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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto determinar por qué se les debe reconocer a
las empleadas publicas en Colombia una licencia por padecer dismenorrea, esto
en razon al reconocimiento de la mujer como sujeto de especial proteccién en el
ordenamiento juridico colombiano. Para el desarrollo de la investigacion, se uti-
liz6 una metodologfa con enfoque hermenéutico juridico a través de un analisis
tedrico-documental; aplicando el método exegético y sistematico para estudiar el
marco normativo colombiano que regula la proteccién de la mujer y las condicio-
nes de procedencia de las licencias laborales como situaciones administrativas,
que le son propias a los empleados publicos en este pais. Mediante el anélisis de
las normas vigentes en el ordenamiento juridico, las decisiones jurisprudenciales
en Colombia sobre el tema objeto de estudio y el caso del Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de México, permiten evidenciar la viabilidad de este
nuevo tipo de licencia para aquellas empleadas puiblicas que demuestren médi-
camente padecer dismenorrea; indicando asi mismo que esta licencia debe ser
periédica y no puede entenderse como una licencia por enfermedad.

Palabras clave: especial proteccién; mujeres; igualdad; empleadas piblicas; licencia;
regulacién; dismenorrea.
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The Need for Regulation on Leaves of Absence for Public

Employees Suffering from Dysmenorrhea in Colombia
ABSTRACT

The purpose of this article is to determine why public employees in Colombia should
be granted a leave of absence for dysmenorrhea, due to the recognition of women
as subjects of special protection in the Colombian legal system. For the development
of the research, a methodology with a legal hermeneutic approach was used through
a theoretical-documental analysis; applying the exegetical and systematic method to
study the Colombian normative framework that regulates the protection of women and
the conditions for granting work leaves as administrative situations, which are proper to
public employees in this country. Through the analysis of the norms in force in the
legal system, the jurisprudential decisions in Colombia on the subject under study and
the case of the Court of Administrative Justice of the State of Mexico, it is possible
to demonstrate the viability of this new type of leave for those public employees who
medically prove that they suffer from dysmenorrhea; indicating also that this leave must
be periodic and cannot be understood as a sick leave.

Keywords: special protection; women; equality; public employees; leave; regulation;
dysmenorrhea.

Necessidade da regulacdo da licenca ds funciondrias piblicas

que padecem dismenorreia na Colémbia
RESUMO

O presente artigo tem por objetivo determinar por que se deve reconhecer as funcionérias
publicas na Colémbia uma licenca por padecer dismenorreia, isto em razdo ao reconhe-
cimento da mulher como sujeito de especial protecdo no ordenamento jurfdico colom-
biano. Para o desenvolvimento dessa pesquisa, utilizou-se uma metodologia
com enfoque hermenéutico juridico através de uma anélise tedrico-documental;
aplicando o método exegético e sistemético para estudar o marco normativo colombiano
que regula a protecdo da mulher e as condi¢oes de procedéncia das licengas trabalhis-
tas como situagdes administrativas, que sao préprias dos funcionérios piblicos nesse
pafs. Ao analisar as normas vigentes no ordenamento juridico, as decisdes jurispru-
denciais na Coldmbia sobre o tema objeto de estudo e o caso do Tribunal de Justica
Administrativa do Estado do México, permitem pdr em evidéncia a viabilidade desse novo
tipo de autorizagdo para as funcionérias pablicas que mostrem medicamente
sofrer dismenorreia; indicando assim que essa licenga deve ser periddica e néo
pode ser entendida como um atestado de doenga.

Palavras chave: especial protecdo; mulheres; igualdade; funcionarias puablicas; licenga;
regulacao; dismenorreia.
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INTRODUCCION

El presente articulo surge a partir de una investigacién académica realizada por los
suscritos en la Universidad Francisco de Paula Santander Ocanfa, en la cual se analiza
la necesidad de brindarle a las mujeres un marco juridico de proteccién en lo referen-
te a una licencia por dismenorrea.

Los roles que la historia le ha otorgado a hombres y mujeres, en un principio por la
ley del més fuerte y con el paso del tiempo por costumbre o tradicién, la mujer es rele-
gada con el monopolio absoluto del trabajo doméstico, y cuando logrd tener derecho al
trabajo sus labores se vieron multiplicadas pero nunca reconocidas, asi como el trabajo
de ama de casa es desconocido; sumado a ello, sus condiciones biolégicas, como dar
a luz y su ciclo menstrual, son circunstancias que explican las diferencias fisiolégicas
y sociales inmutables entre hombres y mujeres.

Las mujeres en Colombia tuvieron derecho de manejar sus bienes con la Ley 28 del
ano 1932; en 1934 un proyecto de ley le permitié a la mujer ingresar a la universidad
en igualdad de condiciones a los hombres, y la primera fue admitida en 1935; en el
ano 1945 se reconocié como ciudadana, pero sin el derecho al voto o participacién
politica; en 1954, mediante el acto legislativo nimero tres, se acepté el derecho a
votar a las mujeres, y el primero de diciembre de 1957 fue su primer sufragio; en el
afio 1974 dej6 de estar sometida a la potestad marital que la obligaba a despojar-
se de su apellido por el del cényuge. Desde entonces, la mujer en Colombia logréd
prepararse y vincularse en las diferentes esferas sociales, especialmente en la laboral
donde imperaban los hombres, para conseguir que las trataran como sujetos capa-
ces y con igualdad de derechos.

En la actualidad las mujeres han incursionado en todos los sectores labores de
la sociedad; incluso en la administracién publica ocupan un lugar importante, su
participacidn en este campo es activa y creciente. En el desarrollo del presente estudio se
busca demostrar bajo la luz del derecho, la necesidad que existe en el ordenamiento
juridico colombiano de la regulacién de licencia para las empleadas pudblicas que
prueben clinicamente padecer de dismenorrea, condicién médica que afecta a un
gran nimero de mujeres generando cuadros de dolor incapacitantes que no les
permiten trabajar en condiciones de dignidad. La licencia tiene como finalidad mejorar
la calidad de vida de las empleadas publicas, salvaguardar sus derechos fundamentales
y brindarles condiciones de dignidad laboral; asegurando asf el cumplimiento
de los fines del Estado. En consecuencia, este anélisis busca dar respuesta al siguiente
problema juridico: ¢por qué a las empleadas publicas en Colombia se les debe reconocer
licencia por padecer dismenorrea?

Opinién Juridica, 21(45) « Julio-diciembre de 2022 « pp. 379-394 « ISSN (en linea): 2248-4078



382 Andrea Camila Ascanio Rincén, Andrés Samuel Marquez Castillejo y Nataly Juliana Ascanio Mantilla

LAS MUJERES COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Las frecuentes e histdricas causas generadoras de desigualdad entre hombres y
mujeres, son opuestas a la dignidad humana, principio en el cual se funda nuestra
organizacién estatal, que impiden, ademas, el desarrollo “dentro de un marco juridi-
co, democrético y participativo que garantice un orden politico, econémico y social
justo” (Constitucién Politica de Colombia, 1991, preambulo X). La justicia es darle
a cada quien lo que necesita, es decir, de acuerdo con la regla jurisprudencial adopta-
da en la Sentencia C-410/94 (1994), a través de un enfoque diferencial que supone dar
un trato a los iguales en igualdad de condiciones y a los desiguales en un término
desigual. La justicia debe ser social porque cada sector de la sociedad tiene requeri-
mientos especificos y particulares, igualar sus condiciones implica protegerlos segiin
sus necesidades.

La igualdad ha sido interpretada en su sentido negativo y estricto; este principio
constitucional va més alld de legislar considerando a todos como iguales debido a
que han existido a través del tiempo diferentes causas generadoras de desigualdad
No obstante, “[lja verdadera igualdad solo puede alcanzarse mediante esfuerzos que
rectifiquen los actuales desequilibrios” (Sentencia C-410/94, 1994). Es por esta razén
que hoy se habla de una proteccién reforzada o especial de la mujer, en vista de que
el Estado viene reconociendo las diferencias inmutables de cada género. Las perso-
nas con especial proteccién son:

Grupos sociales que requieren de una proteccién especial para hacer efec-
tivo el ejercicio de sus derechos fundamentales. Se trata de la consideracién
de edad, situacién biolégica, econdémica, o social que los colocan en situacién
de debilidad manifiesta, discriminacién o marginacién y que requieren la aten-

cién especial de las autoridades. Cepeda y Montealegre. (como se citaron en
Bernal y Padilla, 2018, p. 56)

Actualmente la proteccién especial a la mujer estd reconocida y consagrada
en el ordenamiento juridico interno, tanto en la Constitucién Politica (1991), como en las
leyes y en marcada jurisprudencia. De tal modo, el artfculo 13 de la Constitucién
Politica establece que:

El Estado promoveré las condiciones para que la igualdad sea real y efecti-
va y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegeré especialmente a aquellas personas que por su condicién econc’)mica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancio-

nara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, art. 13)

Y a su vez, el articulo 43 de la norma de normas consagra que “[dJurante el
embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Es-
tado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
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desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia”
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 43).

El constituyente consagra no solo el deber, sino la obligacién por parte del or-
denamiento juridico y de las autoridades de tomar las medidas necesarias, incluso,
con criterios discriminatorios; con el fin de proteger de manera especial y reforzada a
aquellos sujetos de especial proteccién, como lo son las mujeres. Por su lado, el ar-
ticulo 2 de la Ley 1232 (2008) consagra:

El Gobierno Nacional establecerd mecanismos eficaces para dar proteccién
especial a la mujer cabeza de familia, promoviendo el fortalecimiento de sus de-
rechos econémicos, sociales y culturales, procurando establecer condiciones
de vida dignas, promoviendo la equidad y la participacién social con el propési-
to de ampliar la cobertura de atencién en salud y salud sexual y reproductiva; el
acceso a servicios de bienestar, de vivienda, de acceso a la educacién bésica,
media y superior incrementando su cobertura, calidad y pertinencia; de acceso
a la ciencia y la tecnologia, a lineas especiales de crédito y a trabajos dignos y
estables. (Ley 1232, 2008)

La Sentencia C-534/05 (2005) establece que “[e]l caracter de grupo marginado o
discriminado del colectivo de las mujeres abre la posibilidad, para que el legislador
utilice el criterio del género como elemento de distincién para protegerlas eficazmen-
te” (Sentencia C-534/05, 2005).

En Sentencia T-878/14 (2014), la Corte considerd que “[lla mujer es sujeto consti-
tucional de especial proteccién y en esa medida no sélo sus derechos generales sino
igualmente los especificos, requieren de atencidn fija por parte de todo el poder pi-
blico, donde se incluyen los operadores juridicos” (Sentencia T-878/14, 2014).

Otro concepto de la honorable Corte Constitucional respecto al tema, se generd en
la Sentencia C-082/99 (1999), en la cual el alto Tribunal senalé lo que Bernal-Camargo y
Padilla Mufoz (2018) interpretan como “la necesidad de una discriminacién positiva” (p. 58);
es decir, “con el fin de equiparar las condiciones histéricas de desigualdad, para
compensar la relegacién sufrida y promover la igualdad real y efectiva de la mujer en
los 6rdenes econdmicos y sociales” (Sentencia C-082/99, 1999).

La Corte Constitucional en Sentencia C-410/94 (1991), llega a esta conclusién de que
“mujeres y hombres conforman grupos cuya condicién es distinta, pues es un hecho
incontrovertible que nuestra sociedad deslinda con claridad los papeles y funciones
que cumplen unas y otros” (Sentencia C-410/94, 1994).

Segln Mazuera (2019), el articulo 53 de la Constitucién de 1991 establece “que
el estatuto de trabajo que se expida deberd tener en cuenta como principio minimo
fundamental la proteccién especial a la mujer” (p. 178). Por consiguiente, las politi-
cas que tienen como fin reducir los factores de discriminacién que han sido objeto
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la mujer en el campo laboral, no deben considerarse contrarias al principio constitu-
cional de igualdad.

Las mujeres han logrado importantes avances en materia laboral; sin embargo,
aln estan sometidas a situaciones de debilidad en relacién con el medio laboral que
protagonizan los hombres, y que en muchos casos puede explicarse a partir de los
rezagos de la historia. El Legislador es consciente de este hecho y en la Sentencia
C-410/94 (1994) nos explica que:

la organizacién laboral sigue asentada sobre bases masculinas, las normas y
las experiencias de los hombres dominan el mundo del trabajo que se estructu-

ra conforme a un modelo en el que la presencia femenina se torna extrafia y por
ende inestable. (Sentencia C-410/94, 1994)

Por consiguiente, los derechos de las mujeres y su proteccién siguen siendo una
tarea que no termina para el derecho y la sociedad. Colombia hace parte de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (OIT) desde 1919, en la cual, hasta la fecha, mantiene
cincuenta y cinco acuerdos en vigencia dentro del ordenamiento juridico interno.
Esta organizacién ha tenido el papel fundamental de resolver las discrepancias que
por razones de género se ocasionan en la esfera laboral. Los diferentes convenios y
resoluciones conexas promulgados por la OIT han estado orientados en encontrar
herramientas que logren garantizar los derechos fundamentales de las mujeres en el
mundo; una de estas herramientas es el reconocimiento de licencias. El ordenamien-
to juridico colombiano ha implementado estas licencias para garantizar los derechos
de las mujeres, protegiéndolas especialmente para que exista una real igualdad y
justicia laboral.

Los mecanismos que el Estado colombiano ha venido implementando para la
especial proteccién de las mujeres, son basados en la carencia de garantfas reales,
como una reivindicacién y una deuda histérica que se tiene a favor de las mujeres, de
manera que puedan materializarse todos sus derechos y eliminar la brecha
entre sujetos dominantes y sujetos dominados. Asf las cosas, no existe una raza fe-
menina o masculina, existen humanos'y, por lo tanto, derechos humanos, los cuales
son proclamados como derechos universales a nivel internacional y reconocidos a
nivel nacional, derechos que tienen como base la dignidad humana, principio fun-
damental en el que esté constituido nuestro Estado Social de Derecho.

La dignidad humana se refiere a todo aquello que las personas merecen por su
calidad de seres humanos. El articulo primero de la Constitucién Politica establece
que “Colombia es un Estado Social de Derecho |[...] fundada en el respeto de la dig-
nidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general” (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 1).
El reconocimiento de los derechos que protegen de una manera particular y especial
a las mujeres no son regulados por tratarse de un grupo poblacional vulnerable;
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los derechos de las mujeres son derechos humanos no por su condicién de mujer,
si no por su condicién humana.

EMPLEADOS PUBLICOS EN COLOMBIA

En términos generales, la administracién publica resulta siendo esa persona juridi-
ca que se encarga del manejo de los recursos que le son propios al Estado, no solo a
este directamente, sino a todas aquellas empresas o entidades que reciben aportes
del recurso publico; en otras palabras, es la gestién adecuada de lo que al tesoro pi-
blico respecta; ademas, de generar determinada cercanfa entre la funcién pdblica y
la comunidad en general. También es la encargada de garantizar, en cierta medida,
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Sin embargo, la administracién
plblica como abstracto, por razones de simple légica, no funciona; no se trata solo
de reglamentar el manejo y administracién de recursos ptblicos y el bienestar de los
coasociados en nuestro territorio nacional, sino de llevar a la accién dicha funcién pu-
blica, es alli donde se hace necesaria la intervencién del capital humano, idéneo para
el cumplimiento de las funciones propias de la gestién publica, apareciendo asf
la calidad de empleados publicos.

Pero {qué es un empleado publico? En primera instancia, debemos recordar que el
empleado publico es una subcategoria dentro del grupo de servidores ptblicos, den-
tro de los cuales también se encuentran los trabajadores oficiales y los miembros de
las corporaciones publicas.

Precisado esto, resulta de gran importancia tener claridad frente al concepto de lo
que es un empleado piblico en Colombia, partiendo del concepto generalizado que
presenta nuestra Constitucidn Politica respecto a los servidores publicos, lo cual no
es més que la naturaleza propia del empleo publico, a saber:

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territo-
rialmente y por servicios. Los servidores publicos estén al servicio del Estado y
de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn,
la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempefien funciones publicas y regularé su ejercicio. (Cons-
titucién Politica de Colombia, 1991, art. 123)

Por su parte, el Consejo de Estado, como Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, en concepto define al empleado piblico como “personas naturales
que tienen una relacién laboral con el Estado, y trabajan a su servicio para efectos de
asegurar el cumplimiento de sus fines constitucionales” (Radicado 11001-03-25-000-
2014-01511-00, 2014).

Existe un sinndmero de definiciones que si bien concentran la misma esencia, nos
permiten una mejor cosmovisidn en cuanto al correcto entender frente a lo que es un
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servidor publico; entre ellas tenemos la definicién de Camargo (2005) quien sefala
que en el caso colombiano, los servidores publicos son aquellas “personas naturales que
prestan sus servicios a las organizaciones publicas” (p. 14).

Ahora bien, el Departamento Administrativo de Funcién Piblica (DAFP) califica
al empleado puablico como:
toda persona natural que mediante relacién de trabajo y bajo continuada
dependencia y subordinacién ejerce funciones publicas en forma permanen-
te o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relacién laboral y

que constan en la Constitucién Politica, la ley o el reglamento o le son sefialadas
por autoridad competente. (Concepto 74771, 2016)

Si de definiciones se trata, podriamos traer a colacién cuantiosas interpretaciones
de diversos entendidos en la materia, que han logrado concertar el gran encargo de
conceptualizar el significado de empleado publico; pero para lo que nos concierne en
este capitulo monografico bastaré precisar que el empleado publico hace parte de los
servidores publicos que son quienes operan dentro de la administracién publica.

La forma de vinculacién del empleado publico con el Estado, a diferencia de la
vinculacién de los trabajadores oficiales, es por medio de una relacién exclusivamen-
te legal y reglamentaria; vinculacién que se lleva a cabo por medio del nombramiento
y posterior posesién.

Es la carrera administrativa la encargada del ingreso, permanencia, ascenso y
retiro del empleado puablico (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 125). Las
funciones que cumplen los empleados puiblicos son todas aquellas que se relacio-
nan de forma directa con el estado colombiano; pero, ademaés de esto, deben estar
incluidas expresamente bien sea en la ley o en el reglamento. En cuanto al régimen
aplicable a los empleados publicos, este es el derecho publico y su jurisdiccién es la
de lo contencioso administrativo.

Los empleados publicos son quienes “prestan servicios personales remune-
rados, con vinculacién legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la
administracién piblica, conforman la funcién pdblica” (Ley 909, 2004). Sin embar-
go, aunque todos son empleados publicos, existen diferentes sub-clasificaciones
entre estos, y son las siguientes:

a) Empleos publicos de carrera.
b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién.
¢) Empleos de perfodo fijo.

d) Empleos temporales. (Ley 909, 2004)
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a. Sitvaciones administrativas de los empleados pablicos

Una situacién administrativa es cierto tipo de circunstancia o eventualidad en las
que se puede ver incurso un empleado publico durante la prestacién de su servicio
laboral con el Estado. La fuente formal que explica cada una de las situaciones admi-
nistrativas es el Decreto 1083 (2015), por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Piblica; de acuerdo a la legislacién vigente, las
situaciones administrativas son las siguientes:
1. En servicio activo, 2. En licencia, 3. En permiso, 4. En comisién, 5. Em-
pleo por encargo, 6. [Suspensidn] en el ejercicio de sus funciones, 7. En periodo

de prueba en empleos de carrera, 8. En vacaciones, 9. En descaso compensado y
10. Prestando servicio militar. (Decreto 1083, 2015)

Para efectos de la presente investigacién no vamos a desarrollar cada situacién
administrativa, por cuanto no es tema de estudio; por lo que solo nos enfocaremos
en las licencias como situaciones administrativas de los empleados publicos.

b. Licencias

Un empleado se encuentra en licencia cuando se desprende de las funciones corres-
pondientes a su cargo de manera temporal; esto con una caracteristica especial, que
a pesar de no ejercer las funciones inherentes al empleo, el vinculo laboral con su
empleador se mantiene. Estas licencias son otorgadas por el nominador o por quien
determina las reglas internas dentro de la entidad en la cual se labora.

La licencia hace referencia a la autorizacién que le concede el empleador al em-
pleado para que cumpla con compromisos personales o realice alguna actividad
extralaboral. El Decreto-Ley 1083 (2015), en el articulo 2.2.5.5.3, clasifica las licencias
en no remuneradas de las que hacen parte la licencia ordinaria y la licencia no remu-
nerada para adelantar estudios, y en licencias remuneradas se incluyen las licencias
para actividades deportivas, por enfermedad, por paternidad, por luto y por materni-
dad (Decreto Ley 1083, 2015).

LICENCIA POR PADECER DISMENORREA

La dismenorrea:

del griego: dis-,mends: mes y rhein: fluir), es el dolor pélvico crénico de origen
ginecoldgico que se presenta durante el periodo menstrual, siendo también des-
crito como calambres o cdlicos menstruales o menstruacién dolorosa. El dolor
puede ser en ocasiones tan incapacitante que afecta negativamente la actividad
cotidiana de la mujer, limitdndole su accionar en el ambito social, profesional y
personal. (Amaya, 2010, p. 291)

Opinién Juridica, 21(45) « Julio-diciembre de 2022 « pp. 379-394 « ISSN (en linea): 2248-4078



388 Andrea Camila Ascanio Rincén, Andrés Samuel Marquez Castillejo y Nataly Juliana Ascanio Mantilla

Es un motivo de consulta ginecoldgico frecuente que afecta a un gran nimero de
mujeres, las cuales en cifras considerables presentan sintomas tan severos que cau-
san que sufran incapacidades en su vida cotidiana y laboral.

La dismenorrea es el dolor incapacitante que sufren algunas mujeres en su perio-
do menstrual a causa de alguna enfermedad u anomalia, que repercute con distintos
sintomas en su organismo. Los diferentes conceptos de profesionales que definen
este padecimiento, concuerdan en que los sintomas son lo suficientemente severos
como para que interfieran en las diferentes areas de desarrollo de la vida de la mu-
jer, especialmente en su desempeno laboral, debido a que quienes optan por faltar
tienen repercusiones en su salario y en la percepcién de su desempefio profesional.

La ley nunca estard completa, el derecho es dindmico porque los cambios so-
ciales son permanentes. El accionar de la mujer en el terreno laboral es nuevo en la
historia, por consiguiente, las leyes no estaban ajustadas a su obrar. Se impone en-
tonces la necesidad de regular ciertas situaciones que por sus condiciones bildgicas
las obligan a soportar cargas que a los hombres no, y que no estaban reconocidas sin
su presencia en el mundo del trabajo. En razén a ello, el ordenamiento juridico tiene
el deber de reconocer derechos de manera particular a las mujeres, con el fin de evi-
tar vulneraciones a sus derechos fundamentales, para que el orden social sea justo y
se cumpla con los fines del Estado.

Las empleadas publicas en Colombia que padecen dismenorrea en los dias de su
ciclo menstrual no cuentan con una licencia que les permita faltar a su trabajo para
recuperarse de los severos sintomas que produce esta afeccién de salud.

La licencia por padecer dismenorrea es una necesidad y una deuda que tiene el
Estado con las empleadas publicas que estén al servicio del buen funcionamiento
de la administracién publica, para permitir que las mujeres puedan ejercer su actividad
laboral, teniendo en cuenta la importancia de esta licencia con el propdsito de reivindicar
“sus derechos laborales, por lo cual debe buscarse el mecanismo que les permita el
libre ejercicio de su actividad profesional, sin que ello implique un menoscabo a su
bienestar fisico y emocional” (Tribunal de lo Contencioso Administrativo Del Estado
De México, 2017, p. 5).

La licencia por padecer dismenorrea debe reconocerse no porque se trate de un
padecimiento que afecta solo a mujeres, se reconoceria porque es una enfermedad
que afecta a un ser humano titular de derechos independientemente a su género.

A pesar de que la Corte Constitucional atin no se ha referido respecto a la licencia
por padecer dismenorrea, en Sentencia T-398/19 (2019) trato el tema del ciclo mens-
trual de las mujeres abiertamente; enfatizé que:

la menstruacién es un proceso biolégico, propio del ciclo de la vida de las mu-
jeres, que ha sido utilizado para excluirlas, entre otros, de los espacios educativos,
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laborales y sociales, por considerarlo un tabi de lo femenino. [...] [También]
sefnalé que los derechos sexuales y reproductivos tienen un carécter reforzado
a partir de la dimensién funcional de la dignidad humana, y que alli se encuentra
lo relacionado con el manejo de la higiene menstrual. (Sentencia T-398/19, 2019)

La licencia no se otorgarfa a todas las empleadas publicas, solo para aquellas
que prueben medicamente padecer dismenorrea; esta licencia que debe ser necesa-
riamente periddica. No se puede contemplar dentro de la categoria de licencia por
enfermedad, porque esta no contempla la dismenorrea; empero, debemos dejarnos
de eufemismos y denominar las situaciones por su nombre, dejar de estigmatizar
estos temas, reconociéndolos como una realidad y romper los tabtes que lo ro-
dean. El Estado debe promover, a través de sus instituciones, medidas orientadas a
garantizar la salud y las condiciones de igualdad real entre todos los ciudadanos.

La licencia por padecer dismenorrea es un gesto humano que reconoce el dolor
fisico por el que algunas empleadas publicas pasan durante su ciclo menstrual. Pero
este tema no se puede dejar a la buena voluntad de los empleadores, porque, hic sunt
leones [aqui hay leones] (Carnelutti, 2017). La existencia de una licencia regulada en el
ordenamiento juridico para las empeladas publicas que padecen dismenorrea requiere
de una definicién expresa y publica, ya que nos referimos a un asunto que general-
mente permanece implicito y privado.

El derecho es el mediador y regulador del orden para que exista justicia social
y todos obtengamos la libertad de ejercer nuestros derechos. El derecho fundamen-
tal al trabajo es de todos, las mujeres no deben ver limitado su derecho por padecer
dismenorrea. El Estado debe garantizarle mejores condiciones de vida, no hacerle
més cruel su realidad.

Se podria inferir que el Congreso de Colombia no ha legislado una licencia por
padecer dismenorrea porque para nadie es un secreto que este tema genera ampolla
dentro de diferentes gremios de la economia del pafs; contratar a una mujer signifi-
ca otorgarle licencias, otorgarles tiempo de descanso, y para el empleador, bajo una
l6gica primaria, esto genera unos gastos en los que debe incurrir y que no estan den-
tro del presupuesto. Esta situacién genera una discriminacién intrinseca contra las
mujeres, por sus condiciones bilégicas femeninas, crea una desigualdad con las que
nacen y a la cual se deben enfrentar.

Renate Herold (citada por Olesen y Fugate, 1986) presenta un resumen de los di-
versos argumentos a favor de la licencia por menstruacién. Ella identifica las siguientes
categorias principales: I. la menstruacién causa una menor eficiencia en el trabajo y
una mayor vulnerabilidad a los problemas fisicos; II. las mujeres con dolor durante la
menstruacién u otras dificultades, como sangrado inusualmente intenso, no deben
trabajar durante la menstruacién; I1I. tomar licencia durante la menstruacién previene
problemas durante el embarazo y el parto posteriores, incluidos el aborto espontédneo
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y el parto prematuro; y IV. las mujeres trabajan en malas condiciones y carecen de
instalaciones sanitarias.

A nivel internacional, el tema de licencia por padecer dismenorrea no es nue-
VO, aunque no se conoce precisamente con esta denominacioén; diferentes pafses
ya estan utilizando este permiso y en otros se esta debatiendo esta posiblidad.

Japon se convirtié en el primer pais en introducir la licencia en 1947, pero ha-
bfa sido debatido durante veinte afios antes. Ese debate comenzd en 1928 cuando,
segln Barbara Molony, profesora de historia de la Universidad de Santa Clara, las
conductoras de la Compania Municipal de Autobuses de Tokio exigian dfas libres para
que no tuvieran que renunciar a sus trabajos debido a ausencias mensuales
relacionadas con el periodo. La Segunda Guerra Mundial pospuso sus deman-
das, pero poco después de la guerra, "las mujeres empobrecidas, desesperadas
por empleos, encontraron que la falta de bafnos y toallas higiénicas adecuadas ha-
cia imposible trabajar durante la menstruacién” (Javaid, 2016, p. x). Después de un
intenso cabildeo, las representantes de mujeres en los sindicatos ganaron el dere-
cho a la licencia menstrual pagada. El articulo 68 de La Ley de Normas de Japén
establecié que a las mujeres que sufren de periodos dolorosos o cuyo trabajo po-
drfa exacerbar el dolor del perfodo se les permite seirikyuuka (literalmente «licencia
fisiolégicay), toda vez que se considera un derecho natural o bioldgico y el empleador
debera tener en cuenta el periodo menstrual de aquellas mujeres que resulte dificil el
periodo de menstruacién (El Mostrador Braga, 2017).

No obstante, en este caso el empleador no estaré obligado a pagarle un salario
en esos dfas de ausencia, dicho permiso tiene su fundamento en cuestiones
culturales porque existe la creencia de que si las mujeres no descansan durante
sus periodos pueden tener afectaciones durante sus partos futuros. Lo anterior
no esta del todo exento de fundamento cientifico, debido a que la dismenorrea es
una enfermedad que si no se atiende deriva en endometriosis; la cual ocasiona
infertilidad en algunos casos.

Otros paises que han implementado este permiso son: Indonesia, Corea del Sur
desde el afio 2001, Taiwan en el 2014 y recientemente en el Congreso de Italia se
empezd a discutir un proyecto de ley para otorgar tres dias de permiso a las mujeres
que sufran de dolores menstruales, el cual se encuentra guardado, sin embargo, si
finalmente se aprobara entonces serfa el primer pais de la Comunidad Econémica
Europea en reconocer dicha medida. En el caso de América Latina, desde el afio 2014,
particularmente en la provincia de Federacién, en Argentina, el municipio le otorga a
sus empleadas publicas un dia de permiso a las mujeres que se sientan imposibilitadas
para trabajar durante su periodo menstrual (dfa femenino). En Honduras, en el afno
2016, la diputada del Partido Liberal, Gabriela Nufiez, presentd una propuesta para
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otorgar tres dias de descanso a las mujeres que sufren “dolores severos” durante su
ciclo menstrual (M. Garcfa, comunicacién personal, 20 de junio de 2019).

En el Estado de México no se ha regulado este tipo de licencia; sin embargo a nivel
federal, la Senadora Yolanda de la Torre Valdez presenté una propuesta en la LXIII
Legislatura del Congreso de la Unién, (correspondiente al periodo del 1 de septiembre de
2015 al 31 de agosto de 2018), por la cual se exhortaba al Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS) y al Instituto de Salud y Seguridad Social para los Trabajadores
al Servicio del Estado (ISSSTE), para que en conjunto con el Instituto Nacional de
las Mujeres se disenaran y promovieran acciones encaminadas a otorgar licencias
médicas con goce de sueldo a mujeres afectadas por dismenorrea incapacitante
(dolor menstrual intenso) (M. Garcfa, comunicacién personal, 20 de junio de 2019).

Un Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de México se convirti en la
primera entidad latinoamericana en legalizar licencia para las servidoras publicas
que padecen Dismenorrea, el Acuerdo por medio del cual se hizo oficial esta nueva
situacidén administrativa senala que tendran un dia de descanso al mes con goce
de sueldo "licencia de ausencia”, para recuperarse en casa de "complicaciones de tipo
fisiolégico”; ya que no solo esta destinada para las mujeres que demuestran padecer
Dismenorrea, sino también, para los hombres y mujeres que presenten “malestares
asociados con la adultez madura, es decir, el periodo de vida comprendido entre
los 40 y los 60 anos” (Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Fiscal del Estado
de México, 2017).

CONCLUSIONES

La presente investigacion se adelanté con el propésito de realizar un analisis y respon-
der al problema juridico planteado: épor qué a las empleadas publicas en Colombia
se les debe reconocer licencia por padecer dismenorrea? Para resolver el interrogan-
te, se hizo un estudio frente a la especial proteccién que el ordenamiento juridico
interno le ha otorgado a la mujer para que acceda en condiciones de igualdad real al
campo laboral. Asimismo, se recordd cémo esté consagrado el empleo publico en
la ley y la carencia dentro de las situaciones administrativas de estos, de una licencia
periédica para las mujeres que padecen dismenorrea. También se planted que la licen-
cia debe regularse no solo por tratarse de un sujeto de especial proteccién, sino por
su condicién humana, al estar intimamente vinculado con la dignidad humana de es-
tas mujeres sometidas a largas horas de trabajo con este padecimiento. Finalmente, se
expusieron ejemplos de paises en los que se ha regulado este tipo de licencias, no
bajo la misma denominacién, pero si persiguiendo el mismo fin, especialmente el
caso de un Tribunal de México.

Conforme con las normas que legalizan las licencias en Colombia para las em-
pleadas publicas, se pudo evidenciar que no existen lineamientos en el ordenamiento
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juridico para aquellas mujeres que deben ausentarse de sus funciones de manera
injustificada y periédica por no contar con una licencia reglamentada por padecer
dismenorrea. Estas mujeres deben enfrentarse a situaciones que van en contra via de
su dignidad humana, tales como asistir al lugar de trabajo pese a los fuertes dolo-
res y la falta de banos o condiciones higiénicas en estos, o decidir no asistir y que
se le descuente de su salario el dia no laborado, y en otros casos, al ser ausencias
periddicas “injustificadas” pueden ser motivo de despedido por parte del empleador.

Las licencias son un mecanismo que le permite al Estado garantizar el ejercicio
de la actividad profesional de sus empleados; ain mas, cuando nos referimos a las
mujeres, una licencia por padecer dismenorrea les permitirfa acceder a su derecho
fundamental al trabajo en condiciones de igualdad real y efectiva, sin menoscabar su
derecho a la salud y su dignidad humana.

El reconocimiento de una licencia por padecer dismenorrea a las empleadas
publicas que prueben medicamente padecer esta afeccién, es una necesidad la-
tente, porque actualmente no se puede predicar de dignidad laboral para estas
mujeres y mucho menos de una igualdad sustancial. Aunado a ello, se eliminarfa
la discriminacién y violencia existentes contra las mujeres por la no regulacién
de esta licencia.

La ley es el medio normativo apropiado para la realizacién de los fines del Es-
tado, la existencia de una licencia regulada en el ordenamiento juridico colombiano
para las empeladas publicas que padecen dismenorrea requiere de una definicién
expresa y publica; ya que nos referimos a un asunto que generalmente permanece
implicito y privado. Promoviendo asf la tolerancia y el respeto entre hombres y mu-
jeres respecto a sus condiciones bilégicas y a sus derechos humanos.

El ser humano no es una cifra, un producto o tiempo por el cual se paga; se
debe comprender que las personas sienten y padecen afecciones de salud. Para los
que se encargan de legislar en pro de los ciudadanos, se les debe hacer un llama-
do, hacer visible la problematica que padecen las mujeres en medio de su ciclo
menstrual cuando padecen dismenorrea y tienen que trabajar. Llevar a cabo la pro-
gresividad de la norma, hacerla aterrizar a las realidades cotidianas y no dejarla
plasmada en el papel. Es hora de poner en funcionamiento los principios del dere-
cho y garantizar la dignidad humana. Es un camino largo y dificil de trasegar, pero
es la ruta para garantizar que las generaciones venideras puedan disfrutar de unos
derechos reales y de un Estado Social de Derecho que no solo exista en el predm-
bulo de nuestra carta constitucional.
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