proposiciones hipotéticas sobre fendbmenos que
permiten describir nuevos hechos, datos, leyes, etc., en cualquier
campo del conocimiento humano.

Jornada laboral: Evita el agotamiento del trabajador debido a la

intensidad del trabajo y da lugar a la recuperacion de su capacidad
laboral, que se debilita en el tiempo del servicio. El esfuerzo ilimitado
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ocasiona desgaste organico en la persona e inutiliza el buen ejercicio
de la funcién, haciéndola improductiva. La pérdida de fuerza laboral
debe recuperarse con el descanso por lo que la jornada de trabajo
necesita restringirse en el tiempo.

Minoria de edad: Un menor de edad es, legalmente, un individuo que
aun no ha alcanzado la edad adulta. La minoria de edad comprende
toda la infancia y, a menudo, la adolescencia o parte de ella. En
muchos paises occidentales, la mayoria de edad se alcanza a los 18 o
21 afos. Un menor de edad seria por tanto aquella persona que, por
razon de su edad biolégica, no tiene todavia plena capacidad de obrar.
La ley especifica de cada lugar sera la encargada de establecer la edad
a partir de la cual una persona deja de ser menor de edad, en nuestro
pais se adquiere la mayoria de edad a los 18 afios. La minoria de edad
y, por extension, la ausencia de plena capacidad de obrar, suponen una
serie de limites a los derechos y responsabilidades de la persona. Se
establecen limites sobre actuaciones que se considera que el menor no
tiene capacidad suficiente para hacer por su cuenta, y se exime de
responsabilidad de actos que se entiende que no se le pueden imputar
por su falta de capacidad.

Poblacion: Conjunto de elementos que comparten una propiedad en
funcion de la cual se define. Personas o elementos cuya situacion se
esté investigando.

Relacion laboral: En derecho laboral, la relacion viene a ser el vinculo
de los sujetos del trabajo constituido por el ordenamiento juridico. La
relacion juridica laboral es la verdadera razén social del trabajo, regida
por unos principios fundamentales insoslayables cuyos efectos juridicos
estan sefialados de ante mano en la ley. La relacion laboral adquiere
sentido cuando se la fundamente en la finalidad del derecho al trabajo,
que la configura en una institucion generadora de derechos y
obligaciones laborales perpetradas en la prestacion de servicios.

Salario: El salario es el beneficio del trabajo. De él resulta para el

trabajador un derecho exigible e irrenunciable y para el empleador una
obligacion retributiva o una deuda causada de los servicios prestados.
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Trabajador: Es la persona natural que voluntariamente presta sus
servicios a un dador de trabajo, bajo sus instrucciones y en calidad de
sujeto pasivo de la relacién laboral. El trabajador se compromete a
entregar su potencial laboral al empresario, en su calidad de
dependiente que actia de acuerdo con sus capacidades intelectuales,
materiales y técnicas. El trabajador goza de las garantias de la ley y de
su tutela protectora que tienden a equilibrar las relaciones con los
patronos y a mejorar su nivel econdmico-social, como sujeto de
derechos y obligaciones.

Trabajador adolescente: Ese trabajador se halla impuesto de normas
protectoras especiales, relacionadas con el amparo moral, psicoldgico y
fisico del adolescente. El derecho laboral del adolescente se
compaginan y afianzan para no permitir la explotacioén del trabajo de los
jovenes, al mismo tiempo que establecen las condiciones para su
empleo laboral, la edad minima, las horas maximas de trabajo, el
derecho a la escolaridad, la autorizacion respectiva del inspector del
trabajo, del alcalde del lugar o del defensor de familia, el permiso de los
padres, la clase de trabajo adecuado a su edad y su integridad de
persona humana en formacién. El permiso al adolescente para trabajar
solamente se otorgara cuando exista certeza de que este no sufrira
perjuicios morales o psicologicos, no efectuara trabajos nocturnos y
sera utilizado en trabajos adecuados a su edad.

Trabajo colectivo: Es la actividad conjunta de trabajadores para la
ejecucion de una o mas labores que requieren del trabajo colectivo
necesario. Se da en los contratos colectivos de trabajo que pueden
firmar los sindicatos con los empresarios.

Trabajo humano: El trabajo es la dinamica humana o imperativa o
natural de utilidad y perfeccion que se convierte en causa generadora
de prosperidad. EI hombre laborioso se hace util a la sociedad porque
mejora las condiciones morales y motiva el esfuerzo cotidiano, que
produce la satisfaccion de la existencia. El trabajo viene hacer la
repeticion de datos progresivos dirigidos inteligentemente a un fin
determinado: la realizacion de la esencia humana en el mundo.

Trabajo independiente o autonomo: Esta clase de trabajo se
presenta en el ejercicio de oficios y profesiones independientes, en las
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cuales no existe independencia con respecto a un empresario. El
trabajo autbnomo no se halla regulado en el cddigo sustantivo del
trabajo sino en las disposiciones del derecho civil sobre arrendamiento
de servicios o0 mandato profesional.

Trabajo individual: Es el que presta una persona natural segun su
calidad y aptitud. Esta regulado en el derecho laboral individual, bajo los
elementos de prestacion personal de servicio, subordinacion y
remuneracion. El articulo 22 del codigo sustantivo del trabajo dice que
solo una persona natural puede obligarse a prestar sus servicios.

Trabajo infantil: trabajo infantil a toda aquella actividad que lleven a
cabo nifios o nifias para contribuir a la economia de su familia, o en su
defecto, para procurarse su propia supervivencia.

Trabajo integral: El ser humano se desarrolla mediante la actividad
laboral, que consiste en el empleo fisico e intelectual de la capacidad
humana de transformar la naturaleza, de crear herramientas y de
utilizarlas en provecho de la sociedad. El trabajo implica un esfuerzo
personal y social, cuantitativo y cualitativo que produce las cosas Utiles
y necesarias de la vida y el mejoramiento del hombre social.

Trabajo intelectual: Es aquel en el que la inteligencia predomina sobre
el esfuerzo fisico. En este sentido el intelecto fija los conceptos y las
directrices de la actividad laboral. Es el llamado trabajo limpio que se
desarrolla bajo circunstancias que permiten el empleo de conocimientos
tedricos sobre lo practico.

Trabajo material: Es aquel que esta constituido de actividades mas
fisicas que intelectuales. Es la labor del obrero frente al trabajo del
directivo u organizador de la empresa. El trabajo material es el que no
requiere de mucho conocimiento, pero que puede ser aprovechado para
labores indeterminadas o que no exijan precision ni técnica especial.

Trabajo permanente: En esta clase de trabajo lo importante es la
continuidad y estabilidad de la relacibn laboral que generan
sucesivamente derechos y prestaciones sociales. Por regla general el
trabajo permanente se presenta en los contratos a término indefinido
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sujetos a una serie de indemnizaciones en caso de ruptura unilateral de
las partes.

Trabajo subordinado: Es el que se presta a un dador de trabajo bajo
su ordenamiento, y que da lugar a la relacion laboral generadora de
derechos y obligaciones reglamentados en el derecho sustantivo del
trabajo. De este concepto se desprenden las denominaciones de
trabajador subordinado y de empresario subordinante.

Trabajo transitorio: Es aquel que no tiene duracion superior a un mes
y se realiza en actividades diferentes a las ordinarias o normales de la
empresa. Es decir en actividades que no son propias de quien lo
requiere. En esta clase de trabajo el trabajador solo percibe su salario y
los primeros auxilios, en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

Politica: La politica es una actividad orientada en forma ideoldgica a la
toma de decisiones de un grupo para alcanzar ciertos objetivos.

Politicas publicas: Son las respuestas que el Estado puede dar a las
demandas de la sociedad, en forma de normas, instituciones,
prestaciones, bienes publicos o servicios. En este sentido, esta ligado
directamente a la actividad del Estado en tanto ejecutor, es decir,
aludiendo a la Administracion del Estado, centralizada o
descentralizada. Involucra una toma de decisiones y previamente un
proceso de analisis y de valorizacion de dichas necesidades.

Servicio publico: Es el conjunto de prestaciones reservadas en cada
Estado a la oOrbita de las administraciones publicas y que tienen como
finalidad ayudar a las personas que lo necesiten. Suelen tener un
caracter gratuito, que corre a cargo del Estado, son propios de los
paises con un Estado de bienestar.
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