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La Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales de la Corporacién Universitaria
Americana presenta una coleccion de textos pedagdgicos que buscan fortalecer
los procesos de formacion de los estudiantes de derecho, a través de una reflexion
sobre los principales temas de cada una de las areas del derecho, con una mirada
prospectiva desde lo pedagdgico.

Los ejes estratégicos sobre los que descansa la acciéon de la Facultad
de Humanidades y Ciencias Sociales, responden a una lectura integral,
interdisciplinaria y actual del derecho y de sus retos y necesidades. Desde el eje
estratégico de derechos humanos, se busca poner al derecho en funcién de un
garante del reconocimiento, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos.
El derecho, en su mas amplia denominacion, se concreta en la garantia de los
derechos humanos. Esto a su vez, fortalece la democracia y consolida la accion del
individuo, en el contexto de vivir en sociedad.

Este eje estratégico implica que, el proceso pedagdgico del derecho se dirijaala
promocion, al ejercicio y a la accion en perspectiva de derechos humanos, esto es,
que la dimension de cada derecho se concrete en acciones que superan la mirada
tradicional de las areas del derecho o de las divisiones entre derecho procesal y
derecho sustantivo, o el derecho publico y el derecho privado.

Laforma en que se materializa este eje estratégico es la de analizar el contenido
y alcance de cada derecho, para entender como se hara exigible desde las politicas
publicas o la accion del gobierno, o en caso de que se vulneren, como sera su
respectiva judicializacion. Esta lectura enriquece los derechos humanos y fortalece
el rol del ciudadano, en la medida en que recupera la dimension del ejercicio de los
derechos humanos, como titular de los mismos. Un valor agregado de esta mirada
es la focalizacion hacia las acciones afirmativas para la proteccion de los sujetos de
especial atencion constitucional, como los nifios y nifias, los jovenes, las mujeres,
la comunidad LGBTI, las personas en condicion de discapacidad, las comunidades
étnicas, las personas mayores, entre otros.

Un segundo eje estratégico es la paz y a la convivencia ciudadana. Esta
dimension se fundamenta en la accidn, en la concrecion y en el sentido del derecho
en la practica. Los abogados egresados de la Corporacion Universitaria Americana
son agentes de paz y de convivencia ciudadana, saben resolver los conflictos y
hacen uso del derecho para promover la convivencia pacifica. Un ciudadano con
formacion juridica es el aliado para establecer en el entorno la dimension ética,
civica, justa y solidaria que se requiere para que la convivencia sea pacifica. El
conflicto no desaparece, precisamente porque esta asociado a la condicién humana
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que interactaa. Pero lejos de desconocerlo, los abogados americanistas, estan en
capacidad de identificarlos y, de esta forma, pueden promover la alternativa mas
pacifica para su solucion.

El derecho debe ofrecer esa dimension de accidén que se concrete en la vida
cotidianay que el mediolitigioso seaunaalternativa, nolatnica. Por eso,lanecesidad
de promover la competencia de identificar los problemas, los actores que entran en
ese proceso de solucion y, asi, la mejor forma de resolverlo, entendido por mejor, la
forma mas pacifica que materialice la accion ciudadana de los involucrados, es decir,
la ejecucion de actos realizados por actores relevantes que conocen sus derechos,
sus obligaciones y plantean escenarios en los que se puedan beneficiar todas las
partes involucradas.

El tercer eje estratégico es la transformacion social. El entorno de nuestra
comunidad educativa, representada en mayor medida por sus estudiantes y luego,
egresados, debe transformarse, a medida que los estudiantes avanzan en su proceso
de formacion y aprendizaje del derecho. El derecho, como ciencia social aplicada,
debe modificar el entorno. Su transformacion no es aspiracional, desde las diferentes
funciones sustantivas de la educacion superior, esto es, la docencia, la investigacion
y la proyeccion social, se materializan acciones transformadoras.

El ejercicio del derecho, desde su proceso pedagdgico, transforma los entornos.
Esa apuesta estratégica se fortalece con las discusiones que se hacen desde las
aulas, los proyectos de investigacion que se realizan y, sobre todo, de las acciones
resultantes de la proyeccion social, como son, la gestion del Consultorio Juridico y
el Voluntariado Social, en el que participa la Facultad de Humanidades y Ciencias
Sociales, en conjunto con la direccion de Proyeccion Social.

Estas apuestas estratégicas se aterrizan en la planeacion de la formacién
superior, en cada uno de sus funciones. Desde la docencia se actualizan de forma
permanente los syllabus para incorporar nuevos debates, actualizaciones o
posiciones juridicas de los altos tribunales o del derecho internacional o comparado
queloretroalimentan. Delainvestigacion, los grupos de investigacion estan dirigidos
ahacer investigacion aplicada que permita una lectura real de las problematicas, de
cara a resolver de forma puntual, asi como generalizada, para el tipo de muestra o
universo que se aborde, respectivamente. Y desde la proyeccion social se conocen
esas nuevas problematicas, esos nuevos roles del ciudadano y del sujeto de derechos,
para ser abordado desde diferentes dpticas del derecho.

Los abogados de la segunda década del Siglo 21, son o seran diferentes a los
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abogados de la tercera década del mismo siglo. El derecho evoluciona, las categorias
para interpretarlo también, por lo que esta serie busca traer los debates mas algidos
e importantes para fortalecer el proceso pedagogico de cada una de las asignaturas
que hacen parte del plan de estudios del pregrado en Derecho, de forma prospectiva.

Esta serie busca fortalecer el contenido agrupado por debates relacionados con
un area disciplinar, con una visidn holistica, ciudadana, pragmatica y prospectiva
que permitira cualificar el proceso pedagdgico de los abogados de la Corporacion
Universitaria Americana.

La serie estara conformada por seis textos: derecho privado, derecho penal,
derecho procesal, derecho publico y derecho laboral. Se complementara con algunas
reflexiones sobre cada uno de los ejes estratégicos mencionados, y el enfoque
desde las humanidades. Esperamos que esta coleccion sea ttil para todos nuestros
estudiantes y docentes, y en general, para toda la comunidad que busca graduarse
como abogado.

Mireya Camacho Celis
Decana Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales
Corporacion Universitaria Americana.



Esta obra refleja un serio estudio de cada uno de los temas tratados, brindando al
lector a través de un lenguaje claro y coherente la oportunidad de mirar el derecho
del trabajo desde un punto de vista axioldgico; toda vez que parte del desarrollo
de principios como la igualdad, y la garantia de salario minimo vital y mévil, sin
obviar la categoria de derechos humanos que estos ostentan, y los fundamentos
constitucionales, jurisprudenciales, asi como los instrumentos internacionales que
los reconocen y garantizan.

Con particular importancia y profundidad se aborda el tema del empleo en
Colombia, reconociendo que la garantia del mismo en condiciones dignas y justas
es factor determinante para generar satisfaccion y bienestar general; pero las
diferentes coyunturas como el narcotrafico, las politicas neoliberales de flexibilidad
laboral, los escandalosos niveles de desigualdad social, el conflicto armado y sus
efectos en la poblacion civil, sin lugar a dudas obstaculizan proscriben o desmejoran
las condiciones minimas de oportunidades laborales; lo que impone la necesidad de
implementar politicas destinadas a conjurar tal problematica, por lo que el empleo
en el posconflicto adquiere un papel preponderante.

Se reconoce en la obra la importancia del contrato de trabajo como el vinculo
inescindible del derecho laboral, haciendo una explicacion muy pedagogica de
cada uno de los aspectos que lo enmarcan, tales como clases y formas, causales de
terminacidn, entre otros, asi mismo se trata mediante una forma sistémica el tema
del salario y los elementos que lo componen y los que no hacen parte del mismo,
reflejo de una recta interpretacion normativa y los acertados aportes de los autores.

Este texto de derecho laboral titulado ALGUNOS ASPECTOS TUITIVO
DEL DERECHO DEL TRABAJO, fue elaborado con fines académicos, el cual
es resultado del conocimiento, experiencia profesional, pedagdgica, académica
e investigacion que realizaron los autores acerca de estos temas del derecho del
trabajo.

Con el objetivo de brindar una herramienta de consulta y estudio tanto a
discentes como a profesionales del derecho, acerca de algunos temas especificos
del derecho laboral individual colectivo, se abordaron estos tépicos bajo una
interpretacion holistica e integradora del derecho positivo, con la constitucion
nacional, lajurisprudenciavinculante,los convenios delaOIT,y demasinstrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

A su vez; esta obra tiene un enfoque humanistico y social puesto que los
temas desarrollados se explican desde una perspectiva axioldgica del trabajo
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como un derecho humano, asi entonces parte del desarrollo de dos principios
fundamentales del derecho laboral, siempre respetando el valor tuitivo del mismo
y el reconocimiento internacional de las garantias minimas que le son propias, al
tiempo que se dispuso un titulo especialmente a explicar el papel del empleo en
el crecimiento econdmico; las vicisitudes del trabajo humano durante el conflicto
armado y su necesario protagonismo en el posconflicto.

Se elabora una importante explicacion del principio de libertad sindical desde
un enfoque como derecho humano y las garantias que ello conlleva, en especial la de
no discriminacién en materia de derecho de asociacion sindical, por cuanto ello es
de vital importancia para lareivindicacion de otros derechos no menos importantes,
y en suma mejorar las condiciones de trabajo orientadas a que estas sean realmente
decentes y humanas.

Finalmente, y con el objeto de valorar que efectivamente se cumpla con el fin
propuesto con este texto académico, se plantean premisas orientadas a que el lector
infiera el razonamiento o conclusion mas acertada, frente a un silogismo integrado
por conceptos, posturas y lineas interpretativas.

Luis Fernando Ahumada Medina
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Luis F. Ahumada M., Alcira Mufioz O. & Jairo Garcia O.

RESUMEN

Laigualdad de oportunidades como principio del derecho del trabajo consagrado
en el articulo 53 de la C.N., es una clase derivada del derecho fundamental a la
igualdad consagrado en el articulo 13 de la norma superior, pero a su vez es
desarrollo del Convenio 111 de la OIT sobre discriminacién en materia de empleo
y ocupacién. Esta norma de valor axioldgico conlleva a una prohibicion general de
no discriminacion en el empleo, por razones de sexo, género, raza, nacionalidad,
edad, condicion econdémica, fisica, psiquica, sensorial entre otras circunstancias,
de tal suerte que como norma minima laboral propende precisamente por lograr
un trabajo realmente humano, justo y decente. La garantia de salario minimo, vital
y movil, aplicada e interpretada con una concepcién holistica y bajo el criterio
de derecho humano pro homine, se torna en uno de los medios con eficacia para
contra restar la pobreza extrema, la desigualdad, la desnutricion infantil, el
analfabetismo y en general los diferentes problemas que aquejan a la poblacion
mas vulnerable de la sociedad, por lo que es preciso no solo entender su alcance
sino los medios juridicos idoneos para su proteccion y garantia.

Palabras clave: Principios constitucionales del derecho del trabajo, garantia, piso
minimo, igualdad, conflicto armado, desempleo, informalidad.
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LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES Y SALARIO MINIMO VITAL Y MOVIL

1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

El trabajo, concebido como un derecho humano abarca una serie de indemnidades
que le son propias, pero al ser este un factor determinante en la economia de mercado
y desarrollo de un pais, se expone a diferentes intereses que menoscaban la dignidad
humanay conllevaal deterioro dela calidad de vida del hombre ylamujer trabajadora.
Tal coyuntura ha sido foco de desigualdades sociales, lo que ha generado la imperiosa
necesidad de garantizar un piso minimo de proteccion, puesto que en términos de
la constitucion de la OIT: “la paz universal y permanente solo puede basarse en la
justicia social” (1919).

Es por ello que resulta de una importancia mayuscula el estudio de aquellos
principios de valor juridico que otorgan una acertada interpretacion de las leyes del
trabajo y, que garantizan ese piso minimo de derechos a los trabajadores, partiendo
de los principios constitucionales, los cuales se fundamentan y son desarrollo de los
instrumentos internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y facilitan una interpretacion sistematica, armonica y garantista,
en pro precisamente de la tan anhelada justicia social.

Se erige el principio constitucional de igualdad de oportunidades, en un derecho
fundamental con el que se busca la no discriminacion en el ambito laboral, lo cual
se concreta estableciendo un piso minimo de proteccion y garantia bajo las mismas
condiciones para todos los trabajadores; estableciendo diferencias solo de manera
objetiva y bajo criterios razonables, sin que se limite este principio a quienes
se encuentren vinculados mediante un contrato de trabajo, para lo cual debera
entenderse que se extiende a los trabajadores del sector publico, alos extranjeros que
laboren en Colombia o ejecute un contrato laboral celebrado en el territorio nacional
e incluso bajo determinadas circunstancias, al que pertenece al “mundo del trabajo”
en sentido genérico.

Estanorma orientadora consagrada en el articulo 53 de la Constitucion Nacional,
es reflejo de la obligacion internacional establecida en el articulo 9 de la Constitucion
Politica, en virtud del principio “pacta sunt servanda”, adquirida por el estado al
ratificar el Convenio 111 de la OIT, aprobado por la ley 22 de 1.967 relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, el cual hace parte de la legislacion
interna amén del inciso cuarto del articulo 53 de la Constitucion Politica. A su vez,
integralanorma constitucional, puesto que los convenios que reconocen y desarrollan
derechos humanos en el ambito laboral, hacen parte del bloque de constitucionalidad
en sentido estricto y prevalecen en el orden interno con fundamento en el articulo 93
de la CP. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C - 191 de 1998).
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Por si fuera poco, el Convenio 111 de la OIT es una norma internacional con
categoria especial, ya que hace parte de uno de los 8 convenios de la Declaracion
Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada por
la Conferencia Internacional del Trabajo en 1.998, los cuales son de obligatoria
observancia para todos los Estados miembros de la OIT, atn sin haberlos ratificado,
conun atributo especial segin Vega Ruizy Daniel Martinez (2002) quienes senalaron:
“Los derechos que éstos reconocen se conciben como prioritarios a los demas ya que
proporcionan los instrumentos necesarios paraluchar libremente por lamejorade las
condiciones de trabajo individuales y colectivas” (p.16).

En consecuencia, se constituye esta indemnidad de “igualdad de oportunidades”
no solo en un principio de categoria constitucional en virtud del bloque de
constitucionalidad, sino de naturaleza esencial universal puesto que el convenio 111
de la OIT ha sido declarado como fundamental por la Conferencia Internacional
del Trabajo, el cual segtin sefal6 el organismo internacional impone a los estados
miembros unas obligaciones:

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a
este respecto (art 2).

En cuanto a la aplicacién de este principio, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-221 de 1992, reiteré que el Convenio 111 de la OIT “Sobre la
discriminacion (empleo y ocupacién)” (1.958), “permite establecer distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para el empleo; el
cual es segun la Corte, fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del Art. 53
de la Constitucion politica”.

No obstante, la aplicacion de tratos diferenciales en materia de empleo y
ocupacion se rige por una subregla establecida en la citada sentencia, como sefiald
Ahumada (2018):

Asuvezseestableceunasubreglaencuantoalaaplicaciondel principiodeigualdad,
aclarando que no es dado aplicar una normatividad diferente a supuestos iguales;
y en consecuencia se precisa una regulacion diferente a supuestos distintos y, solo
el trato es disimil si estd razonablemente justificado (p. 55).

La igualdad de oportunidades en el ambito del trabajo es el justo desarrollo
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de la igualdad como valor fundante de nuestro ordenamiento juridico en sentido
genérico, contenido desde el preambulo de nuestra carta magna y como uno de los
principios y fines democraticos del estado social de derecho, determinados como tal
en los articulos 1° y 2° de la C.N,, siendo este el fundamento axioldgico-juridico de su
reconocimiento como un derecho fundamental establecido en el articulo 13 dela C.N.
y como un principio de orden legal del derecho del trabajo en el articulo 10 del Codigo
Sustantivo del Trabajo:

Igualdad de los trabajadores y las trabajadoras. Todos los trabajadores y
trabajadoras son iguales ante la ley, tienen la misma proteccién y garantias, en
consecuencia, queda abolido cualquier tipo de distincion por razon del caracter
intelectual o material de la labor, su forma o retribucion, el género o sexo salvo las
excepciones establecidas por laley (CST, art, 10).

Laigualdad salarial como valor orientador de las relaciones laborales, parte como
apéndice del principio de igualdad de oportunidades y, del concepto genérico del
derecho fundamental a la igualdad. Figueroa (1999) senal6 al respecto:

...Por su parte, el principio de igualdad en el campo salarial, conocido como “A
trabajo igual salario igual”, parte del supuesto de que la discriminacion salarial
atenta contra la igualdad como derecho fundamental inherente a la relacion
laboral. Lo cual implica, en otras palabras, que habria discriminacién cuando ante
situaciones iguales se da un trato juridico (salarial) diferente... (p.75).

En tal virtud, la premisa “a trabajo igual salario igual” no solo es un imperativo
de orden legal desarrollado en el articulo 143 del CST., sino que como valor juridico
laboral debe entenderse como apéndice del derecho a la igualdad de oportunidades
y del derecho fundamental a la igualdad reconocido en el articulo 13 superior y
obviamente como desarrollo de Convenio 111 de la OIT, el cual debera aplicarse
conforme el criterio de la jurisprudencia constitucional determinado en la sentencia
C-091de 1993. La Corte senalo:

...Enprincipio habradiscriminacion cuando ante situaciones iguales se daun trato
juridico diferente”, y en consecuencia puede haber salarios distintos, siempre que
la distincion sea razonable, en términos de cantidad y calidad de trabajo; y sea
objetiva y rigurosamente probada por el empleador... (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-071de 1993).

La igualdad de oportunidades en materia laboral, adquiere mayor relevancia
tratandose de aquellos sectores de la sociedad que histéricamente han sido relegados
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por razones de sexo, nacionalidad, origen étnico, estrato socioeconémico religion,
limitacion fisica, psiquica o sensorial, entre otros aspectos; toda vez que frente a tratos
discriminatorios de cualquier indole, urge la necesidad de garantizar un minimo
de valores en el ambito del mundo del trabajo en aras de reducir las desigualdades
sociales, economicas, el margen de pobreza, para asegurar una vida digna a todas las
personas, asi como lograr una sociedad mas justa y pacifica. Es por ello que ha sido una
preocupacion constante del sistema internacional de derechos humanos y del trabajo,
reconocer la discriminacion histdrica que ha sufrido la mujer, asi como los malos
tratos de que han sido objeto los menores de edad en materia laboral y tomar medidas
para conjurar tales circunstancias.

En el caso de la discriminacion en materia laboral hacia la mujer y la garantia
de igualdad de oportunidades como medio para conjurarla, la Corte Constitucional
a través de la sentencia C-586 de 2016 reconocié la fuerza vinculante de los
diferentes tratados y convenios internacionales que imponen la prohibicion de tratos
discriminatorios hacia la mujer y obligan a los estados a ajustar la legislacion interna
en ese sentido:

..Ja Corte, diferencio entre los niveles y los sistemas de proteccion de los derechos
humanos, abordando desde alli las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que prevén laregla de prohibicion de trato discriminado alas
mujeres,enumerando las convencionesydocumentos vinculantes para Colombia.
La Sala recordd que se trata de derecho vigente, que es exigible judicialmente y
adicionalmente identificé dos grupos de normas: los articulos especificos que
contienen la regla de prohibicion de trato discriminado a las mujeres, y las reglas
que establecenlas obligaciones de respetoy garantia que tienenlos Estados partes,
especialmente aquellas que obligan ajustar su legislacion interna, a los mandatos
y prohibiciones contendidos en las convenciones internacionales, referenciando
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer - CEDAW;
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, Convencion de Belem do Pard; y el Convenio 111 de la OIT.

Esta obligacion internacional para Colombia al haber ratificado dichos tratados,
se formaliza en la clausula general de no discriminacion establecida en el articulo 13
superiory en el articulo 43 de la carta suprema al establecer especificamente:

Lamujery el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio
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alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de
manera especial alamujer cabeza de familia (Const., 1991, art. 43).

En el escenario estrictamente laboral, la materializacion del principio igualdad
de oportunidades y consecuentemente la no discriminacion hacia la mujer, pese a
ser un imperativo internacionalmente adquirido hace varios afios, solo hasta el afio
2011 se legislé en la materia en el ambito laboral a través de la ley 1496 del 29 de
diciembre de 2011: “Por medio de la cual se garantizalaigualdad salarial y retribucion
laboral entre mujeres y hombres, se establecen mecanismos para erradicar
cualquier forma de discriminacion y se dictan otras disposiciones”, la cual modifico
el articulo 10 del CST, al establecer el principio de igualdad entre trabajadores y
trabajadoras, garantiza la misma proteccion y garantias a ambos sexos; y a su vez
prohibe “cualquier tipo de distincion par razon del caracter intelectual o material de
la labor, su forma a retribucion, el género a sexo salvo las excepciones establecidas
por laley (ley 1496, 2011, art. 2).

Otra de las problematicas que no ha sido ajena al ordenamiento juridico
internacional como el interno en materia de igualdad de oportunidades en el ambito
laboral, es la relacionada con la no discriminacion en el empleo por limitaciones
fisicas o psiquicas. Asi, el convenio 159 de la OIT sobre la readaptacion profesional
y el empleo de personas invalidas, en su articulo 2 establece: “todo miembro debera
considerar que la finalidad de la readaptacién profesional es la de permitir que la
persona invalida obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo y
que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona en la sociedad”.
Asuvezlaley 361 de 1997 en su articulo 26 modificado por el articulo 137 del Decreto
19 de 2012, seiiala:

En ningtin caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo,
ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de
su limitacién, salvo que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo (Ley 361,1997,
art. 26; Decreto 19, 2012, art, 137).

De la garantia de igualdad de oportunidades aplicada a los trabajadores que
padecen limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales se deriva el principio de
estabilidad laboral reforzada de persona en estado de debilidad manifiesta por razones
de salud. Al respecto lo explicé la Corte Constitucional en sentencia T-041 de 2019:

DESPIDO DE TRABAJADORES DISCAPACITADOS SIN AUTORIZACION
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DE LA OFICINA DEL TRABAJO-Carga de la prueba corresponde al empleador/
DESPIDO DE TRABAJADORES DISCAPACITADOS SIN AUTORIZACION DE
LA OFICINA DEL TRABAJO-Presuncion de desvinculacion discriminatoria

Cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector del trabajo, la
jurisprudencia constitucional ha aplicado “la presuncién de desvinculacion laboral
discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundo en el
deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador
utilizar los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha
presuncion (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T - 041 de 2019).

Es evidente que la igualdad de oportunidades como valor inspirador de
instrumentos internacionales como la constitucion de la OIT y el convenio 111 que
conlleva a la consecucion de un trabajo realmente humano y decente, se constituye
también en uno de los pilares en los que se soporta nuestro ordenamiento juridico y
como un principio superior orientador y de aplicacion obligatoria para una correcta
interpretacion de las leyes frente a posibles casos de discriminacion en materia
laboral.

2. ELPRINCIPIO DEL SALARIO MINIMO VITAL Y MOVIL

Paracomprender este principio constitucional resulta de trascendenciareconocer
y diferenciar el concepto de salario minimo y salario minimo vital, partiendo de su
reconocimiento legal, jurisprudencial y constitucional, lo que implica el estudio
de la normatividad internacional que lo desarrolla la cual hace parte del bloque de
constitucionalidad, e identificar las normas destinadas a su garantia y proteccion.

Dicho lo anterior, vale la pena sefalar la descripcion legal del salario minimo
del articulo 145 del C.S.T.: “Salario minimo es el que todo trabajador tiene derecho a
percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden
material, moral y cultural”, es una modalidad de salario que segtin lo estableci6 la
Corte Constitucional a través de sentencia SU 995 de 1.999: se trata “...unaretribucion
minima del trabajo, pues esta es la contraprestacion menor aceptable para la jornada
legalmente establecida, de las labores que no requieren calificacion alguna”... (Corte
Constitucional, Sala Plena. Sentencia SU 995 de 1999).

Se identifica pues el concepto de salario minimo con el rubro que percibe un
trabajador no calificado por la prestacion de su servicio y con el cual austeramente
puede suplir sus necesidades mas esenciales y la de su familia. Sin embargo, debe
distinguirse el salario minimo contractual, convencional o arbitral del salario minimo
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legal; por cuanto el contractual obedecera al valor que se determine en el contrato
individual de trabajo, el convencional o arbitral se establecera en virtud de un conflicto
colectivo del trabajo, mientras que el salario minimo legal es fijado anualmente de
manera concertadaporlacomision permanente de concertacion de politicas salariales
y laborales, o en su defecto por decreto presidencial, como lo dispone el articulo 56 de
laC.\N.yelarticulo 8 delaley 278 de 1996.

Aclarado lo anterior, la garantia de salario minimo vital se debe observar desde
dos perspectivas. La primera como el derecho fundamental que tiene todo trabajador
no calificado que labore la jornada maxima legal a que se le cancele un sueldo por
lo menos igual al salario minimo legal y en consecuencia cualquier retribuciéon que
esté por debajo, se considera como una violacion a las garantias fundamentales de los
trabajadores, en especial al derecho fundamental al minimo vital y en suma, al derecho
al trabajo en condiciones dignas, entendido este ademas como un derecho humano.

La segunda mirada del principio del salario minimo vital, debe dirigirse ya no a
identificar el concepto de salario minimo desde la perspectiva legal y objetiva, sino
desde el ambito personal, psicoldgico y social, por cuanto busca asegurar ya no la
contraprestacion econémica minima legal de los trabajadores no calificados, bajo
parametros estrictamente objetivos como lo es la fijacion anual que del mismo hace
la comision permanente de concertacion de politicas salariales y laborales, o en su
defecto por decreto presidencial, sino la garantia del salario minimo vital como aquel
valor con el que ecuanime mente ybajo criterios razonables el trabajador puede llevar
un vida digna, de acuerdo a las circunstancias particulares, valor que no se limita al
valor del salario minimo legal.

El hecho de que el concepto de minimo vital no se circunscribe ni limita al
de “salario minimo” del CST, se fundamenta en los principios democraticos que
inspiraron nuestra carta magna, puesto que de acuerdo a tales axiomas es este un
derecho fundamental y por supuesto un derecho humano, asi lo explicé la Corte
Constitucional mediante sentencia SU 995 de 1999:

Si bien ciertos criterios econdmicos permiten fijar un salario minimo, como base
ineludible para la negociacion colectiva o individual del salario entre las partes de una
relacién laboral, ésta es una medicion que no agota el aludido concepto de minimo
vital protegida por la Constitucion, ni puede identificarse con él sin dar al traste con
la clausula del Estado Social de Derecho y desnaturalizar el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 Superior. En efecto, cada individuo que ingresa al
mercado laboral -independientemente del estrato que ocupe-, recibe una retribucion
econdmica que, en principio, constituye la base de los gastos de manutencién que
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plausiblemente espera cubrir y de las carencias que aspira superar. De ahi, que la
idea de un minimo de condiciones decorosas de vida (v.gr. vestido, alimentacidn,
educacion, salud, recreacion), no va ligada sdlo con una valoracién numérica de las
necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la apreciacién
material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias de cada individuo, y del
respeto por sus particulares condiciones de vida (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia SU 995 de 1999).

Bajo estos parametros, el principio de salario minimo vital esun derecho de primer
orden que guarda relacion con el derecho a laigualdad, al trabajo y ala vida digna, que
como piso minimo de garantias propende por el reconocimiento econémico de por
lo menos el salario minimo legal a los trabajadores no calificados y a los trabajadores
que por su cualificacién, experiencia y calificacion profesional devenguen salarios
superiores al minimo legal, se les ha de garantizar al menos un sueldo que corresponda
a tales aspectos. De lo contrario estariamos frente a la violacién de un derecho
fundamental susceptible de ser protegido mediante accion de tutela: asi lo manifestd
la Corte Constitucional: mediante sentencia SU 995 de 1999:

..Nocorrespondeaunaefectivaprotecciondelosderechosalaigualdadyal trabajo,
laidea de limitar la proteccion judicial del derecho al salario por via de tutela, a la
cuantia que corresponde ala definicion hecha por el legislador de una retribucion
minima del trabajo, pues ésta es, por definicion legal, la contraprestacién menor
aceptable parala jornada legalmente establecida, de las labores que no requieren
calificacion alguna; es a partir de esa base que estructura el ordenamiento vigente
la escala de remuneracién para los servidores publicos, y es a partir de ella que se
deben negociar o concertar los salarios en el sector privado. Si el juez de amparo
ignora esa realidad, y escoge el criterio cuantitativo mas deficiente para limitar a
éllaprocedencia de la tutela, no sélo desconoce las necesidades de un vasto sector
delapoblacionparael que el salario, sibien superior al minimo, también eslainica
fuente para satisfacer las necesidades personales y familiares, sino que utiliza su
criterio subjetivo para introducir un tratamiento discriminatorio, precisamente
en el procedimiento judicial consagrado por el Constituyente para hacer efectivo
elderecho alaigualdad, ylos demas que son fundamentales. Ademas, resulta claro
que para los trabajadores, los ingresos que reciben por concepto de salario son el
resultado justo de la ejecucion de una relacion contractual, en la que ellos han
cumplido las obligaciones y deberes que les corresponden, de modo que resulta
16gico, proporcionado y éticamente plausible, exigir también del empleador, la
realizacion completa de sus compromisos a través de la cancelacion cumplida de
lo que en derecho y justicia les debe (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
SU -995 de 1999).
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Este principio no se agota en la garantia de que cada trabajador sea retribuido
por el servicio prestado mediante el pago de un salario minimo vital, en atencion al
valor de su trabajo, sino que se extiende a que el pago sea oportuno, que no sea objeto
de descuentos no autorizados por el trabajador o prohibidos por laley laboral (CST,
2019, art. 149 y 150), el régimen de inembargabilidad del salario minimo y las 4/5
partes que superen el minimo (CST, 2019, art. 154 y 155), prohibicién de trueque
(CST, 2019, art. 136), irrenunciabilidad y prohibicién de cederlo (CST, 2019, art.
142), a trabajo igual salario igual (CST, 2019, art. 143), que su valor abarque todos los
factores salariales que lo integran, entre otras garantias.

Frente al salario minimo vital, resulta importante sefialar que el concepto de
salario y los elementos que lo integran, desde una perspectiva axioldgica juridica
no ha de limitarse descripcion legal, toda vez que como garantia fundamental e
incluso como derecho humano debera interpretarse bajo una concepcion mas
flexible y holistica, toda vez de su eficaz aplicacion, se deriva la satisfaccion de otros
derechos no menos importantes, como la vida digna, la salud, el libre desarrollo de la
personalidad, la seguridad social, la manutencion, la familia, entre otros.

En ese sentido, lo ha interpretado la Corte Constitucional mediante sentencia
T 260 de 1994, en la cual no solo se reconoce la vigencia del convenio 095 de la
OIT “sobre proteccion al salario” sino que garantiza la misma proteccion a las
prestaciones sociales Al respecto Ahumada (2018) comento:

..para la Corte la proteccion constitucional a las prestaciones debe ser la
misma que se le da al salario, su efectividad se fundamenta no solo en los
articulos 1o, 20, 25, 53, 58 de la Constitucién Politica, sino que estos se
interpretan y complementan con el Convenio No. 95 de la OIT, (Const.,
1991, arts. 53 y 93), para el caso de la proteccion al salario y lo debido al
finalizar la relacion laboral (p. 46).

A su vez en esta sentencia no solo se extiende la proteccion del salario a las
pensiones, en aras de garantizar el pago oportuno y reajuste periodico de las mismas,
sino que incluso estas son incluidas en el concepto de salario, determinando el
reconocimiento de la indexacién por via de tutela, por el retardo irrazonable en el
pago de la prestacién por parte de la Administracion, ello sustentado en el articulo
53 de la C.N. : "El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones legales”, entendido el término “pensién”, no en un
concepto restringido, sino que se entiende como “valor-trabajo”, o sea, a todas las
remuneraciones debidas al terminar la relacion laboral; ello en consonancia con el
articulo 12 del Convenio No. 95 de la OIT.
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Por su parte en la citada sentencia de la Corte Constitucional SU 995 de 1999,
se explico que la garantia del pago cumplido del salario, debera identificarse no con
la definicion restringida del mismo a nivel legal, sino con la expresion extensiva de
este reconocida en los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, en especial convenio 95 de la OIT “Sobre proteccion al salario”:

...para efectos del significado que en nuestro ordenamiento ha de tener la voz
salario y, sobre todo, para la proteccion judicial del derecho a su pago cumplido,
deben integrarse todas las sumas que sean generadas en virtud de la labor
desarrollada por el trabajador, sin importar las modalidades o denominaciones
que puedan asignarles la ley o las partes contratantes. Asi, no solo se hace
referencia a la cifra quincenal o mensual percibida por el empleado -sentido
restringido y comun del vocablo-, sino a todas las cantidades que, por concepto de
primas, vacaciones, cesantias, horas extras -entre otras denominaciones-, tienen
origen en la relacion laboral y constituyen remuneracion o contraprestacion por
la labor realizada o el servicio prestado. Las razones para adoptar una nocién
de salario expresada en estos términos, no solo se encuentran en la referida
necesidad de integracion de los diferentes érdenes normativos que conforman el
bloque de constitucionalidad, sino que son el reflejo de una concepcidn garantista
de los derechos fundamentales, que en materia laboral constituye uno de los
pilares esenciales del Estado Social de Derecho.

Otro derecho inherente al principio del minimo vital es la movilidad salarial, que
se justifica en la equidad y la justicia social, puesto que es mas que légico que frente
a factores econdmicos como el indice de inflacién y el costo de vida, que afectan
directamente el poder adquisitivo y la devaluacion de la moneda, tanto los salarios
como las pensiones se actualicen de tal forma que los efectos deficitarios de lamoneda
afecten minimamente el poder adquisitivo de los trabajadores.

La necesidad de mantener movilidad salarial, tiene relacion directa con el
derecho alavida digna, por cuanto ello es la minima garantia para que los trabajadores
satisfagan otros derechos fundamentales, asi lo sefial6 Guerrero (1999):

Por lo que el salario vital minimo debe variar de acuerdo con las modificaciones del
costo de vida” El salario mévil, en otros términos, tiene por finalidad mantener el poder
adquisitivo de los salarios, que permitan satisfacer el consumo de las cosas necesarias y
el goce de los bienes indispensables para una vida dignamente aceptable (p 76 - 77).

En Colombia este principio de movilidad salarial esta garantizado sélo a los
trabajadores que devenguen el salario minimolegal, conforme el inciso 2° del paragrafo
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del articulo 8 delaley 279 de 1996 y alo servidores publicos, segtin lo establece el inciso
final del articulo 4° de laley 42 de 1992, sin atencion al salario que estos devenguen, es
decir, el incremento es obligatorio indistintamente de que ganen el salario minimo y
mas del mismo. Pero paralos trabajadores del sector privado y segin criterio de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia al no estar reconocido el derecho
a la movilidad salarial en una norma interna, no estan obligados los empleadores a
realizar el incremento anual y no le es dado a los Jueces de la Republica reconocer
el incremento por via judicial, lo que constituye una evidente violacion al derecho al
trabajo en condiciones dignas, igualdad de oportunidades, entre otros principios del
derecho del trabajo.

En relacion a ello, la Sala de Casacion laboral de la Corte suprema de justicia en
sentencia 56518 del 9 de abril de 2019 con ponenciade lamagistrada Cecilia Margarita
Duran expreso:

Reajuste salarial: ha sostenido esta Corporacion, que ante la inexistencia de
norma alguna que asi lo disponga, el reajuste anual de salarios no es procedente
cuando el monto devengado supera el salario minimo mensual legal vigente.
(CSJ SL, 16 mar. 2010, rad. 36894). Por esa razon, en la liquidacion a efectuarse
en este caso, en los afios 2001 y 2002, dado que para esos periodos su salario era
superior al minimo legal y, para los demas, seria el iltimo, luego no opera reajuste
alguno por este concepto (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
Sentencia 56518 de 2019).

Por su parte la misma corporacién afirmé la imposibilidad de reconocer el
incremento salarial a los trabajadores del sector privado cuyo salario sea superior al
minimo, porque segin la Corte Suprema, desborda las facultades de los jueces de la
Republica:

Empero, lo que no es dable a un juez del trabajo ni a ningtin otro, es ordenar un
incremento salarial que no tiene ningn respaldo en el ordenamiento juridico
vigente, porque la funcion de los jueces no es legislar, y es distinta también a de
la de los arbitradores, por eso es contrario a sus atribuciones hacer laley, ya que
su deber, al menos en el derecho positivo colombiano, es aplicarla por cuanto
los funcionarios judiciales, en sus providencias s6lo estan sometidos al imperio
de la Ley, como lo pregona paladinamente el texto 230 de la Carta Politica, y
lo refuerza atin mas al agregar que la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia 46855
de febrero 2011 reiterada en sentencia 58043 de e 2017).
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Contraria a esta postura y dando una interpretacion armdnica con los principios
constitucionales del trabajo, derivados ademas de las normas que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, la Corte Constitucional reconocio el derecho a la
movilidad salarial para aquellos trabajadores del sector privado que devenguen un
salario superior al minimo legal. Asi lo determino la alta corporacion en sentencia
T-276 de 1997:

Enloquehacealaremuneracionyasuperiodicoreajuste,se tratade doselementos
que conforman, desde el punto de vista constitucional, derechos inalienables
de todo trabajador, que correlativamente implican obligaciones ineludibles de
los empleadores. Estos no asumen una conducta legitima dentro de la relacion
laboral cuando pretenden escamotear tales derechos mediante procedimientos
destinados a crear situaciones aparentemente ajustadas a la ley, pero en realidad
violatorias de ella.... (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-276 de 1997).

Esta tesis de la Corte Constitucional, integradora de los principios universales del
derecho del trabajo, desvirtia el argumento segmentado de la sala de casacién laboral
delaCorte Supremade Justicia, al negar estalaposibilidad del incremento por no estar
autorizada en ninguna ley, no obstante a la luz de la jurisprudencia constitucional, la
actualizacionanual delossalarios delos trabajadores del sector privado que devenguen
un sueldo superior al minimo, no se constituye en un incremento propiamente dicho;
sino en un derecho a que sus ingresos mantengan el poder adquisitivo, de lo contrario
se estaria presentando un enriquecimiento sin justa causa a favor del empleador; asilo
recordd la Corte Constitucional en sentencia T-061 de 2018.

3. INDEXACION DE OBLIGACIONES LABORALES

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece como un principio laboral el de
la remuneracion minima vital y movil. Esta disposicion implica que la remuneracion
ala que tiene derecho el trabajador debe garantizar, en condiciones dignas y justas, su
existencia material y la de su familia. Ademas, dicha remuneracién debe ser mévil, de
modo que siempre guarde equivalencia con el precio del trabajo y mantenga su poder
adquisitivo. La Corte Constitucional se ha referido a la movilidad del salario no sélo
en casos particulares, sino también en asuntos de politica macroeconémica, como
lo son las leyes anuales de presupuesto. En sentencia C-1433 de 2000, al estudiarse
la constitucionalidad de la ley de presupuesto del afio 2000, la Corte sefial6 sobre la
equivalencia que debe existir entre la remuneracién y su poder adquisitivo:

“Esta equivalencia debe ser real y permanente, y conseguirla supone
necesariamente mantener actualizado el valor del salario, ajustandolo periédicamente
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en consonancia con el comportamiento de la inflacion, con el fin de contrarrestar la
pérdida de su poder adquisitivo, y asegurar que aquél en términos reales conserve su valor.

Estima la Corte que el ajuste del salario, desde la perspectiva sefialada, no
corresponde propiamente a su incremento, pues, para que exista un incremento en
la remuneracion, verdadero y efectivo, se requiere que ésta se revise y modifique,
aumentandola, luego del ajuste por inflacion, teniendo en cuenta los factores reales
de caracter socioecondmico que inciden en su determinacion y, especialmente, la
necesidad de asegurar el minimo vital y la equivalencia con lo que corresponde al
valor del trabajo”.

Posteriormente, en sentencia en sentencia C-1064 de 2001, mediante la cual se
estudié la constitucionalidad de la ley de presupuesto del afio 2001, la Corte reiterd
el reconocimiento del derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo del
salario, y aunque no establecié un medio tnico o una férmula especifica para que
efectivamente se lograra conservar su poder adquisitivo, concluyé que “la politica
publica salarial esta llamada a propender el mantenimiento del poder adquisitivo de
los salarios de los trabajadores y empleados del sector ptblico central”.

Por lo tanto, ha sefalado la jurisprudencia constitucional que es deber de los
empleadores incrementar anualmente los salarios de sus trabajadores, por lo que
el incumplimiento de dicha obligacion generaria un enriquecimiento injusto del
empleador en detrimento del derecho del empleado a recibir lo justo. Al respecto
explico la Corte Constitucional:

“en una economia inflacionaria, la progresiva pérdida del poder adquisitivo
de la moneda causa necesariamente la disminucion real en los ingresos de los
trabajadores en la medida en que, aflo por afio, permanezcan in modificados
sus salarios. Cada periodo que transcurre sin aumento implica una disminucion
real de la remuneracion y, por tanto, un enriquecimiento sin causa de parte del
patrono, quien recibe a cambio la misma cantidad y calidad de trabajo, pagando
cada vez menos”

“La posicion del empresario en este sentido no puede ser aceptada por la Corte,
frente a los derechos constitucionales alegados, por cuanto si bien es cierto en el nivel
minimo se cumple la obligacion legal incrementando el salario en la proporcion anual
plasmada en el respectivo decreto, ello no quiere decir que las demas escalas salariales
puedan permanecer indefinidamente congeladas, segiin la voluntad del patrono,
ya que la remuneracion de los trabajadores debe ser maévil, es decir, esta llamada a
evolucionar proporcionalmente, de acuerdo con el aumento en el costo de lavida”.
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“En otros términos, ningiin patrono publico ni privado tiene autorizacién
constitucional para establecer que solo hara incrementos salariales en el nivel minimo
y que dejara de hacerlos indefinidamente en los distintos periodos anuales cuando se
trata de trabajadores que devengan mas del salario minimo”.

“En realidad, en una economia inflacionaria, la progresiva pérdida del poder
adquisitivo de la moneda causa necesariamente la disminucion real en los ingresos
de los trabajadores en lamedida en que, afio por aflo, permanezcan in modificados sus
salarios. Cada periodo que transcurre sin aumento implica una disminucion real de la
remuneracion y, por tanto, un enriquecimiento sin causa de parte del patrono, quien
recibe a cambio la misma cantidad y calidad de trabajo, pagando cada vez menos”.
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-061 de 2018).

En resumen, segtn criterio de la Corte Constitucional, el derecho a la movilidad
salarial inherente al principio de salario minimo vital y madvil, debe respetarse a todos
los trabajadores, incluso a los del sector privado cuyo salario sea superior al minimo
legal, en tal sentido es imperativo que todos los empleadores realicen la actualizacion
delossalarios anualmente, en atencion al costo de vida,lapérdidadel poder adquisitivo
y el indice de inflacidn, sin que sea de recibo justificar la congelacion de los salarios
con el argumento de que no hay norma que los obligue a tal circunstancia, cuando
bajo el amparo de los principios universales y constitucionales del trabajo, asi como
los principios basicos que rigen la ciencia econémica, no se trata de un incremento,
sino de la actualizacion con el valor deficitario de la moneda. De lo contrario, cada afio
que transcurra sin que le sea actualizado el salario a un trabajador en relacion con la
pérdida del poder adquisitivo, este ganaria menos y el empleador pagaria menos por el
mismo trabajo, lo que resulta todas luces injusto.

4. EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

A través de la historia las personas han sido sometidas a tratos desiguales lo que
ha originado grandes luchas. Antes del siglo XVIII, las estructuras politico-sociales e
incluso las normas apuntaban a una marcada desigualdad entre las personas. Lalucha
porlaigualdad seiniciaeneste siglo conlarevolucionindependentistanorteamericana
de 1776 y la francesa de 1789.

Eltexto de la Red Promotores de Derechos Humanos de la Defensoria del Pueblo
“El Derecho a la Igualdad” hace referencia a los antecedentes histéricos de este

derecho:

“Ya en plena modernidad las revoluciones francesa y norteamericana dan
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como resultado la promulgacion de la declaracion de derechos que establecen
la igualdad formal: el principio segun el cual la ley debe considerar a todas las
personas como iguales en derechos y deberes. Ademas, el poder del Estado
se divide en ramas, las cuales tienen el deber de garantizar dicha igualdad. La
declaracion norteamericana de independencia de 1776 y francesa de derechos del
hombreydel ciudadano de 1789 consagran laigualdad antelaley como el supuesto
basico para el reconocimiento de ciertos derechos irrenunciables de la persona:
el derecho ala vida, la libertad y la felicidad. Ser ciudadano —no ciudadana- es lo
que asegura el disfrute de los derechos basicos. A partir de estas revoluciones, la
ciudadania no solo cobija a quienes poseen titulos de nobleza, sino que involucra
también a la burguesia”. (Defensoria del Pueblo pag. 18).

A partir de la revolucion norteamericana y francesa, empieza la batalla por la
igualdad formal, se comienzan a dar tratamientos igualitarios en cuanto a derechos
y deberes de las personas y es al estado a quien se le compromete a velar por que se
dé laigualdad entre iguales. Entre los afos 1786 y 1789 a los burgueses se les otorga el
derecho ala ciudadania, del cual sdlo disfrutaban los nobles.

Sin embargo, con la revolucion burguesa no se logra la desaparicién total de
la discriminacion, por ejemplo, en el caso de las mujeres y los no propietarios, que
quedaron fuera de proteccion, no se les garantizo la igualdad formal.

Los primeros resultados de las luchas por la igualdad se observan a la mitad del
siglo XIX, particularmente, con la abolicion de la esclavitud en Estados Unidos en
1863. Después de la segunda guerra mundial se puede decir que hubo cambios en
tormo alaigualdad para grupos vulnerables, conla Declaracion Universal de Derechos
Humanos en 1948.

4.1. Igualdad formal o igualdad ante la ley

“esta nocion es el primer logro obtenido por las revoluciones burguesas y, con
posterioridad, porlarevolucion de laindependencia de la Nueva Granada, respecto de
lamonarquia espanola. Es importante recordar el influjo que tuvo en dicha revolucion
la traduccion de la declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
realizada por Narifio. se trata de un avance con relacion al Estado despdtico anterior
ala modernidad, en tanto la sumision ciudadana a la voluntad arbitraria del monarca
o déspota de turno, fue reemplazada por la sumision a la voluntad soberana de laley”.
(Defensoria del Pueblo pag., 23).

La promulgacién de los derechos del hombre y del ciudadano traducida por
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Antonio Narifio es un referente histérico contra las desigualdades e injusticias que se
dieron en la Francia de ese entonces. Fue en 1973 que se da la publicacion de estos y
posteriormente, en 1789, se da su promulgacion. Vale la pena mencionar este hecho
histdrico como avance de los logros obtenidos.

Debe mencionarse también, que el derecho a la igualdad es inherente al ser
humano, internacionalmente, este derecho, se encuentra reconocido en instrumentos
tales como:

»  Declaracion Universal de Derechos Humanos.

»  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESCO).

»  Convencion Americana sobre Derechos de personas con discapacidad.

e Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial. Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer.

No obstante, si bien es cierto que existe la igualdad como derecho, no es menos
cierto que constitucionalmente también existe el principio de enfoque diferencial:

“Es la vision de los derechos de las personas con caracteristicas particulares por
su edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad fisica o mental,
que lleva a tener en cuenta sus expectativas, sus creencias, sus capacidades, sus
practicas cotidianas y sus formas de comprender el mundo y relacionarse, a
la hora de requerir atencion frente a sus necesidades. El enfoque también es
importante porque permite el reconocimiento de las vulnerabilidades, riesgos
e inequidades que afrontan estas personas o grupos. Por este motivo, para ser
aplicado, se deben valorar las diferentes formas de relacionarse, ver, sentir y vivir
en este pais” (https://www.icbf.gov.co/).

“El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con
particulares en razon de su edad, género, orientacion sexual y situacion de
discapacidad” (El enfoque diferencial y étnico. Ministerio del Interior ISBN: 978-
958-8909-38-7 pag. 14).

El enfoque diferencial se reconoce mediante las acciones de tutela, cuando
sean vulnerado los derechos fundamentales de las personas con condiciones
especiales y que, por lo tanto, son sujetos de especial proteccion por parte de las
autoridades del pais.
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4.2. Principio de igualdad en la constitucion argentina.

La Constitucion Argentina establece el derecho a la igualdad en los siguientes
articulos:

Articulo 140.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: de trabajar y ejercer
toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas
por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse
con fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Este articulo consagra de manera genérica derechos y prerrogativas para todos
los habitantes de la Reptiblica Argentina, con lo que queda establecido de manera
implicita el derecho a laigualdad, referente ala libertad de trabajar, de desempenarse
en cualquier actividad licita, presentar peticiones ante las autoridades competentes,
de profesar libremente el culto que cada quien elija, etc.

“Articulo 14o0. bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de
las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor;
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo
vital mévil; igual remuneracién por igual tarea; participacion en las ganancias de las
empresas, con control de la produccion y colaboracion en la direccion; proteccion
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado ptiblico; organizacion sindical
libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgara los
beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
especial, laley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financiera y econdmica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion
de aportes; jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion integral de la familia; la
defensa del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a una
vivienda digna”.

Este articulo se extiende en el establecimiento del derecho a la igualdad. En
concreto, a las relaciones laborales entre empleadores y trabajadores. Determina
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el caracter obligatorio e irrenunciable de la seguridad social. Vale resaltar que este
aspecto se encuentra consagrado en la Carta Politica colombiana como un derecho
irrenunciable, garantizado a todos los habitantes del territorio nacional, en el Articulo
48 delamisma. De igual forma, el 14 bis, consagra las prestaciones sociales a las cuales
tienen derecho todos los trabajadores, la jornada limitada y el descanso obligatorio.
En contraste, estos tltimos derechos y prestaciones mencionados, en Colombia estan
establecidosenel Codigo Sustantivodel Trabajoynoenlaconstitucion. Porel contrario,
en lo referente al salario minimo vital mévil y al derecho a “igual remuneracion por
igual tarea” que en Colombia es un principio constitucional consagrado en articulo
53 de la Carta Politica. Debe resaltarse que, mientras en el 53 de la Constitucién
colombiana se establece la estabilidad en el empleo de manera genérica, en el 14 bis
de la Constitucion Argentina, solo se da la proteccion para el empleado ptblico. En
este dltimo, se garantiza la organizacion sindical libre y democratica, reconocida por
la simple inscripcion en un registro especial.; en tanto que, en Colombia, esto, esta
consagrado en el Articulo 39 delaC. P.

El Art. 16., el cual establece lo siguiente:

“LaNacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay
en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales
antes la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La
igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.

Este articulo determina, de manera genérica, laigualdad para todos los habitantes
delaRepublica Argentina. En el mismo sentido, el articulo 13 dela C.P.colombiana
consagra este derecho fundamental.

4.3. Corte Constitucional colombiana frente al derecho de igualdad

En Colombia han sido numerosos los Fallos que se han proferido por parte
de las altas cortes, en cuanto a la proteccion del principio de igualdad en el empleo,
por ser considerado un derecho fundamental contenido en la carta politica y en los
instrumentos internacionales.

Se hace referencia al articulo publicado en la revista Forum, titulado “El derecho
fundamental a la igualdad laboral”, de autoria del doctor Eduardo Fernandez Alonso.
Quien hace un analisis partiendo del Articulo 13 de la Constitucion Nacional y hace
significativos aportes frente al principio de igualdad. Indicalo siguiente:

“En Colombia, la primera formulacion de lo “razonable”, para determinar los
alcances del concepto de igualdad, la realiz6 la Corte Constitucional en 1992,
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luego desarrollé esta construccion jurisprudencial con las sentencias C-530/93,
T-230/94, y C-022 de 1996, pero su implementacion ha sido discutible. 4.
Sentencias como la C 863/08, C 040/02, C 095/03, C 900/03, C 103/05 y C
1005/05. Revista Departamento de Ciencias Politica Facultad de Ciencias
Humanas y Econdmicas Eduardo Fernandez Alonso N.O 4, MEDELLfN,
COLOMBIA, JULIO-DICIEMBRE DE 2013, PP. 37-58 4” (Eduardo Fernandez
Alonso, pag., 39).

Fue después de la constitucion de 1991 cuando en Colombia se comenzo a tratar
el tema de igualdad, dandose las primeras manifestaciones, al respecto, por parte de la
Corte Constitucional, en 1992. Desde ese momento, se comienza con la construccion
jurisprudencial en aras de proteger los derechos de las personas que han sido objeto
de vulneraciones relativas a este.

Son destacables las Sentencias T 230 de 1994, sentencia hito, base para la
proteccion de este derecho; la T 102 de 1995, referente al aumento salarial de los
trabajadores pertenecientes a una organizacion sindical; la C-250/12, concerniente
alaobligatoriedad de trato y en caso diferente, este, debe ser sustentado y justificado;
la T 137/00, relativa al pago del auxilio de cesantias para trabajadores accidentales
ocasionales o transitorios; la C-339/96 sobre la prueba del trato desigual por parte
del empleador, la C-038/04 y la C 825/0623 atinentes a la seguridad social de los
trabajadores ocasionales.

Conviene mencionar que, en Colombia, en materiade discriminacion, lasentencia
inicial se dio en 1995, referente a un caso presentado a 17 sindicalizados que estaban
cobijados porla Ley 50 del 90, en cuanto alas cesantias. Ellos alegaron que desde 1991
no recibian aumento salarial y que, al compararse con los demas trabajadores que no
pertenecian a la organizacion sindical, estos, habian tenido un aumento del 28%. En
este caso, se prob¢ la discriminacion a estos 17 trabajadores, se aceptd la tutela como
mecanismo transitorioy se:

“ordena que la empresa "Sucesores de José de Jesus Restrepo y Cia. S.A, en el
término de ocho (8) dias, reajuste a partir de febrero de 1992, el salario de: Alfonso
Ruiz, Adan Moreno Romero, José Arcadio Gonzalez, José Benjamin Murcia, Isidro
Prieto, Luis Emilio Morales Dimaté en un equivalente a la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor para el afio inmediatamente anterior a aquél en que
se vaya a efectuar el reajuste, mientras se mantenga la relacion laboral y hasta tanto
quede en firme la sentencia que dictara el Juzgado 16 Laboral de Santafé de Bogota,
dentro del juicio ordinario a que se ha hecho referencia en la parte motiva de este
fallo”. (Sentencia T 102 de 1995).
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4.4. Sentencias relativas a la discriminacion en el trabajo en la Republica
Argentina.

Caso: “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo”:

Sintesis de los hechos. Seis trabajadores inician accion en contra de Cencosud
S.A.,lacual es propietaria de locales comerciales que se denominan como fantasia
“Easy”, estos trabajadores sostienen que han prestado sus servicios bajo la seudo
categoria de asesores. Aseguran que el sindicato de empleados de comercio
les habia negado la afiliacion, lo que los llevo a crear, con otros trabajadores, el
sindicato de Empleados Jerarquicos de comercio, el cual conto con su respectiva
afiliacién, el dia 30 de marzo de 2006. De estaforma pasaron aintegrarla comision
directiva de la institucion; le solicitaron a la demandada el pago de las diferencias
salariales, lo cual trajo como consecuencia que los directivos obtuvieran una lista
de los integrantes de la comision. Luego de esto, se produjo el despido sin justa
causa. Por esto, los afectados al considerar que se traté de un acto atentatorio
contra su derecho y actividad sindical, solicitaron reinstalacion a sus cargos y un
pago econdmico como reparacion.

En primera instancia les fue fallado favorablemente, les concedieron sus
pretensionesyLaSalall delaCamaraNacional de Apelacionesdel Trabajo,enmayoria
de sus miembros confirmaron este fallo de primera instancia. Este reconocimiento
tuvo en cuenta el Art. 1° de la ley 23.592 de Argentina. Posteriormente, se presento el
recurso extraordinario de la vencida. El cual se niega y da lugar a la queja.

Al estudiar el caso se toma en cuenta el Art. 16 de la Constitucion Nacional
de Argentina que trata lo referente al principio de igualdad y prohibicion de toda
discriminacidn; este principio ha sido reafirmado y profundizado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y los instrumentos de este que, desde
1994, tienen jerarquia constitucional. El tribunal decidié teniendo en cuenta la
ley 23.592 y Afirmo:

“Que dicha norma prescribe la posibilidad de declarar la ineficacia del acto
reprochable, lo cual estaria equiparado al acto juridico de objeto prohibido (art.
953 del Cédigo Civil) o, incluso, a la figura del abuso del derecho (art. 1071 del
Cadigo Civil), de modo que la rescision decidida por la empleadora no tendria
eficacia en razon de su finalidad discriminatoria”

Teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos por las partes involucradas
en el conflicto ALVAREZ MAXIMILIANO y OTROS C/CENCOSUD SA. SC, el
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alto tribunal confirman la decisién de instancia anterior que concedié el amparo y
declard la nulidad del despido de los actores tomando como fundamentos juridicos
laley 23.592, se orden6 de forma inmediata a los accionantes la reincorporacion a sus
respectivos puestos de trabajo.

Quedando demostrado, una vez mas, que en la Reptblica de Argentina se les
da importancia y prevalencia a los principios constitucionales y en este caso al
principio de igualdad, siempre y cuando los hechos resulten probados por parte de los
involucrados en el conflicto.

Caso relevante es el Caso “Pellejero, Maria Mabel s/ amparo s/”

En este caso de connotacion para el Estado Argentino tanto el Superior Tribunal
de Justiciadela Provinciade Rio Negro,comola Corte Suprema protegieron el derecho
fundamental de la peticionaria, basindose tanto en la constitucion nacional, como en
la norma antidiscriminatoria y los sefialamientos que hace Corte Interamericana de
Derechos Humanos cuyo texto es el siguiente.

“Quelos Estados tienen la obligacion general de respetary garantizar los derechos
fundamentales, Con dicho propdsito, deben adoptar medidas positivas, evitar
tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir
las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho fundamental; 2°).” el
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional; 3°) ' .. el principio de igualdad y no discriminacién
poseeun caracter fundamental paralasalvaguardiadelos derechos humanos tanto
en el derecho internacional como en el interno; 4°) ... el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion forma parte del derecho internacional general,
en cuanto es aplicable a todo Estado, independiente de que sea parte o no
en determinado tratado internacional. En la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio de igualdad y no discriminacion ha ingresado
en el dominio del ius cogens; 5°) ... el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion, revestido de un caracter imperativo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, inclusive particulares”.

Este tribunal acatando las normas tanto internas como internacionales, ha
garantizadolosderechosdelapeticionaria, recordando que el estadotienelaobligacion
de garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el pleno cumplimiento de
las normas constitucionales, legales e internacionales. Maxime, cuando el derecho
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vulnerado, en el caso referenciado, goza de especial proteccion internacionalmente y
es de obligatorio cumplimiento para los Estados miembros, independientemente de
si han adoptado el convenio o no. El principio de igualdad y no discriminacion surte
efectos erga omnes.

La Corte Americana de Derechos Humanos, en su articulo 1’, dispone:

” .. Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos ‘igarantias
fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional, sera obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion
y areparar el dafio moral y. material ocasionados.

Estos actos discriminatorios guardan relacion con situaciones de caracter
religiosos, raciales, orientacion sexual, preferencias politicas, estrato social entre
otros, los actos discriminatorios a ruego del peticionario y debidamente probados
como se ha visto en las sentencias estudiadas quedan sin efecto ya que lo que sefialala
ley es la proteccion aigualdad y un no alos tratos o conductas discriminatorias.

El pronunciamiento de la suprema corte en este caso fue el siguiente:

“EI Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, por mayoria, confirmé la
decisién de la anterior instancia (cfse. fs. 367/378) que, al hacer lugar a la accién
de amparo, resolvid la nulidad del despido de la peticionaria dispuesto por el
Banco Hipotecario SA -por entender probado que fue victima de discriminacién
en su caracter de conyuge del secretario de la Seccional Viedma de la Asociacion
Bancaria- y ordend su inmediata reincorporacion al cargo”.

4.5. Normas internacionales relativas a la discriminacion y al derecho a la
igualdad en el empleo

“Los primeros instrumentos internacionales vinculantes que fueron adoptados
con el objetivo especifico de promover la igualdad y eliminar la discriminaciéon fueron
el Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (niim. 100), y su Recomendacién
num. 90. Estos instrumentos se limitaban a la promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres respecto a la remuneracion. Al adoptarse estos instrumentos se
reconocié que no se podia conseguir laigualdad de remuneracion sin la eliminacion de
la discriminacion en todas las areas del empleo y que otras causas de discriminacion
también tenian que ser objeto de prohibicion. De esta forma, a estos instrumentos
siguié poco después, en 1958, la adopcion por la Conferencia Internacional del
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Trabajo del Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion), 1958 (num.
111), y la Recomendacién nim. 111, que tratan de todas las formas de discriminacién
en el empleo y la ocupacion. Estos instrumentos amparan a todos los trabajadores
y prohiben la discriminacion de siete tipos (raza, color, sexo, religion, ascendencia
nacional, opinion politica u origen social”). (Edita y distribuye: Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales Subdireccion General de Publicaciones Agustin de Bethencourt,
11. 28003 Madrid p4g. 78 — 2003)”.

Tanto en Colombia, como en Argentina, se han adoptado dos convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo en los que se ha tocado el aspecto relativo a
la igualdad y a la no discriminacion. Estos convenios son el nimero 100 de 1951 y el
111 de 1958, el primero alusivo a la igualdad de remuneracion en todas las areas del
empleo y el segundo alusivo ala discriminacién en el empleo y la ocupacion.

4.5.1. Discriminacion.

El convenio numero. 111 define la discriminacién como “cualquier distincion,
exclusion o preferencia (basada en determinados criterios) que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.
Enla definicion relacionada se diferencian tres elementos:

“Un elemento de hecho (la existencia de una distincion, exclusion o preferencia
originada de un acto o en una omisién) que constituye la diferencia de trato; un motivo
determinante de la diferencia de trato, y el resultado objetivo de tal diferencia de trato
(osealaanulacién o alteracion de laigualdad de oportunidad”) (Oficina Internacional
del Trabajo Ginebra. 1996).

4.5.2. Discriminacion segiin la Real Academia de la Lengua.

Proviene del lat. discriminativo, -onis. Acciony efecto de discriminar.

Discriminar: dar un trato diferente a personas que merecerian recibir el mismo
trato que otras de su géneroy que supone beneficiar a unos y perjudicar a otros sin mas

motivos que la diferencia de raza, sexo, ideas politicas, religion, etc.

4.5.3. Discriminacion en el empleo y la ocupacion: Convenio nim. 111y
Recomendacién mim. 111

*  Conveniolll

Segin el convenio 111 de 1958. “Ninguna disposicion del Convenio o de la
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Recomendacion limita su campo de aplicacion personal o profesional. La eliminaciéon
de las discriminaciones en materia de empleo se aplica por lo tanto a todos los
trabajadores, tanto nacionales como no nacionales. Se aplica a los trabajadores del
sector publico y del sector privado”. (Igualdad de oportunidades y de trato en el
empleo yla ocupacion. OIT Pag., 83. 2003).

e Recomendacion niim. 111

En numerosos Estados dotados de una legislacion apropiada en materia de
promocion de laigualdad de oportunidadesy de trato en el empleo y de eliminacién de
la discriminacion, la Comision de Expertos ha constatado que la aplicacién practica
de la legislacion y de la politica nacionales se encuentra todavia con numerosas
dificultades. En los Estados en los que la Constitucion u otras disposiciones
legislativas prohiben explicitamente la discriminacién, especialmente la basada en el
sexo, la practica necesita medidas concretas y positivas sin las cuales la consecucion
delaigualdad resulta imposible. Los factores culturales y econémicos estan asimismo
alabase de practicas todavia muy habituales de discriminacion en materia de acceso
al empleo basandose en la raza o a la religion, perpetradas en Estados en donde se
establecen reglamentaciones estrictas en esta materia, unidas a sanciones penales.
(112 Derechos fundamentales en el trabajo y normas internacionales del trabajo).

*  Convenio1l00

Igualdad de remuneracion. El principio de igualdad de remuneracion entre
hombres y mujeres es objeto del Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951
(mim. 100), que complementado por la Recomendacién ntim. 90 presupone un
contexto general libre de desigualdades. La relacion entre los principios establecidos
en el Convenio nam. 100 y los establecidos en el Convenio nm. 111 es primordial a
este respecto. El Convenio ntim. 111 extiende este principio a otros aspectos en los que
se prohibe la discriminacion. Negociaciones. (Igualdad de oportunidades y de trato en
el empleo y la ocupacion PAG. 89, 2003).

»  Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (naim. 111)

Este convenio fundamental define la discriminacion como «cualquier distincion,
exclusionopreferenciabasadaen motivos deraza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion». En el convenio también se
prevé la posibilidad de ampliar la lista de motivos prohibidos previa consulta con los
representantes de las organizaciones de trabajadores y empleadores y organismos

35



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES Y SALARIO MINIMO VITAL Y MOVIL

pertinentes. En los tltimos anos, las legislaciones nacionales han incluido una amplia
gama de motivos prohibidos adicionales de discriminacion, entre ellos, el estado
seroldgico real o supuesto respecto del VIH, la edad, la discapacidad, la nacionalidad,
la orientacion sexual y la identidad de género. En el convenio se contempla la
discriminacion en relacién con el acceso a la educacion y la formacion profesional,
el acceso al empleo y a determinadas ocupaciones, asi como las condiciones de
empleo. En él también se dispone que los Estados que lo hayan ratificado formulen
y lleven a cabo una politica nacional que promueva, mediante métodos adecuados
a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién
al respecto. Tales politicas y las medidas adoptadas en consecuencia deben ser
continuamente evaluadas y revisadas con el fin de garantizar que sigan siendo
adecuadas y efectivas en un contexto en cambio constante.

4.6. Bloque de constitucionalidad en Colombia y el rango constitucional
del principio: igualdad de oportunidades para los trabajadores y a trabajo
igual salario igual.

Segun el texto NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO del doctor
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ., El Bloque de Constitucionalidad y el
Bloque de Legalidad en Materia laboral entendidos como del bloque de legalidad y la
evolucion hacia el Bloque de constitucionalidad, pues sin duda este mecanismo es el
instrumento dinamizador del derecho internacional en Colombia. (pag.71).

La sentencia C-221 de 1992, en la cual se hizo la revisién del decreto 119 de 1991,
establecio que el convenio 111 de 1958, referente a la no discriminacion en el empleoy
laocupacion, hace parte de los convenios que integran el bloque de constitucionalidad.
Por lo tanto, en Colombia los convenios internacionales, de este bloque, hacen parte
de lalegislacion internay son considerados fuente del derecho laboral colombiano.
Este convenio en Colombia es de aplicacion inmediata, en cuanto se encuentra
establecido en la Constitucion Nacional que los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ademas, laigualdad en
el empleo y la ocupacion, como un principio, también esta consagrado en el referido
articulo. En este, se establece que el congreso debe expedir el estatuto del trabajo y que
tendra que contener unos principios minimos, en los que laigualdad de oportunidades
paralos trabajadores, es el primero que se encuentra en dicho articulo.

La sentencia C-221 de 1992 también utiliza lo establecido por el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales en lo referente alaigualdad en el
empleo y la ocupacidn, en los articulos 6 y 7 del documento:
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Articulo 6: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a
trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la
orientacion y formacion técnico-profesional, la preparacion de programas, normas y
técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante
y la ocupacién plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades
politicas y economicas fundamentales de la persona humana”.

Articulo 7: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

e 1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

 ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a
las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la

categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores

de tiempo de servicio y capacidad”.

Se observa que los dos instrumentos internacionales: el convenio y el pacto
coinciden en que se debe procurar por la igualdad de oportunidades respecto al
empleo y ocupacion y esto se constituye en un no categorico a la discriminacion en
este campo.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en el convenio 100 hace referencia
a la igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres, que en su articulo primero
literal b expresa: igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculinay la mano
deobra femenina por un trabajo de igual valor designa las tasas de remuneracion fijadas
sin discriminacion en cuanto al sexo.

El principio de igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres concuerda
con el principio de remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y
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calidad de trabajo, establecido también en la Constitucién del 91 como principio.

El convenio 111 es un convenio antidiscriminacion y asi debe ser reconocido y
aceptado por los estados miembros de la OIT, desde 1995 ya la corte constitucional
habia hecho uso de este en la sentencia de revision T. 102 de 1995.

En distintas sentencias la Corte Constitucional colombiana hahecho énfasis enla
igualdad salarial. Con relacion a los tratos discriminatorios, ha expresado:

"Las personas nacen iguales ante la ley y no puede haber discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosdfica; esta enumeracion hecha por el articulo 13 C.P, no es taxativa y, tratandose
de aspectos relativos al trabajo, el articulo 53 ibidem reitera que debe haber "igualdad
de oportunidades para los trabajadores”. La Corte en sentencia C-071/93 dijo que
este principio aplicable al trabajo "es una especie del principio genérico de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion”.

Desde el mismo momento del nacimiento de la Organizacion Internacional
del Trabajo (O.IT.), se estableci6 “el salario igual por un trabajo de igual valor” y el
convenio 111 trata la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupacion. Asi
mismo en la sentencia C-71/92 sefalo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado por
el Convenio Internacional del Trabajo niimero 111 -aprobado por Colombia mediante
la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de derecho de
aplicacion directa en virtud del articulo 53 de la Constitucién Politica, al decir: "los
Convenios Internacionales del Trabajo debidamente ratificados, hacen parte de
la legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los derechos
constitucionales en virtud del articulo 93 de la Carta Fundamental.

No descartd la Corte que podian darse diferencias salariales, pero solo en
aquellos aspectos relativos a la cantidad y calidad del trabajo, quedando claro que la
discriminacion y favorecimiento a ciertos trabajadores esta prohibido.

Cabe resaltar que la igualdad de oportunidades en el empleo es un derecho
constitucional que se encuentra establecido en la carta politica del 91 especificamente

enlos articulos 12,13, 25y 53 de la C.P. en el articulo primero se consagra que:

“Colombia es un estado social de derecho, con el respeto de la dignidad humana,
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enel trabajo ylasolidaridad de las personas que laintegran y en prevalencia del interés
general”,

El articulo 13 expresa el derecho ala igualdad de manera genérica, seiialando que
las personas gozan de los mismos derechos y libertades y no seran sometido a ningiin
tipo de discriminacion, incluso el estado es garante que se respeten las libertades
individuales y debera crear las condiciones y medidas a fin de proteger a los sectores
vulnerables.

De igual manera en la sentencia C 401 de 2005, se determina que los convenios
internacionales estin en un orden importante y se equiparan a la Constitucion
Nacional cuando tratan derechos fundamentales y mal podrian ser considerados
normas de caracter supletorio, estos integran el bloque de constitucionalidad, por tal
motivo tienen prevalencia sobre el ordenamiento juridico interno.

5. ECONOMIA Y TRABAJO EN COLOMBIA, CONFLICTO ARMADO
Y EL ROL DEL DERECHO LABORAL EN EL POSCONFLICTO

Al referirnos al trabajo como un derecho humano y reconocer que la eficaz
aplicacion de los principios que lo garantizan en condiciones dignas es uno de los
medios mas idoneos para lograr una justicia social, no debemos obviar que en el
contexto colombiano hay diferentes factores que afectan el disfrute de este derecho
bajo un piso minimo de indemnidades, marcado por altos niveles de violencia
sistematica, alimentados por una histdrica desigualdad social, que contrasta con una
alarmante corrupcioén como uno de los medios de hacer riqueza por unos pocos a costa
de la miseria de muchos, lo que crea la formula perfecta para la informalidad laboral,
explotacion, vinculacion de los jovenes desempleados a las diferentes estructuras
ilegales, la prostitucion, explotacion infantil entre muchas otras circunstancias. Por
ello a continuacion se expondra con mayor profundidad el tema de la incidencia del
conflicto armado y otras categorias de violencia en la practica del trabajo humano en
Colombia, asi como la participacion del derecho del trabajo en el posconflicto.

Al estudiar las causas del conflicto armado en Colombia han surgido diversas
interpretaciones. Una de las mas referenciadas, tanto desde sectores que la acogen
como desde aquellos que la descartan, es la de la existencia de una violencia
estructural que se configura a través de la desigualdad y la injusticia persistentes y
que permea todas las dimensiones de los sistemas sociales, econdémicos y politicos
(Galtung, 2003). En esa violencia estructural se hace mencién de condiciones que se
han venido gestando alo largo del paso del tiempo y del devenir historico de la nacion
y que son claramente rastreables y medibles a través de indicadores como las cifras
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pobreza, desempleo, informalidad, exclusién social, ingresos, necesidades basicas
insatisfechas, entre otros.

Ya Ballentine y Nitzchke (2003), entre otros autores, al estudiar los conflictos
armados en continentes diferentes como Africa, Asiay América Latina, mencionaban
en sus hallazgos el hecho de que claramente existen unos detonantes de conflictos,
ligados al resentimiento que cultiva la desigualdad sostenida en los individuos.

En otro trabajo de Ballentine, esta vez con Sherman (2003), los autores
desarrollan otra arista del problema, haciendo referencia a que ademas de los factores
mencionados antes que pueden ser detonantes de conflictos, existen otros que pueden
ser perpetuadores del mismoy entre los que se mencionan principalmente la codiciay
la ambicion por el acceso a recursos econdémicos.

Enunasociedad como la colombiana, en la que el narcotrafico ha creado un nuevo
imaginario colectivo de poder, acceso y riqueza instantanea al que muchos aspiran,
no se puede descartar la presencia de estas variables. Gurr (1970), incluso propone
el concepto de “privaciéon relativa” como uno de los factores determinantes en
cuanto a la génesis y perpetuacion de conflictos armados. La misma se define como la
diferencia entre lo que los individuos piensan que merecen y lo que finalmente logran
en términos econdmicos.

Contextos de desempleo, escasez de recursos economicos y miseria en zonas
urbanas o rurales en las que al mismo tiempo se vive en permanente contraste con el

«

aparente “éxito” ostentado por algunos individuos o grupos, producto de actividades
ilicitas, amplifica esa percepcion de privacion relativa. Y como consecuencia, en
sociedades donde prevalecen la pobreza, el desempleo, la falta de oportunidades, la
desigualdad y el aparente éxito de aquellos que se vinculan con grupos armados, es
mas facil “reclutar fuerzas armadas irregulares a bajos costos” (Yafte, 2011, p.193). En

el mismo sentido lo afirma Estrada (2010):

Los reclutamientos de jovenes y adolescentes, realizados preferentemente en
zonas deprimidas de Bogota, Medellin, Cali, Bucaramanga o Barranquilla, muestran
que lo fundamental no es el convencimiento doctrinario. Para algunos el salvamento
emergente de su desempleo y pobreza, para los principales la incorporacion de mano
de obra con bajos riesgos (p.178).

Los factores anteriores, sumados a que Colombia es desde hace muchos afios

el segundo pais de América Latina (superado solo por Brasil) con mayor niimero de
ninis, poblaciénjoven que ni trabaja ni estudia (Observatorio laboral de la Universidad
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del Rosario, 2018), muestra una notable dificultad para desarrollar proyectos de vida
exitosos basados en la creatividad, el emprendimiento y el empleo formal.

Ante este panorama, una de las alternativas que surge para tratar de generar
ingresos personales y familiares que permitan cubrir algunos gastos de supervivencia,
es el de la informalidad. El problema con la informalidad (ademas del ya conocido
drama del desamparo y exclusion del sistema de seguridad social) es que tal y como
lo afirman Schneider y Enste (2003), las economias con un sector informal muy
voluminoso son mas propicias alaapariciony establecimiento con notoria estabilidad,
de actividades ilegales, economias grises, contrabando, mercados negros, lavado de
activos, evasion y elusion de impuestos.

Estas actividades y la informalidad en general, traen a su vez como consecuencia
una menor recaudacion por parte del Estado, que como en un circulo vicioso, tiene
entonces menos recursos para invertir en programas sociales de inclusion social,
laboral y educativa, repitiendo nuevamente la espiral destructiva.

Un aspecto a tener en cuenta en la discusion es el de las diferencias regionales. Si
el tema se estudia por departamentos, se encuentra que la mayor parte de la violencia
del conflicto armado (contabilizando un niimero de eventos que involucran a grupos
armados organizados superior a 60 por afio) se ha concentrado histéricamente en
los llamados departamentos periféricos, que son aquellos ubicados en las zonas
nororiental: Norte de Santander, Arauca y Cesar. Y en la zona suroccidental del
territorio nacional: Cauca, Narifio, Putumayo y Caqueta (Rios, 2016).

Estos departamentos al ser comparados con la media nacional y otros
departamentos, presentan cifras historicas de atraso en términos de ingreso de sus
habitantes, oferta de empleo formal, desarrollo humano, entre otros. En términos
generales, muestran un serio rezago en los indicadores de necesidades basicas
insatisfechas.

En promedio, el desempleo esta 1,5% por encima de la media en estas regiones
del pais. De la misma manera, el promedio del indice de desarrollo humano en estos
departamentos (0.774) se ubica por debajo de las cifras de los demas (0.825), mientras
que el nimero de sus habitantes con necesidades basicas insatisfechas supera en un
11% el promedio nacional (ver Tabla 1). Segiin Ramirez (2014), estas falencias son
visibles también en otros ambitos relacionados con la competitividad, como el poco
nivel de desarrollo de su infraestructura, la poca formacion de su talento humano y la
escasa productividad industrial.
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En cuanto a las razones que den cuenta del panorama presentado anteriormente,
se han propuesto explicaciones multicausales que se remontan incluso a los origenes
mismos del Estado-nacion. Acaparamiento de tierras nunca resuelto con una
verdadera reforma agraria; relaciones cuasi-feudales entre campesinos y gamonales,
quienes a suvez han ejercido el poder de manera hegemonica no solo en lo econémico,
sino en lo politico; abandono y tal vez incluso desidia hacia regiones periféricas por
parte de un Estado fuertemente centralista.

Las explicaciones estructurales son diversas. Y en los tltimos afos, la aparicion
de un nuevo elemento conocido como la globalizacion de la economia a partir de
un modelo neoliberal. Si bien las condiciones estructurales siempre han existido,
segiin Mantilla (2012), estos nuevos procesos econdmicos y sociales parecen haber
agravado las condiciones de desempleo y empobrecimiento del campo colombiano y
de los sectores populares urbanos. Afirma la autora:

Los procesos de apertura propiciaron un contexto en el cual las condiciones de
pobreza y desempleo en los territorios rurales pudieron constituirse en motivaciones
suficientes para quelamano de obra campesina flotante optaraporintegrarse alasfilas
de combatientes de los actores armados o por ser parte de los sistemas productivos de
caracter ilegal (p.50).

Sumado lo anterior a que el modelo productivo nacional se ha orientado desde
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los 90s a la economia extractiva minera, que no se caracteriza por utilizar una muy
extensa mano de obra, se puede entonces plantear una hipotesis para explicar la
persistencia del conflicto en Colombia. La misma indicaria que el desempleo, tanto
rural como urbano y por consecuencia la exclusion de los beneficios del crecimiento
economico que han experimentado algunos sectores econdmicos privilegiados por
las nuevas corrientes, son en nuestro pais caldo de cultivo para que los pobladores del
campo y de los sectores urbanos mas pobres, opten por alternativas por fuera de los
limites laborales legales.

Ya Reyes (2000) habia argumentado desde principios del siglo 21, que:

La expansion de cultivos de coca y amapola coincidié con un largo periodo de
abandono de las economias campesinas y de la quiebra de muchos productores
por la apertura de las importaciones subsidiadas del resto del mundo, sumada ala
revaluacion de la moneda y a la crisis de precios del café, desde comienzos de los
noventa (p. 216).

La quiebra del campo colombiano en los 90s a partir de los procesos de apertura
econdmica, llevd a muchos campesinos e incluso a anteriores miembros de élites
economicas regionales, a dedicarse a actividades ilicitas, congraciarse, o abiertamente
hacerse parte de grupos armados ilegales desde alguno de sus dos extremos ideoldgicos
y jerarquicos (guerrilla o paramilitares y como tropa o comandantes). Un ejemplo de
esto eslonarra el Centro Nacional de Memoria Histérica (2016) en el Cesar, en donde
se ha rastreado el enrolamiento de grandes agricultores y campesinos a la vez, con
grupos armados a partir de la desaparicion del negocio del cultivo de algodon.

En las ciudades el panorama no fue muy diferente. La desindustrializacion
generada por la apertura neoliberal, que puso a competir al producto nacional con
importados subsidiados en sus paises de origen, o en donde la mano de obra presenta
caracteristicas casi de esclavitud moderna, agravo el desempleo y pauperizo a muchos
sectores delaclase media. En ese contexto, las condiciones del conflicto se han seguido
reproduciendo.

Por las razones anteriores cobra mucha relevancia la advertencia que han venido
haciendo diversos analistas acerca de los posibles efectos del proceso de paz llevado a
cabo con las, hasta ese momento denominadas Farc.

Villa, Restrepo y Moscoso (2014) llaman la atencién acerca de dos posibles
escenarios para los proximos afos. En uno, el pais experimentaria lo que se conoce
como el dividendo de la paz. En ese escenario, la economia crece a niveles superiores a
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los conocidos anteriormente debido a que lainversion extranjera (y nacional) empieza
a llegar de manera mas decidida, esa confianza inversionista se afianza, las regiones
anteriormente separadas del resto del pais por la presencia de actores del conflicto
se integran a la economia nacional y se convierten en nuevos centros de desarrollo y
produccion agricola industrializada, los campesinos luego de la restitucion de tierras
también producen mas y pueden comercializar sus productos una vez cumplido lo
pactado por el gobierno nacional en cuanto a la creacion de infraestructura en esas
regiones. Todo lo anterior, mas otro nimero de efectos positivos generados por las
nuevas dinamicas de desarrollo, llevan al gobierno nacional y a los locales, a recaudar
mas y por ende invertir en programas de inclusién y mejoramiento de la calidad
de vida. De esta manera se reducen las necesidades basicas insatisfechas en los
departamentos periféricos y se mejora en los indicadores de desarrollo humano.

El otro escenario es menos halagador y se le ha denominado la paradoja de la paz.
Estaadvierte que, sila economia nacional no es capaz de absorber o generar alternativas
legales y rentables de empleo o emprendimiento para la nueva mano de obra activa de
los desmovilizados y sus dependientes econdmicos, se podrian configurar escenarios de
aumento en las actividades ilicitas y delincuenciales en el pais.

Afirman Villa, et al. (2014):

Silaventajacomparativade los excombatientes en el manejo delas armas de fuego
les permite entrar al sector delincuencial con mayor facilidad, esto significa que,
aunque el costo en términos del PIB asociado con el conflicto armado se reduzca
al principio por el proceso de paz, el costo asociado con el crimen organizado
podria verse aumentado con el tiempo, lo que podria conllevar que se aumenten
las cifras de secuestros y otros indicadores de la actividad criminal (p.206).

Ante la realidad descrita anteriormente, el Derecho Laboral adquiere suprema
relevancia. Uno delos principales desafios por delante es el de aprender como colectivo
humano a afrontar y resolver las diferencias El reto principal sera que aprendamos
como sociedad a tramitar, resolver y transformar los conflictos de otras manerasy con
otras herramientas mas alla de la violencia.

Las relaciones laborales, por su misma naturaleza, tienden al conflicto o por lo
menos a la tension. La asimetria de poder es la dinamica natural entre patrones
o empleadores y empleados o trabajadores. Y precisamente, las reivindicaciones
laborales que se empezaron a alcanzar por los trabajadores organizados desde
mediados del siglo 19, solo son posibles en sistemas democraticos con un Estado de
derecho que funcione y esté en capacidad de servir de arbitro imparcial entre las
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partes para evitar situaciones suboptimas, como la explotacion de una parte o la falta
de productividad adrede de la otra.

Histéricamente el derecho a organizarse, crear sindicatos y transitar hacia
mejores condiciones laborales no ha sido un camino pacifico en nuestro pais.
Las reivindicaciones de mejores condiciones, mas dignas para los trabajadores,
especialmente los de menores niveles socioecondémicos, han encontrado muchas
veces en la historia nacional oposicion que, incluso apoyada por la institucionalidad,
ha preferido imponer los caminos del encarcelamiento o el asesinato, al de la
negociacion. La matanza de las bananeras, la lucha de Maria Cano, o los asesinatos
de tantos sindicalistas a lo largo de las décadas, son ejemplos que muestran la dificil
ruta que se ha tenido que transitar hacia la materializacion de derechos laborales mas
amplios, incluyentes y efectivos.

Esamaterializacion de derechos parece atin distante, a pesar de sunecesidad para
alcanzar la paz. Segin Sanin (2015), solo el 0.4% de las empresas en Colombia cuentan
con procesos establecidos de negociacion colectiva, lo que deja a los trabajadores
del 99.6% de las empresas desprotegidos en cuanto a formas institucionalizadas de
tramitar los conflictos laborales.

Delamismamanera, cifras de informalidad laboral cercanas al 60% en promedio
a nivel nacional, muestran un panorama de exclusion del trabajo decente y mas bien
dominado por la precariedad, la incertidumbre y la desigualdad. En conclusion, esas
son las dos asignaturas pendientes de la justicia laboral y que deberan ser su principal
aporte a la consolidacion de la paz: Crear las condiciones para la materializacién
de los derechos de los trabajadores formales y extender de manera importante las
condiciones de formalizacion y legalidad de aquellos que no lo han podido ser hasta
el momento.

6. PREGUNTA SABER PRO

Lea detenidamente el texto que se le pone de presente y marque con una equis
la opcién que responde de manera precisa y contextualizada con lo que se esta
preguntando:

La Corte Constitucional en relacion con determinados examenes médicos de
ingreso exigidos por el empleador a los aspirantes al empleo, senalé en sentencia

Sentencia T-1219/05:

10. Acerca de la obligacion de entregar informacion al empleador sobre las
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condiciones fisicas en las que se encuentra el aspirante o el trabajador, la Corte ha
analizado diferentes casos.

11. Para el caso de los enfermos de VIH, el legislador ha consagrado expresamente
la prohibicién de exigir pruebas tendientes a determinar dicha afeccion
para acceder o permanecer en una actividad laboral y, ha establecido que los
trabajadores no estan obligados a informar a sus empleados su condicién de
afectados por el virus de VIH. En caso de que el empleado decida comunicar su
afeccion al empleador, éste “(...) debera brindar las oportunidades y garantias
laborales de acuerdo a su capacidad para reubicarles en caso de ser necesario,
conservando su condicién laboral”.

En desarrollo de tales normas, la Corte ha considerado que el trabajador, tanto

al inicio de la relacion laboral como en el transcurso de la misma, no esta obligado a

expresar o divulgar el referido hecho, pues de lo contrario se corre el riesgo de someter

a este grupo de personas a una sistematica discriminacion y a un aislamiento social

permanente. Al respecto ha sefialado

El hecho de que para el caso del enfermo de VIH se cuente con normas expresas
para evitar la discriminacion laboral mediante la no obligacion de entregar
informacion acerca de su afeccion, no significa que otras personas en especial
condicién de debilidad manifiesta, no deban ser igualmente protegidas contra
similar tipo de ilegitima actuacion. Asi, por ejemplo, esta corporacion también ha
condenado la practica de ciertas empresas de exigir pruebas de embarazo como
condicién paraelingreso olaestabilidad en el empleo, por considerar tal actuaciéon
violatoria de los derechos a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y al
trabajo. Al respecto ha sefialado lo siguiente:

“(...) todamujer tiene derecho alamaternidad y es libre de definir, en los términos
del articulo 42 de la Carta Politica, junto con su pareja, el nimero de hijos y el
momento en el cual quedara en estado de gravidez, independientemente de si se
encuentra o no vinculada laboralmente.

“Ninguno de los dos derechos enunciados puede ser sacrificado, por la voluntad

unilateral del patrono, en términos tales que se vea la mujer expuesta a una forzada

escogencia entre sus oportunidades de trabajo y su natural expectativa respecto de la

maternidad.

“En ese orden de ideas, todo acto del patrono orientado a "sancionar” o aimpedir

elembarazo delaempleada, o ainvestigar si él existe para que de alli dependa el acceso,
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la permanencia, o la promocién de la mujer en el trabajo, se revela como ilegitimo e
inconstitucional y, en los términos dichos, puede ser objeto de accion de tutela.

“Asi, la exigencia de "pruebas de embarazo” por parte de una empresa, con el
proposito de condicionar el ingreso o la estabilidad de la trabajadora en la némina
de la misma, es una conducta reprochable que implica vulneracion del derecho a la
intimidad de la empleaday de su familia y que lesiona también el libre desarrollo de su
personalidad, afectando por contera el derecho al trabajo”.

En efecto, el empleador s6lo podra ordenar la practica de la prueba de embarazo,
“(...) cuando se trate de empleos o (Sic) ocupaciones en los que existan riesgos reales o
potenciales que puedan incidir negativamente en el normal desarrollo del embarazo,
con el fin tnico y exclusivo de evitar que la trabajadora se exponga a factores que
puedan causarle dafio a ella o al feto” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
T-1219 de 2005).

Conformelo anterior; el hecho de que el empleador exija determinados examenes
médicos de ingreso a los aspirantes al empleo, sin que en el caso del embarazo se
trate de empleos u ocupaciones en los que existan riesgos reales o potenciales que
puedan incidir negativamente en el normal desarrollo del embarazo, con el fin tinico y
exclusivo de evitar que la trabajadora se exponga a factores que puedan causarle dafio
a ella o al feto, podemos afirmar que tal exigencia se constituye en una violacién al
principio de igualdad de oportunidades toda vez que:

e Seviolaelderecho alaintimidad al forzar al aspirante a divulgar informacién
personal y sensible.

* Se vulnera el derecho al trabajo en condiciones dignas toda vez que no se
garantiza un piso minimo de proteccion.

*  Se limita el acceso al empleo en igualdad de condiciones a las personas en
estado de debilidad manifiesta, sometiéndolas a un trato discriminatorio.

* Se vulnera el derecho a la igualdad y a la dignidad humana puesto que se
le hacen exigencias al aspirante al empleo relacionadas con informacion
sensible.

La respuesta correcta es la ¢) : “Se limita el acceso al empleo en igualdad de
condiciones a las personas en estado de debilidad manifiesta, sometiéndolas a un
trato discriminatorio”, por cuanto lo que se esta preguntando es por la justificacion
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del por qué la exigencia del empleador se configura en una violacién al principio de
igualdad de oportunidades; si bien es cierto que se pudiera estar violando el derecho
a la intimidad, al trabajo en condiciones dignas, a la igualdad y la dignidad humana,
no se debe perder de vista que la pregunta va orientada de manera especifica a
establecer los criterios con los que se busca argumentar la transgresion del principio
deigualdad de oportunidades y este lo que busca es garantizar lano discriminacion en
el ambito laboral y de manera especifica para el caso que nos ocupa, su transgresion se
materializa precisamente en la limitacion que puede representar el acceso al empleo
para las personas que por su condicion fisica o psiquica se encuentren en estado de
debilidad manifiesta, lo que se configura evidentemente en una discriminacién en el
ambito laboral.
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RESUMEN

El articulo 53 de la Carta Politica de 1991 fue el punto de partida para
que a nivel local las normas laborales se conectaran con la constitucion,
entendiendo que el derecho del trabajo al encontrarse directamente
relacionado con la dignidad humana merece una especial proteccion por
parte del Estado y la tal virtud la normativa preexistente e incluso posterior
ha sido armonizada a través de la jurisprudencia. El presente capitulo tiene
como objetivo analizar el contrato de trabajo desde el ordenamiento juridico
colombiano y en tal virtud, establecer los elementos que lo caracterizan y
lo diferencian frente otras formas de trabajo, de manera que se expliquen
aquellos matices que develan una auténtica relacion laboral, tal es el caso
de: la prestacion personal del servicio, del salario y la subordinacién, donde
éste ultimo punto entrafia una marcada sensibilidad hora de descubrir
auténticas relaciones de trabajo.

Por otra parte, se explicara la existencia de diferentes modalidades de
contratos de trabajo, cada uno con las particularidades que su propdsito
demanda y, naturalmente, con sus propios requisitos de existencia y validez,
reconociendo en su ejecucion, suspensién y terminacion la necesaria
prelacion del principio de estabilidad en el empleo y la proteccion de la
dignidad de los trabajadores, consagrandose, por ejemplo, la ineficacia
de las disposiciones contractuales que lesionen los derechos minimos e
irrenunciables.

Palabras clave: Relacion de trabajo, Contrato de trabajo, presuncion,
suspension de contrato, terminacion de contrato.
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1. ASPECTOS GENERALES RELACION DE TRABAJO Y
CONTRATO DE TRABAJO

1.1. Concepto de Relacion de Trabajo

La teoria de la relacion de trabajo surge en Alemania durante la
primera mitad del siglo XX a partir de la necesidad emergente de proteger
a todos aquellos individuos que prestaran un servicio, de los riesgos que
se derivaran de sus actividades profesionales, con independencia de si
habian suscrito o no un contrato (Jaramillo, 2010, p. 61). En el panorama
del derecho laboral actual es clara la diferencia que existe entre relacién
de trabajo y contrato de trabajo, su distincién se introduce en el escenario
latinoamericano por el profesor y pensador mexicano Mario de la Cueva
quien, inspirado en la teoria alemana de la relacion de trabajo, considero
que los efectos de la relacién laboral no se producen por la existencia
de un acuerdo de voluntades, sino porque -en la practica- se cumpla
efectivamente con la obligacion de prestar un servicio (De la Cueva, 1966,
p.455). En esta linea Barajas (1990), sobre la estipulacion y el concepto de
relacion de trabajo, senala:

(...) Puede darse la relacion de trabajo sin la existencia formal de
un contrato, porque la mayoria de las normas que constituyen
el derecho del trabajo, mas que al contrato considerado como
negocio juridico y a su estipulacion, es la prestacién del servicio lo
que da aplicabilidad y efectos a cualquier reglamentacién de esta
naturaleza (Barajas, 1990, p. 8).

Si bien la existencia de un contrato de trabajo realizado de forma
escrita podria considerarse, en principio, como una auténtica forma de
manifestacion de voluntad, es el comportamiento que tienen quienes
resulteninvolucradoslo que pondraen evidencialaexistenciadelarelacién
de trabajo, de manera que es valido concluir que la relaciéon de trabajo
no hace referencia a la forma en la que se constituye el vinculo juridico,
sino a la manera en la que efectivamente se desenvuelve la prestacion del
servicio. En consecuencia, podria considerarse la relacion de trabajo como
un género vinculado a la efectiva prestacion del servicio y el contrato de
trabajo como una especie, por tratarse solo de una de las modalidades a
través de las cuales se presenta dicha relacion, sin embargo, aquella que es
competencia del derecho laboral, sera la que este revestida del elemento
de la subordinacion.
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1.2. Definicion de Contrato de Trabajo

A nivel local las posturas doctrinarias descritas por los autores se han
incorporado paulatinamente, por cuanto en Colombia, la prestacion de
servicios de caracter personal se encontraba regulada plenamente por las
normas civiles, bajo la teoria contractualista de las relaciones de trabajo
(Obando, 2015. p. 69). La normativa juridica laboral fue desarrollada
mediante las leyes 10 de 1934, el decreto 652 de 1935 y la ley 6 de 1945
hasta el actual Cédigo Sustantivo del Trabajo Colombiano (C.S. del T.) que
corresponde alaley 141 de 1961y que adoptd como legislacion permanente
lo establecido en los decretos 2663 y 3743 de 1950 adquiriendo de esta
manera autonomia.

En particular el articulo 22 del C.S. del T. define el contrato de trabajo
comoaquel porel cualunapersonanatural se obligaaprestarunservicio
a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion y mediante una remuneracién. De dicha disposicion
puede extraerse que las partes que integran el contrato de trabajo
son: el trabajador, que es la persona natural que tiene la obligacion
de prestar un servicio personal y el empleador, que es quien recibe el
servicio y lo remunera pudiendo ser persona natural o juridica.

1.3. Caracteristicas generales del contrato de trabajo

Al considerar el contrato de trabajo como un contrato de naturaleza
autonoma, que se desarrolla con el tiempo y en el que se hace necesaria
la conjuncion de la voluntad de dos partes, es imperativo referenciar las
caracteristicas generales que reviste dicha modalidad contractual y sobre
el particular puede predicarse del contrato de trabajo lo siguiente:

i. Es Principal: En la medida que en contrato que tiene su propia
autonomia, y no depende de otro contrato para producir sus efectos.

ii. Es Consensual: Por cuanto no reclama formalidad alguna, siendo
suficiente para su validez el acuerdo de voluntades.

iii. Es Bilateral: De acuerdo con el articulo 22 del C.S. del T. (2019)
hay dos partes en el contrato de trabajo — empleador / trabajador -.

iv. Es Oneroso: El contrato es oneroso para las dos partes pues de
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un lado el trabajador debera prestar el servicio prometido y por otra,
el empleador a cambio y como contraprestacion hara entrega de una
remuneracion o salario.

v. Es Conmutativo: Tanto para el empleador como para el trabajador
se generan obligaciones que son reciprocas. Sin embargo, se debe
aclarar que la obligacién que cumple el trabajador es de medio, es decir,
deberahacer todo lo que esté a su alcance para cumplir con actividad la
que le ha sido encomendada en los términos estipulados; mientras que,
para el empleador, sus obligaciones son de resultado.

vi. Es de Tracto Sucesivo: El contrato de trabajo se va ejecutando o
desarrollando con el paso del tiempo.

1.4. Elementos Comunes de Validez del Contrato de Trabajo

Pese a que se ha descrito que el contrato de trabajo goza de autonomia,
existen elementos en los que, naturalmente, debera coincidir con otras
formas de contratacién que no son necesariamente de indole laboral, pero
que sin ser asi se hacen indispensables para la validez de cualquier acto o
negocio juridico. En concordancia, se encuadran dentro de la categoria de
requisitos de fondo del contrato de trabajo:i. El consentimiento, entendido
como el acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador, por
medio del cual convienen celebrar un contrato de trabajo, asi como las
circunstancias de tiempo, modo y lugar respecto de las cuales se ejecutara.
Sobre este punto es imperativo resaltar que se deben respetar los derechos
minimos e irrenunciables del trabajador. ii. El objeto que es la actividad
que se vaadesarrollar por el trabajador y la causa que eslarazon porla cual
se contrata, es decir, el mévil del contrato debe ser licitos y finalmente, se
requiere iii. Capacidad para contratar.

Respecto de éste ultimo elemento, es preciso indicar que la capacidad
para contratar en materia laboral se encuentra consignada en los articulos
29, 30 y 31 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual indica que “Tienen
capacidad para celebrar el contrato individual de trabajo, todas las
personas que hayan cumplido dieciocho (18) afios de edad” (C.S. del T.,
2019), de tal forma que, en materia laboral, tienen capacidad plena todos
los mayores de 18 afos. Sin embargo, la ley de infancia y adolescencia se
refiere a la edad para celebrar contratos de trabajo e incluso a la jornada
de trabajo de los menores y en su articulo 35 establece una especie de
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incapacidad de tipo relativo para aquellos que son menores de (18) afios,
pero mayores de (15), dicha prerrogativa demanda, autorizacion expresay
escrita del Ministerio de Trabajo, en su defecto del alcalde o del defensor
de familia a peticion de los padres del menor (Ley 1098, 2006).

Ahora bien, tratindose de trabajo realizado por parte de personas
especialmente vulnerables, como son los menores, de acuerdo con la
sentencia C-170 de 2004 esta contratacion esta sujeta al camplimiento de
los dispuesto en los convenios 138 y 182 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, exigibles y aplicables desde los articulos 53 y 94 de la
Constitucion politica, en virtud del Bloque de Constitucionalidad, dicha
providencia sefiala:

La Constitucién Politica impone una medida de proteccion acorde
a la prevista en los tratados internacionales que forman parte del
denominado bloque de constitucionalidad strictu sensu (Convencion
sobre los Derechos del Nifio y Convenios Nos. 138 y 182 de la OIT),
conforme alos cuales, por regla general, la edad de admision al empleo
es aquella en que cesa la obligacién de garantizar la escolaridad
minima, es decir, los quince (15) afios. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-170 de 2004,)

En consecuencia, el contrato de trabajo como especie dentro de la
relacién de trabajo cumple un papel estructural y reglamentario de laforma
enlaque se ejecutara dicharelacién, de esta manera “El contrato de trabajo
desarrolla, en el componente de sus clausulas, la funcion reguladora de la
relacién laboral y de las condiciones econdmicas y temporales del trabajo,
adecuada a laley y a las convenciones colectivas” (Obando, 2015, p. 271).

Ejercicio: INC celebr6 con Pompilia de 15 afios, un contrato de trabajo, para
dicho prop0sito solicitd previamente autorizacion de los padres de la menor,
bajo el entendido que Maria se desempefaria como vendedora, pactando una
jornada de 8am a 6pm de lunes a viernes y un pago de ($800.000) mensuales.
El inspector de trabajo, como autoridad administrativa de la localidad al
conocer de dicha contratacion, podra sancionar a INC por cuanto

a) los menores de 18 afios no tienen capacidad para celebrar
contratos.
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b) lajornada de trabajo de Pompilia excede el nimero de horas
permitido.

¢) el contrato de trabajo debia ser firmado por los padres de
Pompilia.

d) omitid contar con la autorizacion del Ministerio de Trabajo.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE
TRABAJO Y PRESUNCION DE EXISTENCIA

El derecho laboral actual se ha nutrido e inspirado en las coyunturas
sociales y economicas globales y regionales, de manera que a nivel nacional
se ha incorporado en las normas sustanciales laborales que reglan los
contratos de trabajo los matices diferenciadores que en principio fueron
descritos por el profesor De la Cueva, asi lo plantea Jaramillo (2010):

El expreso reconocimiento de los redactores de las normas laborales
sobre la influencia de la doctrina de Mario De La Cueva resulta
fundamental para entender la redaccion de las normas que regulan la
principal figura del ordenamiento laboral: el contrato de trabajo, que
a pesar de llevar ese nombre tiene especiales matices de la relacion de
trabajo potenciada en la formulacion del principio de primacia de la
realidad, conforme al cual en caso de discordancia entre lo que sucede
en el terreno de los hechos y las formas adoptadas por las partes debe
atenderse a lo que se verifique en lo factico (Jaramillo, 2010, p.63).

Como se ha indicado la relacion de trabajo se presenta pese a que
los intervinientes quieran darle a dicha interacciéon de trabajo una
denominacion o un nombre distinto al que realmente corresponda a
su naturaleza, en atencion a ello, la identificacion de los elementos que
permiten dilucidar la existencia de un contrato de trabajo bajo cualquier
escenario, normativamente lo ubicamos en el articulo 23 del C.S. del T.
(2019), el cual reza:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos
tres elementos esenciales:
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a. Laactividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con
los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucién del servicio.

Al tenor de este articulo se incluye en su numeral segundo que, cuando
los tres elementos que identifican el contrato de trabajo se presenten
en una relacion de trabajo tipo personal, se entiende que el contrato
de trabajo existe sin importar el nombre que se le dé. (C.S. del T. art. 23,
nuam. 2). Dicha disposicién armoniza con los postulados constitucionales,
especificamente con el articulo 53 de la Constitucion, mandato por el cual
se introduce el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
y debido al cual es posible hablar del contrato realidad, sobre este tltimo
aspecto explica Cortés (2018):

El contrato realidad supone, mas que la relacion de sujetos que
integran el contrato de trabajo, un acuerdo previo o posterior de
voluntades para la ejecucién o prestacion real y efectiva de la labor por
parte del trabajador, independiente de lamodalidad o ladenominacion
del contrato, o aun si este no existe en el papel, pues como se pudo
observar frente al PPR, priman los hechos sobre la apariencia que se
pretenda dar en el mismo (Cortés, 2018, p.113)

Visto de este modo al abordar el alcance de los elementos de existencia
del contrato de trabajo, desde su propdsito protector de la dignidad y de los
derechos de los trabajadores, se resalta lo siguiente:

2.1.La Prestacion Personal del Servicio.
Enlarealidad un contrato de trabajo se celebra en funcion delapersona
que es el trabajador, y por eso es un contrato personalisimo, llamado como

refiere Obando (2015) “intuito personae”, en consecuencia, la prestacién
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personal del servicio implica que el trabajo sea directo, es decir, realizado
por si mismo ya sea una labor fisica o de trabajo intelectual “el trabajador
compromete su capacidad y calidad laboral, que de antemano la ha
apreciado el empresario” (Obando, 2015, p. 292).

2.2. La Continuada Subordinacion o Dependencia.

La subordinacion es, sin lugar a duda, la piedra angular dentro de los
elementos esenciales del contrato de trabajo, pues tanto la prestacién
personal del servicio como la contraprestacion por el mismo, puede ser
observados en otras formas contractuales civiles o de naturaleza comercial,
y es en tal virtud que al hablar de subordinacion y de la dependencia del
trabajador respecto del empleador, debera someterse los hechos a examen.
Asipues,lanorma de manera enunciativaindica que dicha subordinacion o
dependenciaserefiere ala posibilidad que tiene el empleador de impartirle
ordenes o instrucciones al trabajador, en cuanto al tiempo, modo ylugar en
que se cumple o cémo se cumple la actividad.

La Corte Constitucional ha sentado su postura frente al elemento
subordinacion en reiteradas sentencias, entre ellas se puede destacar la,
C-299 de 1999, C-386 de 2000, T-638 de 2008, donde se predica que, en
ejercicio de este poder subordinante, el empleador no puede afectar el
honor, la dignidad ni los derechos minimos del trabajador y en sentencia
de constitucionalidad C-934 de 2004, indic6:

Dentro del elemento subordinacion se destaca, como yalo ha sostenido
la jurisprudencia, el poder de direccion en la actividad laboral y la
potestad disciplinaria que el empleador ejerce sobre sus trabajadores
para mantener el orden y la disciplina en su empresa. Esa facultad,
como es obvio, se predica solamente respecto de la actividad laboral y
gira en torno alos efectos propios de esa relacion laboral. Sin embargo,
aun en ese ambito de trabajo la subordinacion no puede ni debe ser
considerada como un poder absoluto y arbitrario del empleador frente
a los trabajadores (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-934
de 2004).

Esto implica, que la subordinacién faculta al empleador para exigir
el cumplimiento del contrato, pero, como refiere la norma, sin que afecte
el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador. En suma, en
virtud de la subordinacion el empleador esta autorizado para:
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a) Impartir érdenesy directrices,

b) Imponer reglamentos con facultades disciplinarias para velar por
el correcto desarrollo de las actividades laborales,

¢) Impartir instrucciones en cuanto a circunstancias de tiempo,
modo y lugar de trabajo y de manera consecuencial ejercer la facultad
Tus variandi. Esta facultad derivada del poder subordinacion, permite
al empleador alterar unilateralmente condiciones no esenciales del
contrato individual de trabajo, en concordancia, y de conformidad
con los parametros sefialados en sentencias como la T-407 de 1992,
T-362 de 1995, T-682/14, esta "determinada por las conveniencias
razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa” y que
"habra de preservarse el honor, la dignidad, los intereses, los derechos
minimos y la seguridad del trabajador” (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia, C-356 de 1994)

Ahora bien, la dependencia como criterio de existencia de relacién
laboral ha sido abordado como proyecciones de la subordinacidn, asi pues,
de acuerdo con Ruiz (2009), existe la dependencia, técnica, econémicayla
juridica las cuales explica asi:

La dependencia técnica, predica la subordinacion, como la obligacion
del trabajador de someterse a instrucciones sobre la forma de realizar
el trabajo. La dependencia econdmica, se halla presente en la relacion
de trabajo subordinado, en la medida en que el servicio prestado por
el trabajador tiene como fin el obtener una remuneracion por parte
del empleador, sin que ello comporte una subordinacién juridica
especifica, como concepto juridico. La dependencia juridica consiste
en la potestad juridica que tiene el empleador, para dar 6rdenes e
instrucciones en cualquier momento, y en la obligacion correlativa del
trabajador para acatar su cumplimiento (Ruiz, 2009, p.84).

En conclusidn, la dependencia se concreta en aspectos como:
a) Sometimiento del trabajador a las 6rdenes del empleador,
b) LaContinuidad en el trabajo,

¢) LaExclusividad en la prestacion del servicio,
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d) Lasujecién aunajornadauhorario, la remuneracion,
e) ElControl del empleador en las actividades del trabajador y

f) La Ejecucién del trabajo con los medios de propiedad del
empleador.

Ejercicio: En virtud de la subordinacion el empleador goza de la
facultad de alterar unilateralmente condiciones no esenciales del
contrato individual de trabajo. Esta facultad se denomina:

a) Indubio pro operario

b) Iusvariandi

¢) Autonomia Contractual

d) Iuscogens

2.3.La Remuneracion.

Esla contraprestacion por ese servicio, sobre este aspecto es menester
indicar que al convertirse en un aspecto sensible y constitucionalmente
protegido el salario que recibe el trabajador debe ser equivalente a la
cantidad y calidad del trabajo, sobre este punto en particular la sentencia
C-892 de 2009 reza:

El salario, segiin lo dispone el articulo 127 CST., subrogado por
el articulo 14 de la Ley 50/90, esta conformado no so6lo por la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino por todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa
del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias
de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones. (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-892 de 2009)

De acuerdo con lo anterior siempre que la remuneracién sea
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contraprestacion directa del servicio, sin importar si es fija o variable o la
denominacion que ala misma se le dé, dicho pago constituye salario en los
términos del articulo 127 del C.S. del T.

2.3.1. Presuncion de Existencia de Contrato de Trabajo

Conforme lo expuesto el numeral segundo del articulo 23 C.S. del T, se
conecta con el principio constitucional de primacia de la realidad sobre las
formalidades al expresar que, una vez reunidos estos tres elementos, existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé. Asi pues, en la
hipdtesis de existencia de contrato de trabajo al tenor del articulo 23 C.S. del
T. es requisito que, no solo concurran los tres elementos, sino que los mismos
sean evidenciables, no obstante la seflalada exigencia encuentra una salvedad
con el unico objetivo de salvaguardar los derechos de los trabajadores, en
tal virtud el art. 24 C. S. del T. dispone la presuncion de relacion laboral al
indicar que “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo”(C.S. del T., 2012). Sefialan Orjuela, Segura y Tovar
(2013) que dicha presuncion “es de caracter legal, el punto de partida en
la valoracion de la naturaleza de la relacion por el juez, que ha de atender al
acervo probatorio aportado por las partes el proceso al momento de proferir
el fallo” (Orjuela, Segura & Tovar, 2012, p. 35).

Implica que por regla general demostrada la prestacion personal del
servicio sera el “empleador” quien debera probar en el proceso o que la
prestacion del servicio no se dio o que el contrato era de diferente naturaleza,
pues esta norma exonera al trabajador de probar algo diferente ala prestacion
personal del servicio y la forma en la que la misma se dio, en consecuencia,
le corresponde al empleador demandado desvirtuar esta presuncion de la
norma por los medios probatorios ordinarios.

De forma reiterada la Corte Constitucional se ha referido a la aplicacion
del principio de primacia de la realidad, asi como a la presuncion de existencia
de contrato de trabajo, asi por ejemplo se encuentran las sentencias T-638 de
2008, T- 629 de 2010, T- 021 de 2006 e incluso en sentencia como la T-426/15,
T-392/2017 reconociendo la posibilidad de existencia en relacion laboral con
la administracion publica o la sentencia T-335 de 2004 donde, por ejemplo,
la corporacién declard que se habia configurado la existencia de contrato de
trabajo tras probarse que la actora cumplia con un horario de trabajo, y que
por lo tanto se presentaba el elemento de la prestacion personal del servicio,
en dicha providencia expreso:
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en el presente caso debe presumirse la existencia de un contrato
realidad entre la accionante y la demandada. En efecto, el demandado
sefiala que la accionante cumplia una jornada laboral de seis horas,
las cuales sumadas a las planillas de turnos que fueron anexadas,
permiten inferir una relacion de subordinacion, por lo cual se concluye
que los valores que esta tltima adeuda son de caracter salarial. (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-335 de 2004)

Pese a que las normas sefialadas y el principio de primacia de la
realidad constitucionalmente consagrado pareciera dejar clara la ruta
a seguir en caso de presentarse relaciones laborales encubiertas, no ha
sido pacifica las posturas dentro de la misma corporacion dando lugar
en varias oportunidades a que se expidieran sentencias con el objetivo
de unificar la jurisprudencia nacional en este aspecto, dentro de ellas se
resalta la sentencia SU-540 de 2007 y el mas reciente pronunciamiento
con la sentencia SU-040 de 2018, en esta tlltima la corporacion indico que
en ningun caso el tipo de contrato que se celebre es obstaculo para que
la Corte pueda entrar a resolver tal y como se ha expuesto en la seccion
primera de este libro.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a la cual pertenece
Colombia desde su creacidn, emitié la Recomendacion 198, con el objetivo
de brindar elementos que permitieran descubrir relaciones laborales
encubiertas u ocultas, dicha recomendacion fue observada por la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia 40288 del 10 de mayo de 2011 al decidir
frente a la vinculacién que habia tenido el actor entre el afio 1996 y 1999
con la Caja Agraria en liquidacion y donde habia fungido como asesor
de seguros, en dicha providencia la Corte fundamentd su decision en los
indicios de existencia de relacion laboral sefialados por parte de la OIT. La
recomendacion de la OIT (2006) se enfoca desde la ejecucion del trabajoy
desde la remuneracion, sefialando como indicios los siguientes:
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2.3.2. Ejercicios

Ejercicio: El art. 23 CST establece cuiles son los elementos
esenciales del contrato de trabajo. Por su parte el articulo 24 CST
establece la presuncion de existencia de contrato de trabajo, donde
el trabajador solo debe probar el primero de los elementos, es
decir, la prestacion personal del servicio, dicha norma contiene una
excepcion constitucional respecto de

a) los contratistas independientes como personas juridicas no
se someten a las normas laborales

b) las profesiones liberales, donde deberan acreditarse los tres
elementos del art. 23.

¢) lasubordinaciony dependencia que debe ser probada por el
demandante

d) elpago de salario, caso en el cual no debe probarse
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3. FORMA DE ESTIPULACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO Y CLAUSULAS INEFICACES

El contrato laboral por su naturaleza factica no reviste formalidades
propiamente dichas, de manera que el mismo puede celebrarse de forma
verbal o escrita de conformidad con lo dispuesto en los articulos 37 a 39
y 45 a 47 del C.S. del T., bajo este supuesto podra aducirse sobre dichas
formas lo siguiente:

3.1. Contrato Verbal

De conformidad con el articulo 38 del C.S. del T. cuando el contrato
se celebre de forma verbal, es decir, cuando concurran las voluntades, las
partes deben, por lo menos, ponerse de acuerdo en:

i. Indoledel trabajo y lugar donde va a realizarse el trabajo.

ii. Cuantia de la remuneracién, estableciendo es la remuneracién es
por unidad de tiempo, por obra ejecutada, por tarea y establecer los
periodos de pago.

iii. Duracién del contrato.

Respecto de la duracion del contrato debe indicarse que cuando las
partes convengan verbalmente celebrar contrato de trabajo, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 47 del C.S. del T, éste se presume por un
término indefinido, ello implica la imposibilidad de poder celebrar de
forma verbal contratos con una duracién fija. Ahora bien, la falta de
alguno de los requisitos que se han enunciados no invalida de ninguna
manera el contrato, en este supuesto sefialan a modo de ejemplo Cadavid
y Arenas (2016) “si no se sefal6 la clase de trabajo y el sitio en donde ha
de desarrollarse y el trabajador se desempefia como barrendero en una
bodega, la realidad suplira la omisién de las partes” (Cadavid & Arenas,
2016, p. 41).

3.2.Contrato Escrito
Ordena el articulo 39 C.S. del T. que del contrato celebrado de manera
escrita debera entregarse siempre copia del mismo al trabajador y que el

mismo debera contener:
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i. Identificacion y domicilio de las partes

ii. Lugaryfechade celebracion

iii. Lugar donde se contratay donde se prestara el servicio.
iv. Naturaleza del trabajo.

v. Cuantia de la remuneracion, formay periodos de pago.

vi. Estimacion de su valor en caso de que haya pagos en especie como
habitacion o alimentacion.

vii. Duracion del contrato y terminacion.
3.3.Clausulas ineficaces

En el derecho del trabajo, asi como en las demas esferas del derecho privado
existe libertad contractual, no obstante al tratar derechos de envergadura
iusfundamental como son aquellos vinculados a la dignidad del trabajador,
dicha libertad puede encontrar restricciones, por esta razon pese a que se trata
de un campo regulado por el derecho privado tenemos que las normas laborales
son de orden publico, es decir, se caracterizan por su irrenunciabilidad en los
términos del articulo 53 de la Constitucion y 14 del C.S. del T. De este modo los
acuerdos contractuales a los que lleguen empleadores y trabajadores deberan
respetar los derechos minimos consagrados en las normas por lo que en ningtin
caso se podran pactar clausulas que desmejoren las condiciones laborales
legalmente previstas a favor de los trabajadores. La anterior prerrogativa se
encuentra consignada en el articulo 43 C.S. del T. el cual reza:

Enloscontratosdetrabajonoproducenningunefectolasestipulaciones
o condiciones que desmejoren la situacion del trabajador en relacion
con lo que establezcan la legislacién del trabajo, los respectivos fallos
arbitrales, pactos, convenciones colectivas y reglamentos de trabajo y
las que sean ilicitas o ilegales por cualquier aspecto; pero a pesar de la
ineficacia de esas estipulaciones, todo trabajo ejecutado en virtud de
ellas, que constituya por si mismo una actividad licita, da derecho al
trabajador para reclamar el pago de sus salarios y prestaciones legales
por el tiempo que haya durado el servicio hasta que esa ineficacia se
haya reconocido o declarado judicialmente (C.S. del T.,2019, art. 43).
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En consecuencia, la norma deja sin efectos cualquier estipulacion
contractual que cumpla con las caracteristicas que la norma dispone, esto
es; i. Desmejoramiento de la situacion del trabajador, ii. Inclusion en el
contrato de clausulas ilegales. No obstante, es de resaltar que, pese a que
pueda considerarse de pleno derecho la ineficacia de la disposicion, en la
practica deberad ser la justicia ordinaria quien determine la validez o no del
contenido de la clausula que es acusada.

Ejercicio: Un Trabajador al iniciar sus servicios a favor de laempresa X, le
presentan para su firma el contrato de trabajo el cual contiene la siguiente
clausula: El trabajador de manera libre y voluntaria, autoriza de manera
anticipada al empleador para que, en caso de pérdida o deterioro de las
herramientas de trabajo, el empleador deduzca del salario del trabajador
el costo de los mismos. La clausula dispuesta en el contrato es

aplicable en virtud de la libertad contractual
ineficaz y no produce efectos juridicos

nula, pero debera ser declarada por un juez
extensiva a otros dafios o pérdidas del empleador

/o o

3.4.Modalidades de Contratos de Trabajo

Segun su duracién los contratos de trabajo pueden tener las siguientes
modalidades:
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34.1. Contrato a término fijo o definido

El contrato a término fijo siempre debe constar por escrito y en €l se
fija de antemano la duracién del contrato de trabajo, es decir, su vigencia.
En esta clase de contratos el acuerdo sobre la duracién debe expresarse
en términos de dias, meses o afios, sin que pueda superar tres (3) afos, de
acuerdo conlo previsto en el articulo 46 C.S. del T.,1a Corte Constitucional
(1998) en sentencia de constitucionalidad, indicé frente a los acuerdos que
revisten esta modalidad contractual lo siguiente:

Ese acuerdo de voluntades estda restringido por la normativa
constitucional y por la regulacion legal que rige la materia, las cuales
se superponen a la voluntad de las partes; es asi como, por ejemplo,
las partes estan impedidas para acordar condiciones de trabajo que
vulneren o transgredan sus derechos fundamentales, y en el caso
especifico que se analiza, el del contrato a término fijo, las mismas
estan supeditadas a las disposiciones de las normas impugnadas, que
establecen una serie de condiciones que rigen ese tipo de contratos;
asi por ejemplo, en ninglin caso podran las partes pactar un término
superior a tres aflos, tampoco podran prescindir de la formalidad del
contrato escrito, pero si podran en cambio, al término de la vigencia
del contrato, renovarlo indefinidamente. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia, C-016 de1998).

La Corte Suprema de justicia (2011) ha sefnalado la importancia
probatoria del contrato a término fijo en el sentido que la estipulacion
frente a la duracion del contrato se convierte en una excepcion frente a
los principios de estabilidad y continuidad sefialados en el articulo 53
superior, al respecto se indica:

Es cierto que para el contrato a término fijo exige la ley, como una
de las excepciones que resulta a la regla universal de permanencia
del contrato de trabajo en virtud de los principios de estabilidad
y continuidad que lo informan, que dicha estipulacion conste por
escrito, esto es, que sea instrumentada o, en otros términos, vertida
documentalmente. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, Sentencia No. 36.035 de 2011)

Reitera la Corte Suprema de Justicia (2018) que “la falta de una
estipulacion escrita sobre el término fijo, hace que el contrato laboral se
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entienda celebrado a tiempo indefinido”, convirtiéndose la estipulacién
escrita en una formalidad para su eficacia (actos ad solemnitatem). (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL2600- 69175 de 2018)

Por su duracion el contrato a término fijo puede ser:

En este contexto, la vigencia del contrato estara sujeta a la estipulacion
de un plazo fijo previsto expresamente y por escrito en el contrato. Ahora
bien, paralaterminacion del contrato, en atencién al principio de estabilidad
en el empleo, se hace necesario que el empleador entregue al trabajador un
preaviso o aviso de terminacion, con una antelacién minima de (30) treinta
dias -antes de la fecha estipulada para su terminacion-, comunicacién en la
cual se exprese al trabajador que el contrato terminara por el vencimiento del
término pactado. En caso contrario, es decir, de no preavisar al trabajador en
los términos descritos, el contrato se entendera prorrogado en los términos
del articulo 46 del C.S. del T. el cual establece lo siguiente:

(.)1. Si antes de la fecha del vencimiento del término estipulado,
ninguna de las partes avisare por escrito ala otra su determinacién de no
prorrogar el contrato, con una antelacién no inferior a treinta (30) dias,
éste se entendera renovado por un periodo igual al inicialmente pactado,
y asi sucesivamente.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) afio, inicamente
podra prorrogarse sucesivamente el contrato hasta por tres (3) periodos
iguales o inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacién no podra
ser inferior a un (1) aflo, y asi sucesivamente. (...) (Cédigo Sustantivo del
Trabajo, 2019, art.46)
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Lo anterior implica respecto del contrato a término fijo inferior a un
afo que, el mismo sélo podrarenovarse en tres oportunidades por el mismo
término, si se renueva de forma automatica, o por un plazo inferior, si es
acordado previamente entre las partes, pero a partir de la cuarta prorroga,
en ningun caso el término de duracion del contrato podra ser inferior a un
afio. En palabras de Vélez y Usme (2013):

La prorroga automatica recoge el mismo tiempo llamado a ser
extendido, es decir, sera igual por un tiempo igual al término inicialmente
pactado, hasta por tres veces; término inicial y hasta tres prorrogas. A
partir de la cuarta prorroga el contrato adquiere una duracién minima de
un (1) afo. (Vélez & Usme, 2013, p. 109)

Dichasituacion no ocurre en el contrato a término fijo cuya duracion es
entreuno (1) ytres (3) afios, por cuanto aqui las prérrogas no pueden ser por
un término inferior al inicialmente pactado, en razén del ya mencionado
principio de estabilidad en el empleo, ahora, si no se presenta el preaviso
ello implica la renovacion automatica del contrato por el mismo término.

Bajo este entendido, se encuentra que hay una diferencia importante
entre las dos clases de contrato a término fijo y es relativa a la forma en
la que se producen las prérrogas del contrato, asi las cosas, existen dos
tipos de prorrogas: i. Expresamente Pactadas; donde de forma previa al
vencimiento del contrato, esto es con (30) dias de antelacion, las partes
pactan el término de la nueva vigencia del contrato; ii. Automaticas; son
aquellas q las causas que han dado origen al contrato, asi pues, se debera
considerar en cada caso el término de duracion inicial del contrato a
efectos de pactar su prorroga. Vale la pena precisar que el contrato puede
prorrogarse o renovarse un numero indefinido de veces, pero en ningtin
caso deja de ser contrato a término fijo.

Por otra parte, la terminaciéon del contrato respetando el preaviso
con treinta (30) dias de antelacidn, no es considerado un despido pues
corresponde al acuerdo inicial de las partes, en otras palabras, es la
expiracion del plazo que se pactd. Sin embargo, se debe tener en cuenta
frente al principio de estabilidad en el empleo que, de encontrarse el
trabajador amparado por alguno de los fueros constitucionales, en virtud
del cual, el trabajador adquiera estabilidad laboral reforzada no bastara
hacer efectivo el que se presentan cuando la parte empleadora no realiza
el preaviso legal con los treinta (30) dias de antelacion, caso en el cual, se
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renueva el contrato por el mismo término inicialmente pactado.

Lo anterior no implica que, no en todos los casos, el contrato debe
darse por terminado, pues bien, las partes pueden encontrar necesaria la
continuidad del vinculo por persistir preaviso legal, y el empleador debera
seguir los lineamientos legales y jurisprudenciales que estén previsto para
el caso que le ocupe.

34.2. Contrato por Duracién de la Obra o Labor Contratada

Esaquel que se pacta para que dure lo que dura larealizacién de unaobra
o mientras que se ejecuta unalabor que es determinada, ello de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 47 numeral 1° del C.S. del T. Vale la pena
precisar lo dicho por parte de la Corte Suprema de Justicia (2018) frente a
las formalidades de esta modalidad contractual, cito:

Se expresé que el contrato de trabajo por duracion de la obra o labor
contratada es consensual, por lo que para su validez no se requiere escrito.

(.

(...) Hay que subrayar, desde luego, que la obra o labor contratada debe
ser un aspecto claro, bien delimitado e identificado en el convenio, o
que incontestablemente se desprenda de «la naturaleza de la labor
contratada», pues de lo contrario el vinculo se entendera comprendido
en la modalidad residual a término indefinido. En otras palabras, ante
la ausencia de claridad frente a la obra o labor contratada, el contrato
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laboral se entiende suscrito a tiempo indeterminado. (Corte Supremade
Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL2600- 69175 de 2018)

En consonancia, con lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL.2600-2018, precedido por sentencias como la del 15 de marzo
de 2000 Radicado 12919, y la Sentencia del 03 de julio de 1997, radicado
9312, se concluye frente al contrato por obra o labor que: i) Su elemento
diferenciador radica en que el componente que define su duracion es
ajeno. ii) de acuerdo con ello, se requiere sefalar de forma precisa cual
es el objeto del trabajo contratado, que no sera otro que la realizacién
de una obra o labor. iii) En este caso, a diferencia del contrato a término
fijo, no hay lugar a la realizacion de preavisos, pues el contrato concluye
cuando termina la obra o lalabor que fue descrita en el contrato de trabajo.
(Cédigo Sustantivo del Trabajo, 2019, art.61, lit.,d). iv) si bien, no es una
exigencia de ley, se recomienda que este contrato conste por escrito para
efectos probatorios.

34.3. Contrato Ocasional, Accidental o Transitorio

Apunta el articulo 6 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que éste es
un contrato de corta duracion, cuyo término no excede treinta (30) dias.
El objeto de este contrato versa sobre actividades que son diferentes de
aquellas alas que normalmente se dedica el empleador. En esta modalidad
contractual el trabajador tiene exactamente los mismos derechos de todos
los trabajadores.

3.4.4. Contrato a Término Indefinido

El contrato de trabajo a término indefinido no exige formalidad alguna
para su eficacia, puede ser celebrado de forma verbal o por escrito. Se
caracteriza porque, a diferencia de las demas modalidades contractuales,
en éste no se estipula un término de duracion, asi lo expresa el numeral 1°
del articulo 47 del Cédigo Sustantivo del Trabajo “El contrato de trabajo
no estipulado a término fijo, o cuya duracion no esté determinada por la de
la obra, o la naturaleza de la labor contratada, o no se refiera a un trabajo
ocasional o transitorio, sera contrato a término indefinido” (Cddigo
Sustantivo del Trabajo, 2019, art.47). Como se anot6 al referir las formas
de celebracién de los contratos, en esta modalidad contractual existe una
presuncion de existencia cuando el contrato de trabajo es celebrado en
forma verbal.
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A rengléon seguido, preceptia la norma que el contrato a término
indefinido se mantendra vigente “mientras subsistan las causas que le
dieron origen, y la materia del trabajo” (Cédigo Sustantivo del Trabajo,2019,
art47), ello implica para el trabajador una mayor estabilidad por cuanto
este contrato solo puede ser terminado por parte del empleador probando
una justa causa conforme lo dispuesto en los articulos 61y 62 del C. Sdel T.,
en caso opuesto debera indemnizar al trabajador. Ahora bien, nada impide
que sea el trabajador quien decida culminar el vinculo laboral y en este caso
la referida norma expresa que “el trabajador podra darlo por terminado
mediante aviso escrito con antelacién no inferior a treinta (30) dias, para
que el empleador lo reemplace.” (Cédigo Sustantivo del Trabajo, 2019,
art.47), asi mismo la norma dispone una sancion en caso de no cumplir con
este preaviso, sobre este punto sefialan Vélez y Usme (2013):

(...) no obstante que en el numeral 2 de articulo 47 del codigo sustantivo
del trabajo se prevé la posibilidad de dar por terminado el vinculo
con un preaviso de treinta (30) dias que facilite al empleador su
reemplazo, habiendo desaparecido con ocasion de la Ley 789 de 2002
las indemnizaciones a cargo del trabajador, se puede sostener que el
trabajador esta facultado en cualquier momento para dar por terminado
el contrato de trabajo unilateralmente y sin justa causa sin consecuencia
alguna(...) (Vélez & Usme, 2013, p.112)

De acuerdo con lo anterior, la norma que exige al trabajador presentar
el preaviso al empleador con el término de (30) dias se encuentra vigente,
no obstante, carece de consecuencia juridica coercitiva y en tal virtud el
trabajador podra dar por terminado el contrato de trabajo en cualquier
tiempo sin que se le pueda imponer una sancion por dicha omision.

Ejercicio: CECILIA fue contratada en la empresa ZAPATO AZUL S.A,, el dia
de ingreso se le indico la labor que realizaria, el salario, el lugar de prestacién
del servicio y la fecha de inicio de labores. Cuatro meses después se le notifica
por escrito que el contrato finaliza por vencimiento del plazo pactado enlos 30
dias siguientes. De acuerdo con el caso anterior, se pregunta, se entiende que

a) el contrato de Cecilia es a término fijo o definido
b) el contrato de Cecilia es accidental o transitorio
¢) el contratode Cecilia es a término indefinido

d) el contrato de Cecilia es civil o comercial
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3.5. Concurrencia, Coexistencia de Contratos y Pacto de
Exclusividad

3.5.1. Concurrencia de Contratos

El articulo 25 del C.S. del T. frente a la concurrencia de contratos
explica que el contrato de trabajo no pierde su naturaleza por el hecho
de encontrarse involucrado un contrato de otra categoria, por ejemplo,
de indole civil o comercial, de manera que la concurrencia del contrato
laboral con otro u otros diferentes, no desvirtaa la individualidad década
uno, aun cuando sean celebrados con lamisma persona que es el empleador
en el contrato de trabajo y que se desarrollen de manera paralela o
concomitante “al respecto la jurisprudencia de la Sala ha sostenido que
dicha figura juridica consiste en que se hayan desarrollado coetanea o
simultaneamente el contrato laboral con uno o varios contratos de orden
porejemplo civil o comercial”’(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, SL10126- 44544 de 2017).

No obstante, se requiere que el objeto y la causa de cada contrato sea
diferente, ajenos o extrafios a la actividad que desarrolla el trabajador de
manera que se pueda identificar claramente cada tipo contractual, de lo
contrario se debera mirar esa concurrencia de contratos bajo el principio
de primacia de la realidad.

Ejemplo: Entre Pompeyo y Fusion S.A. existe un contrato de trabajo
en el que Pompeyo se desempeiia como Director de Mercadeo,
posteriormente Pompeyo adquiere acciones de la compania y se
convierte en socio. En este caso concurre entre las mismas partes dos
contratos de distinta naturaleza, uno laboral y otro de sociedad, cada
uno mantiene su individualidad.

3.5.2. Coexistencia de Contratosy Pacto de Exclusividad

Por otra parte, un trabajador puede celebrar contratos de trabajo con
otros empleadores, dicho fendmeno se denomina coexistenciade contratos
y se encuentra regulado en el articulo 26 del codigo sustantivo del trabajo.
En este caso al involucrarse varios contratos de trabajo, cada empleador
debera atender el salario y las respectivas cargas laborales y prestacionales
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alas quetiene derecho el trabajador. En particularlas partes de un contrato
de trabajo pueden pactar libremente la exclusividad, con el fin de limitar al
trabajador el derecho a vincularse con otro empleador durante la vigencia
del contrato de trabajo,

(..)]la regla general es que una persona puede prestar servicios a
varios patronos, a menos que se hubiera pactado expresamente lo
contrario, caso en el cual, en consideracion del principio de la buena
fe contractual, consagrado en el articulo 55 del estatuto sustancial del
trabajo, y por tratarse de un pacto que no contraria regla de derecho
alguna, al trabajador le queda vedada la posibilidad de prestar servicios
a otro empleador, de la misma especie de los que ejecuta a aquél con
quien convino laexclusividad, y silosllegare a prestar, indudablemente,
estaria incurriendo en un incumplimiento contractual, que si se
encuentra catalogado como grave, faculta al patrono para dar por
terminado, unilateralmente y con justa causa, el contrato de trabajo.
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SL 390078,
2010).

Dicho precedente fue ratificado por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia 48715 del 27 de enero de 2016, en tal sentido la clausula
de exclusividad solo opera: i. cuando se pacte por escrito, ii. durante la
vigenciay el desarrollo del contrato de trabajo, iii. atendiendo al principio
de razonabilidad, de acuerdo con el objeto del contrato de trabajo, cuando
se trate de una actividad de 1a misma especie de los servicios que ejecuta.

En conclusion, si se trata de una actividad extrafa al objeto del contrato
con quien se suscribid el pacto de exclusividad la condicion es ineficaz.
(Corte Constitucional, Sala de Revision, Sentencia, T-338 de 1993)

Ejemplo: Serafinlaboracomo docenteinvestigador de tiempo completo
en una Universidad, su empleador con el objeto de preservar sus
conocimientos podria acordar: Que el trabajador se obliga a no prestar
sus servicios como docente investigador para otras universidades en
calidad de docente de tiempo completo. La transgresion de este pacto
se puede constituir en una justa causa de terminacién del contrato de
trabajo por parte del empleador.
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3.6.Revision del Contrato de Trabajo

El contrato de trabajo es revisable por parte del juez laboral cuando con
posterioridad a la celebracién del contrato, “sobrevengan imprevisibles y
graves alteraciones de la normalidad economica” de la empresa. (Codigo
Sustantivo del Trabajo, 2019, art.50). En este caso el empleador puede solicitar
al juez de trabajo que declare la existencia de esas graves alteraciones y, en
caso de ser declaradas, el juez ordenara restablecer la equidad entre las partes
permitiendo que ellas mismas puedan negociar las condiciones del contrato
nuevamente, pudiendo incluso darlo por terminado por mutuo acuerdo;
mientras que ello no se logre, el contrato de trabajo sigue su curso con todo su
vigor. Al respecto la Corte Suprema de Justicia indico:

La figura de la revision de los contratos y de las convenciones colectivas
prevista en los articulos 50 y 480 del C.S.T. permite al juez decidir sobre la
existencia de graves alteraciones de la normalidad econdmica, ocurridas
por fuera de los marcos usuales en la prevision contractual, pero tal
pronunciamiento es eminentemente declarativo, y no lo autoriza para
negociar y fijar las nuevas condiciones en que se ejecutara el trabajo.
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL46855 de 2011)

Para que se revise el contrato las alteraciones deben ser graves,
imprevisibles y posteriores al contrato. Esta figura no es usual pues el juez no
puede determinar la forma en la que se restablece la equidad entre las partes
solo puede declarar que existen las graves alteraciones de la normalidad
econdmicay permite que las partes negocien nuevamente, esto es debido aque
eljuezlaboral conoce de conflictos juridicos y no de conflictos econdémicos.

3.7.La Suspension del Contrato, Causales y Efectos

La suspension del contrato de trabajo como figura juridica aparece
con el fin de permitir la cesacion temporal de los principales efectos del
contrato cuando sobrevenga alguna de las causas previstas en el articulo
51 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sin que se impute responsabilidad a
ningunade las partes. Asilas cosas, “lo que buscala suspensién es mantener
el contrato vigente para proteger al trabajador y al contrato mismo, lo
cual implica que la figura sea una expresion del principio de estabilidad”
(Benrey, 2011, p.382).

Las causales de suspension del contrato son taxativas, es decir, son
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las descritas en el articulo 51 del C.S. del T. las partes no podran acordar
causales de suspension distintas a las que alli se encuentran consagradas
asilo explica la Corte Constitucional (2018):

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en el articulo 51 subrogado por
el articulo 4 de la Ley 50 de 1990, establece que el contrato de trabajo
se suspendera por una serie de causales alli previstas de forma taxativa,
pues lo pretendido por la norma es evitar que de forma intempestiva el
empleador cierre la unidad productiva de la que derivan su subsistencia
los trabajadores y su familia, en ese sentido la suspensién de los contratos
laborales debe ser entendida como una situacion excepcional (Corte
Constitucional, Sala de Revision, Sentencia T-048 de 2018).

En consecuencia, durante el tiempo de suspension el trabajador no
presta sus servicios y el empleador no reconoce salarios, aun asi, la facultad
de subordinaciéon permanece, asi como la obligacion del empleador de
cotizar al sistema de seguridad social, en salud y en pensiones.

3.7.1. Causales de Suspension del Contrato de Trabajo
* Fuerza Mayor o Caso Fortuito que temporalmente impida su ejecucion

Sea lo primero advertir que, de conformidad con el articulo 64 del
Cédigo Civil Colombiano, se considera como “fuerza mayor o caso
fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.” (Cddigo Civil, 2019, art.64). Ahora
bien, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil (2018), ha
dicho que no hay una diferencia real en el propdsito que cumplen ambos
conceptos en el ambito del derecho civil, es decir la fuerza mayor y el caso
fortuito cumplen la misma funcién. En este caso, una vez se atraen dichos
términos al ambito del derecho del trabajo, el hecho que se presentay que
da lugar a la suspension del contrato, debe ser imprevisible e irresistible
y de tal magnitud que le impida al empleador desarrollar temporalmente
su objeto social. Asi las cosas, en la ocurrencia del hecho no puede haber
culpa del empleador, pues de lo contrario no se cumpliria con el requisito
de imprevisibilidad e irresistibilidad.

Por otra parte, para que proceda la suspension de los contratos de
trabajo, se hace necesario cumplir con el requisito dispuesto en el articulo
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2 de la Ley 50 de 1990, esto es que el empleador informe y demuestre al
Ministerio de Trabajo los hechos que hacen imperativa la suspension de
los contratos de trabajo, de forma que sera esta autoridad administrativa
quien debera aprobar la suspension, de lo contrario el no pago de salarios
careceria de validez.

Respecto del tiempo por el cual se autoriza la suspension se debe
precisar que normativamente no hay un término preestablecido, sin
embargo, es claro que debe ser temporal y que conforme la gravedad del
suceso el Ministerio de Trabajo define el plazo por el cual se extendera la
suspension.

* Muerte o Incapacidad del Empleador Cuando es Persona Natural

La muerte o inhabilidad del empleador no es suficiente se requiere que
ademas conlleve la imposibilidad de prestar el servicio, asi “no siempre que
fallezca un empleador que es persona natural se va a presentar la suspension
del contrato de trabajo, pues habra situaciones en las que esta persona no
sea indispensable para determinar la ejecucién del mismo y otra pueda
sustituirlo” (Bermudez, 2012, p.252), bajo tal hip6tesis se entiende que las
responsabilidades que recaian en cabeza del empleador son asumidas por
quienes juridicamente lo representen y en tal virtud operaria el fenémeno
de la sustitucion patronal. Para que aplique esta figura se requiere cumplir
con tres elementos: 1. Que haya un cambio de empleador por otro; 2. La
continuidad de la empresa o del negocio, esto implica que la empresa,
establecimiento o negocio debe seguir en funcionamientoy, 3. que el empleado
continde prestando el servicio bajo las érdenes del nuevo empleador. (Codigo
Sustantivo del Trabajo, 2019, art.67)

* Clausura Temporal de la Empresa o Negocio hasta por 120 dias por
razones técnicas o economicas u otras independientes de la voluntad del
empleador

La causal de suspension prevista en el numeral tercero del articulo 51
del C.S. del T. indica que dicha clausura puede ser por razones técnicas o
econdmicas, pero el origen de estas debe ser independiente de la voluntad
o culpa del empleador, es decir, es menester que no medie responsabilidad
en el hecho que da lugar a la solicitud por parte del empleador. De acuerdo
con lanorma, para proceder con la suspension, el empleador debe solicitar
autorizacion al Ministerio de Trabajo y comunicar por escrito dicha
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situacion alos trabajadores, en caso contrario se dara aplicacion al articulo
140 del C.S. del T. el cual dispone la continuidad en el pago de salarios a
los trabajadores cuando no haya prestacion del servicio por disposicion o
culpa del empleador (Cddigo Sustantivo del Trabajo, 2019, art.140).

Esta causal se diferencia de la fuerza mayor o caso fortuito en que: i. no
necesariamente hayimposibilidad de desarrollarel objeto del trabajo,como
si ocurre con la fuerza mayor o caso fortuito (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, SL 4246,1991); ii. esta solo procede por razones
técnicas o econdmicas y tiene previsto un limite en cuanto al tiempo que
procede la suspension, la norma contempla un término maximo de ciento
veinte (120) dias. En este periodo de tiempo el empleador debera procurar
resolver las contingencias, no obstante, si la causal subsiste pasados ciento
veinte (120) dias, se debera solicitar al Ministerio la autorizacion para la
terminacion colectiva de los contratos de trabajo, debiendo asumir las
respectivas indemnizaciones a favor de los trabajadores. (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL11632 de 1999).

e Por licencia o permiso temporal no remunerado concedido por el
empleador o por sancion disciplinaria

En este caso se debe distinguir:

» Lalicencia o Permiso Temporal: Son aquellas que tienen el caracter
de noremuneradas porque provienen de lavoluntad del empleador,
o constan de este modo en el reglamento interno de trabajo o en
convenciones colectivas de trabajo. Un ejemplo de esto es cuando
el trabajador, pese a no estar causado el derecho a disfrutar de las
vacaciones, solicita permiso para viajar con su familia, de manera
que, si el empleador lo otorga, generara la suspension del contrato.

» Por sancién Disciplinaria: Cuando el trabajador ha incurrido en
una conducta de indisciplina, debidamente probada, de acuerdo
con el contrato o con el reglamento interno de trabajo, la impone
el empleador en ejercicio de su potestad disciplinaria, sobre el
particular se debe considerar que el articulo 112 del C.S. del T.
establece que “Cuando la sancion consista en suspension del
trabajo, ésta no puede exceder de ocho (8) dias por la primera
vez, ni de dos (2) meses en caso de reincidencia de cualquier
grado”(Codigo Sustantivo del Trabajo, 2019, art.112)
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» Cuando el Trabajador es Llamado a Prestar Servicio Militar

De conformidad con la Ley 1861 de 2017, cuando el trabajador es llamado
a prestar servicio militar, el empleador tiene el deber de guardar el puesto
de trabajo durante el tiempo de prestacion del servicio militar y treinta (30)
dias mas, asi mismo cuando el trabajador es llamado de forma extraordinaria
a filas, el empleador debera reintegrarlo dentro del semestre siguiente a la
finalizacion; de no dar cumplimiento el empleador podra ser sancionado
con multa e incluso con cierre del establecimiento. Sobre el particular el
Ministerio de Trabajo en concepto No. 8981 de marzo de 2018:

En conclusién, todo Empleador que tenga a su servicio trabajadores
que vayan a prestar el servicio militar obligatorio, tienen la obligacién de
conservar el puesto de trabajo durante el tiempo que dure la prestacion
del servicio militar y treinta dias habiles posteriores a la finalizacion del
mismo, en atencion alo normado por el ordinal 5 del articulo 51 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, como también el Empleador tiene la obligacién de
conceder permiso a sus trabajadores cuando las Autoridades Militares
les hagan un llamamiento especial a filas y a re integrarlos cuando hayan
culminado el servicio especial al cual fueron llamados, dentro del semestre
siguiente a su licenciamiento, caso contrario, se veran abocados a las
sanciones de rigor, a las cuales se hizo alusion. (Ministerio de Trabajo,
2018, p.3).

* Por Detencion Preventiva del Trabajador o por Arresto Correccional
que no Exceda de 8 Dias por cuya Causa no Justifique la Extincion del
Contrato

Se debe aclara que de acuerdo con el criterio de la Corte Suprema
de Justicia (2012), no sera suficiente que exista una orden de captura
contra el trabajador puesto que tal situacion por si sola no le impide
desarrollar la labor (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
SL.40249,2012). Por ello, para que la causal de lugar a la suspension
debemos pensar en la detencion preventiva del trabajador, pues solo sera
en este caso que existira imposibilidad fisica para que el trabajador preste
personalmente el servicio, la corporacion adujo:

(...) lo que efectivamente la suspende es la detencién preventiva
fisica que conlleva a la imposibilidad material de cumplir con una de
las obligaciones del trabajador, cual es, la de prestar personalmente
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su servicio. Por manera que, una orden de captura, por si sola, no es
dable considerarla como una causal de fuerza mayor que le impida al
trabajador ejecutar la actividad a la que se comprometi6 con el dador
del laborio, toda vez que mientras no se haga efectiva la detencién, la
persona goza de libertad, situacion que le permite, se itera, cumplir
con el contrato de trabajo. labor (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, SL.40249,2012).

Sumado alo anterior, el término de ocho (8) dias que refiere el articulo
51 del C.S. del T. no es pues arbitrario puesto que conforme el mandato
constitucional la situacion del detenido, en este caso, del trabajador debe
ser definida en el término de 36 horas (Constitucion Politica,1991, art.
28). El siguiente punto es que cuando la norma dispone que hay lugar a la
suspension siempre que el hecho por si mismo no justifique la terminacién
del contrato, hace referencia a dos situaciones: i. a delitos cometidos en
el lugar de trabajo, en contra de los bienes, de la persona del empleador, o
de sus representantes o compafieros de trabajo, en este caso el empleador
decide si unavez adelantado el proceso penal correspondiente, suspende o
termina el contrato. ii. cuando la detencion se ha extendido por mas de 30
dias, independientemente de la causa, el empleador con fundamento en el
articulo 62 del C.S. del T. puede proceder con la terminacion del contrato
con justa causa asi lo hace notar Bermudez (2012). En cualquier caso, el
empleador siempre ha de adelantar un debido proceso.

e Por Huelga Declarada en la Forma Prevista en la Ley

Dara lugar a la suspensién del contrato del trabajo la huelga que es
declaradaenformalegal y siempre que lamismano sea por culpaimputable
al empleador. En el primer caso, es menester indicar que la asociacién
sindical, ademas de haber agotado la etapa de arreglo directo, no debe estar
inmersa en ninguno de los casos de ilegalidad de la huelga contemplados
en el articulo 450 del C.S. del T. pues en caso contrario no procederia la
suspension de los contratos de trabajo. En segundo lugar, cuando lo que ha
provocado el cese de actividades ha sido la conducta del empleador, este
evento no suspendera los contratos laborales y por el contrario correra
a cargo del empleador el pago de salarios y prestaciones sociales. En este
sentido la Sentencia C-1369 de 2000 refiere:

Es posible imputar la huelga a la culpa del empleador, cuando
ella se origina en una conducta antijuridica de éste, como seria el
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incumplimiento de sus obligaciones o de los deberes legales, contractuales
o convencionales, que son juridicamente exigibles. La suspension de
los contratos de trabajo resulta inaplicable, toda vez que la conducta del
empleador al incidir directamente en el origen del conflicto colectivo
genera una clara responsabilidad, que justifica la reparacion del perjuicio
causado a los trabajadores, como consecuencia de la suspension. (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1369 de 2000)

De acuerdo con lo expuesto, las causales que taxativamente dan
lugar a la suspension del contrato de trabajo han sido objeto de diversos
pronunciamientos por parte de las distintas cortes tanto al resolver casos en la
jurisdiccion ordinaria como en sede constitucional.

*  Reanudacion del Contrato de Trabajo

Cuando la suspension sea por fuerza mayor o caso fortuito, muerte o
incapacidad del empleador cuando es persona natural, clausura temporal de la
empresa hasta por 120 dias, una vez desaparecidas las causas que dieron lugar
a la suspension del contrato, el empleador debera avisar a los trabajadores
la reanudacion del contrato mediante notificacion personal y por aviso al
trabajador y, en caso de no ser posible el contacto directo, se realizaran dos (2)
avisos en periddico local indicando la fecha de reanudacién en los tres (3) dias
siguientes a la notificacion o el ultimo aviso.

»  Efectos de la Suspension del Contrato de Trabajo

Los efectos de la suspension del contrato se encuentran en el articulo 53
del C. S. del T. y dentro de ellos, como es natural, se encuentra que durante
el tiempo de la suspension el trabajador no tiene la obligacion de prestar el
servicio y por consiguiente el empleador no estara en el deber de remunerarlo,
no obstante, podra descontar los dias que dure la suspensién al momento de
liquidar cesantias, vacaciones y pensién de jubilacién (cuando esté a cargo de
la empresa). En relacion con las cotizaciones del sistema de seguridad social,
la obligacién contintia a cargo del empleador, sin embargo, éste la realizara
frente a lo que legalmente le corresponde, es decir, en salud (8.5%) y en
pensién (12%); lo anterior en la medida que el empleado durante este tiempo
no devengd un salario y por lo tanto no tendra de donde descontarle sus aportes
salud el (4%) y pension (4%). En el caso de los aportes ante las aseguradoras de
riesgos laborales (ARL) no se realizan cotizaciones puesto que el trabajador no
se encuentra corriendo ningun riesgo laboral.
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3.8.La Terminacion del Contrato de Trabajo

El articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contempla las causas
por las cuales el vinculo contractual puede llegar a su fin, no obstante,
de dicha normativa se pueden identificar tres categorias de hechos que
pueden dar lugar a la extincion de la relacion de trabajo, alli se encuentran
aquellas circunstancias que son ajenas a la voluntad de las partes, las que
provienen de la voluntad de ambas partes, es decir, del mutuo acuerdo
entre empleador y trabajador, y finalmente aquellos hechos que influyen
en la voluntad de una de las partes del contrato y la impulsa a dar por
concluido el contrato de forma unilateral, pudiendo emanar esa intensién
tanto del empleador como del trabajadory, en tal virtud, esta ultima podra
estar respaldada o no en una justa causa.
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3.8.1. Terminacion por Causas Ajenas a la Voluntad de las Partes

La culminacion del contrato de trabajo puede llegar a ser ineludible cuando
se presentan hechos que, por si mismos, conllevan la imposibilidad de continuar
con la ejecucion del contrato, de manera que no puede seguirse desarrollando,
sin que tal hecho pueda ser atribuible a ninguna de las partes.

e Pormuerte del trabajador

Cuando se presenta el fallecimiento de la persona del trabajador, se termina
ineludiblemente el contrato laboral, por tratarse de un contrato que por su
naturaleza “intuito personae”, es intransmisible. Ahora bien, se reitera que si
quien fallece es el empleador, lo que se generaes la suspensién del contrato, pues
las obligaciones laborales se transmiten a los herederos, operando el fendmeno
de la sustitucién patronal contenida en los articulos 67 a70 del C.S. del T.

e Porsentenciajudicial

Este hecho, aunque puede llegar a ser impulsado por las partes, proviene
directamente de la autoridad judicial, asi el juez mediante sentencia declara o
autoriza la terminacién del contrato de trabajo, un ejemplo de ello es en el caso
delos trabajadores que gozan del fuero sindical, pues el empleador no puede dar
por terminado el contrato de trabajo sin antes levantar el fuero, para ello debe
presentar demanda y probar ante el juez laboral la existencia de una justa causa
(Cédigo Sustantivo del Trabajo, 2019, art.405)

e Liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento

Enesteescenario,laclausuraocierredefinitivodelaempresanodebellevarse
a cabo sin contar con la autorizacion del Ministerio de Trabajo, por mandato
expreso del articulo 61 del C.S. del T el cual dispone que “el empleador debera
solicitar el correspondiente permiso al Ministerio de Trabajoy Seguridad Social
e informar por escrito a sus trabajadores de este hecho” (Codigo Sustantivo del
Trabajo, 2019, art.61,2).

Aunando en lo anterior, las consecuencias de la liquidacion o clausura
definitiva de la empresa o establecimiento despenderan de las razones que han
dado lugar a ello, pues sila clausura o cierre es por causas ajenas a lavoluntad del
empleador, como una fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados,
en este caso no habria lugar a indemnizar a los trabajadores (Cadavid &
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Arenas, 2016, p. 267), reiterando la obligatoriedad de solicitar permiso para
la terminacion de los contratos al Ministerio de Trabajo e informar a los
trabajadores.

En caso opuesto, si la liquidacion o cierre de la empresa es por voluntad
del empleador, esta terminacion de contratos no tiene una justificacion
juridicamente admisible por lo que el empleador no solo debera solicitar el
permiso referido, sino que tendra que indemnizar a sus trabajadores, asi lo
dispone el articulo 67 de laley 50 de 1990:

Cuando un empleador o empresa obtenga autorizacion de Ministerio de
Trabajoy Seguridad Social para el cierre definitivo, total o parcial, de suempresa,
o para efectuar un despido colectivo, debera pagar a los trabajadores afectados
con lamedida, laindemnizacién legal que le habria correspondido al trabajador
si el despido se hubiera producido sin justa causa legal (Congreso de Colombia,
Ley 50,1990)

Las posturas sefialadas han sido objeto de controversia por existir distintos
pronunciamientos por parte de la Corte Suprema de justicia, quien sobre
el particular ha sostenido posturas en las dos vias, sin embargo, se resalta la
posicion que fue adoptada en sentencia del 2008, donde expreso que, pese a la
existencia de una fuerza mayor o caso fortuito, el riesgo propio de un negocio
es el fallecimiento del mismo y que, por lo tanto, atin en estos casos hay lugar
a la indemnizacién. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
Referencia No. 31.320 de 2017)

* Por suspension de actividades por parte del empleador por mds de ciento
veinte (120) dias

La causa se genera cuando han pasado ciento veinte (120) dias sin que
el empleador haya podido superar los impases técnicos, administrativos o
economicos que originaron la suspension. El principio y regla general es que
la terminacion del contrato por esta causa genera indemnizacion a cargo
del empleador y a favor de los trabajadores, quienes no tienen culpa en esta
contingencia, adicionalmente el empleador requiere el permiso del Ministerio
de Trabajo con informe escrito a los trabajadores, para poder proceder con el
despido colectivo.

e Cuando el trabajador no regrese a su empleo, al desaparecer las
causas de la suspension del contrato.
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En cualquiera de los casos una vez se han superado las causas de la
suspension, el no retorno del trabajador a sus labores dara lugar como
consecuencia a la terminacion del contrato de trabajo, sin que por ello
se pueda desconocer el debido proceso que en cualquier caso se debera
garantizar al trabajador que se encuentra ausente.

3.8.2. Terminacion del contrato por mutuo acuerdo entre empleador y
trabajador

Elcontratodetrabajonacedel acuerdode voluntadesyporconsiguiente
es natural que desde su nacimiento o en el desarrollo del contrato, las
partes convengan su finalizacién. Asi pues, la causa de la terminacion
puede provenir del término inicialmente pactado por las partes o de un
convenio de finiquito posterior. En este orden de ideas, y de conformidad
conlos literales b, ¢ y d consagrados en el articulo 61 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo el contrato de trabajo termina en forma bilateral:

i. Por terminacién de la obra o labor contratada; puesto que en esta
modalidad contractual su duracién esta previamente determinada por
la duracién de la obra o por la terminacion de la labor contratada.

ii. Por expiracién del plazo fijo pactado; en este caso procedera la
terminacion por el vencimiento del término, siempre y cuando el
empleador haya dado cumplimiento al requisito de preaviso legal,
con un término de antelacion no inferior a treinta (30) dias, de no
cumplirse no hay lugar a aplicar esta causal de extincion del contrato.

iii. Por mutuo acuerdo; es valido que las partes convengan poner fin
al contrato de trabajo, sin embargo, como requisito para la eficacia de
dicho acuerdo, el consentimiento debe estar exento de vicios como el
error, la fuerza o el dolo. (Cddigo Civil, 2017, art. 1741)

3.8.3. Terminacion del Contrato por Decision Unilateral del Empleador
o del Trabajador

La determinacion que ha adoptado el empleador o el trabajador frente
a la terminacién del contrato de trabajo entra a tomar diferentes matices,
y es partir de este punto donde se podran evidenciar verdaderamente las
causales que permiten identificar cuando la decision de dar por terminado
el contrato de trabajo se encuentra justificada. Con todo, la persona de la
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que proviene la decision y la forma en la que el empleador o el trabajador
expresen esa voluntad tendra implicaciones respecto de los efectos
que producira la terminacion del contrato, bajo esa tesitura habra de
distinguirse la renunciay el despido.

e Renuncia del Trabajadory Despido Indirecto

Cuando es el trabajador quien decide concluir la relacién contractual,
surenunciapuede servoluntariaoprovocada. Enel primercaso,larenuncia
voluntaria sera una libre manifestacion de voluntad en la que no se pone
de por medio un incumplimiento frente a los deberes contractuales de las
partes, en este supuesto el trabajador puede terminar el contrato de trabajo
de forma verbal o por escrito, reiterando que en los contratos a término
indefinido si bien existe obligacion por parte del trabajador de preavisar
con treinta dias de antelacién, en caso contrario no existe sancion.

Situacion opuesta se presenta cuando la renuncia es provocada, pues
aqui la causa de la decision que adopta el trabajador se origina en los
incumplimientos por parte del empleador respecto de sus obligaciones
legales, contractuales o convencionales. De ahi que cuando el trabajador
va a comunicar su renuncia, debera hacerlo por escrito por sus efectos
probatorios, de manera que justifique de manera clara los hechos que
han motivado su renuncia, pues de conformidad con el paragrafo Gnico
del articulo 62 del C.S. del T. no podra alegar con posterioridad causas
distintas que las expuestas al momento de la renuncia.

Esta forma de extincion del vinculo laboral ha sido conocida
jurisprudencial y doctrinariamente como despido indirecto, en este caso el
trabajador puede dar por terminado el contrato de trabajo con fundamento
en una de las causales de terminacion contempladas en el 62 literal b. del
C. S. del T. Asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia (2017) en
reiteradas providencias refiriendo que:

Sobre el despido indirecto, la Sala ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el sentido de sefalar que se configura cuando el
empleador incurre en alguna o algunas de las causales previstas en
el literal b) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 que modifico el
articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y, aunque, en principio
se ha sefialado que al trabajador le basta con acreditar la terminacién
del contrato de trabajo para impetrar judicialmente los efectos de su
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terminacion injusta, en este caso también le corresponde demostrar
que la decision de renunciar obedecié a justas causas o motivos
imputables al empleador (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, SL. 21655 de 2017).

En consecuencia, considerando lo dicho por parte del honorable
tribunal, sera necesario que el trabajador que pretenda aducir un despido
indirecto o renuncia provocada enuncie y fundamente de forma suficiente
una de las siguientes causales:

1. El haber sufrido engaiio por parte del empleador, respecto de las
condiciones de trabajo.

2. Todo acto de violencia, malos tratamientos o amenazas graves
inferidas por el empleador contra el trabajador o los miembros de
sufamilia, dentro o fueradel servicio, o inferidas dentro del servicio
por los parientes, representantes o dependientes del empleador
con el consentimiento o la tolerancia de éste.

3. Cualquier acto del empleador o de sus representantes que induzca
altrabajador a cometerun actoilicito o contrario a sus convicciones
politicas o religiosas.

4. Todas las circunstancias que el trabajador no pueda prever al
celebrar el contrato, y que pongan en peligro su seguridad o su
salud, y que el empleador no se allane a modificar.

5. Todo perjuicio causado maliciosamente por el empleador al
trabajador en la prestacion del servicio.

6. El incumplimiento sistematico sin razones validas por parte del
empleador, de sus obligaciones convencionales o legales.

7. Laexigencia del empleador, sin razones validas, de la prestacion de
un servicio distinto, o en lugares diversos de aquél para el cual se le
contratd,y

8. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones que
incumben al empleador, de acuerdo con los articulos 57 y 59 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
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como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos. (Codigo Sustantivo del
Trabajo, 2019, art.62, lit. b)

¢ Despido legal e ilegal

El despido es la manifestacion de voluntad del empleador de dar por
terminado el contrato de trabajo, aun asi, con fundamento en el principio
de estabilidad en el empleo consagrado en el articulo 53 de la Constitucién
(1991), dicha facultad se encuentra limitada con miras a proteger a la parte
mas débil de la relacion laboral, asi pues la terminacion unilateral del
contrato por parte del empleador debe estar fundamentada en una justa
causay el procedimiento que se emplee en la verificacion de la ocurrencia
de los hechos que la motivan debe garantizar derechos inalienables como
el debido proceso y el derecho de defensa y contradiccion.

En este orden de ideas, el despido que se practica en forma legal: i.
se ajusta a las normas; ii. es proporcional en relacion con la gravedad de
la falta y la decision de dar por terminado el contrato, iii. es oportuno
de manera que no ha pasado mucho tiempo entre la ocurrencia de los
hechos, la investigacion de los mimos y adopcion de la decision por parte
del empleador, al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia
7136, considerd que existe proporcionalidad en el tiempo cuando la
investigacién no excede el término de (6) meses (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 13 de diciembre de 1994,
Referencia No. 7136) iv. el trabajador tiene la oportunidad de controvertir
las imputaciones del empleador.

Sobre este tiltimo punto, el articulo 115 del C.S. del T. exige al empleador
que, antes de aplicar cualquier tipo de sancion a sus trabajadores “debe
dar oportunidad de ser oidos tanto al trabajador inculpado como a dos
representantes del sindicato a que este pertenezca no producira efecto
alguno la sancién disciplinaria que se imponga pretermitiendo este
tramite.” (Cédigo Sustantivo del Trabajo,2019, art. 115).

Es importante senalar que existen criterios opuestos entre la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional frente al debido proceso
laboral, pues la Corte Constitucional, en reiterados pronunciamientos
entre ellos, las sentencias T-301 de 1996, T-433 de 1998 yla C-593 de 2014,
ha explicado que el debido proceso comprende:
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(...) (@) la comunicaciéon formal de la apertura del proceso disciplinario
a la persona a quien se imputan las conductas posibles de sancion,
(ii) la formulacién de los cargos imputados, que puede ser verbal o
escrita, siempre y cuando en ella consten de manera clara y precisa las
conductas, las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la
calificacion provisional de las conductas como faltas disciplinarias. Aca
debe recordarse que el mismo Codigo Sustantivo del Trabajo dispone
que tanto la conducta como su respectiva sancion debe encontrarse
previamente consagradas en el Reglamento Interno del Trabajo,
(iii) el traslado al imputado de todas y cada una de las pruebas que
fundamentan los cargos formulados, (iv) la indicacién de un término
durante el cual el acusado pueda formular sus descargos, controvertir
las pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias para
sustentar sus descargos, (vi) el pronunciamiento definitivo del
patrono mediante un acto motivado y congruente, (vii) la imposicion
de una sancion proporcional a los hechos que la motivaron; y (viii) la
posibilidad que el trabajador pueda controvertir, mediante los recursos
pertinentes, todas y cada una de las decisiones ya sea ante el superior
jerarquico de aquél que impone la sancién como la posibilidad de
acudir a la jurisdiccién laboral ordinaria. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-593 de 2014)

Porotrolado,laCorte Supremade Justicia (2018) adujo que amenosque
el Reglamento Interno de la empresa sefialara un procedimiento especial,
lo tinico que debe garantizar el empleador al trabajador al momento de
terminar el contrato de trabajo con justa causa es darle la oportunidad de
conocer y controvertir los hechos y comunicarle los motivos del despido
con o sin descargos, la providencia reza:

(... salvonormaenel RITdelaempresaqueestablezcaunprocedimiento
para el despido, lo minimo legalmente exigible es que al momento del
retiro al trabajador se le haga saber los motivos y razones concretas del
despido. Por lo tanto, no necesariamente se viola el derecho de defensa
cuando el empleador no cita a descargos al trabajador previamente al
despido, siempre que le haya dado la oportunidad para dar su version
de los hechos y le haga saber, debidamente, las causales que configuran
la justa causa del retiro. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, SL-1444 de 2018)

En este sentido las dos Cortes conciben de manera distinta el
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debido proceso laboral, coincidiendo solo frente a la necesidad de dar
al trabajador la oportunidad de controvertir los hechos y pruebas del
empleador y la exigencia de que la terminacion del contrato se notifique
por escrito y de manera motivada, sera forzoso concluir que el despido con
violacién del debido proceso se considerailegal y por lo tanto el trabajador
tendra derecho a reclamar ante la justicia del trabajo la correspondiente
indemnizacion.

3.84. Terminacion del contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador

Como se ha expuesto, el articulo 62 del C.S. del T. dispone cuales son
las justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo, de manera
que es la misma ley la que faculta al empleador para que, en caso de
presentarse un hecho cuya gravedad haga insalvable la relacion de trabajo,
pueda el empleador darle finiquito sin que medie indemnizacion alguna.
No obstante, y como se ha sefialado, para poder adoptar cualquier decisién
habra de agotar el debido proceso teniendo suficientemente comprobada
la culpa del trabajador en los hechos cuya autoria o responsabilidad se le
atribuye y en este orden de ideas, el trabajador debe conocer los hechos
y pruebas que sustenta la imputacion. Dentro de las causales legales
contempladas en el articulo 62 literal a del C. S. del T. se encuentran:

e El haber sufrido engario por parte del trabajador, mediante la
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presentacion de certificados falsos para su admision o tendientes a obtener
un provecho indebido.

El contrato de trabajo se celebra en consideraciéon a la persona,
por lo que el engafio por parte del trabajador frente a su experiencia o
preparacion para optar al cargo lesiona gravemente la confianza requerida
para la buena marcha de la relacion laboral, y en esa medida el empleador
estara facultado para dar por culminada la relacién laboral.

e Actos de violencia y grave indisciplina dentro y fuera del lugar de
trabajo

De acuerdo con los numerales 2 y 3 del literal a del articulo 62 del C. S.
del T, cuando el trabajador dentro del lugar de trabajo o en cumplimiento
de sus funciones, comete actos de violencia, injuria, malos tratamientos ya
seaencontrael empleador,los miembros de sufamilia, el personal directivo
o los compafieros de trabajo, o ejerce comportamientos que puedan ser
catalogados como de grave indisciplina, es decir, afectando el desemperio
propio o de sus compaileros es posible aplicar esta causal. Ahora bien,
el numeral tercero de la norma referida explica que, si dicha conducta
ocurre por fuera del lugar de trabajo o por fuera del horario laboral, la
causal solo sera aplicable si el acto se produce en contra del empleador,
de los miembros de su familia o de sus representantes y socios, y adiciona
la norma, contra los jefes de taller, vigilantes o celadores. No obstante,
en cada caso el empleador debera analizar la gravedad de los actos del
trabajador, de manera que pueda determinar si realmente es proporcional
los hechos objeto de estudios en relacién con la determinacion de concluir
el contrato de trabajo, al respecto la Corte Constitucional en sentencia
C-299 de 1998 resalto:

Se debe determinar en cada caso particular y concreto si los ultrajes,
insultos, ofensas, injurias, improperios o actos de violencia, en
que incurre el trabajador son realmente graves y ameritan que el
empleador tome la decisién de dar por terminado el contrato de
trabajo. Por tanto, los hechos que dan lugar a la configuracién de
la causal referida deben ser analizados por el empleador en forma
razonable, objetiva e imparcial y estar plenamente demostrados para
evitar decisiones injustificadas que puedan perjudicar al trabajador.
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-299 de 1998).
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Asilas cosas, el comportamiento del trabajador debe ser lo suficientemente
grave como para impedir que el contrato siga su curso con normalidad,
siendo asi al empleador le correspondera demostrar la magnitud de la falta,
atendiendo a la necesidad de que exista proporcionalidad entre los hechos y la
consecuencia.

»  Dafios materiales en los bienes de trabajo

Los daifios a los que hace referencia la causal legal son aquellos que son
causados de maneraintencional y que afecta alos “edificios, obras, maquinarias
y materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el trabajo”
(Cddigo Sustantivo del Trabajo, 2019, art.62, literal a, numeral 4), en este
supuesto se requiere un doble componente, el primero es la produccion de un
resultado dafioso y el segundo es la intervencion de la voluntad del trabajador
en ese resultado. Ahora bien, cuando producto del comportamiento negligente
del trabajador, se pone en riesgo la seguridad de las personas o de los bienes
del empleador, no se requiere la produccion de un resultado, bastara que se
presente una situacion de riesgo por el incumplimiento a un deber de cuidado
por parte del trabajador.

Esta causal se encuentra directamente relacionada con las obligaciones
especiales de los trabajadores consagradas en el articulo 58 del CST pues por
una parte el trabajador tiene el deber de cuidar de los elementos de trabajo y
por otra de informarle al empleador de toda circunstancia que represente un
riesgo para paralos bienes o paralas personas.

e Actos inmorales o delictuosos

Dentro de esta causal se encuentran aquellos actos que atentan contra la
moral o que se constituyen en conductas delictivas, por parte del trabajador,
pero con la exigencia de que las mismas se cometan en el lugar de trabajoo en el
desempeiio de las funciones. Se deriva de lo anterior la necesidad de dilucidar
en qué contexto se puede calificar como moral o inmoral un comportamiento
en el ambito laboral, y frente ello la Corte Constitucional en Sentencia C-931
de 2014, revela dos parametros basicos:

(1) Dicho concepto debe entenderse como moral social y debe producir
una desaprobacién objetiva de acuerdo con los parametros axioldgicos
aceptados por la sociedad, lo que excluye un reproche subjetivo critico o
intolerante; y
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(ii) la realizacion del acto considerado ‘inmoral’ debe darse en el lugar
de trabajo o en ejecucion de las labores, y afectar el normal desarrollo
de las funciones de la empresa. Es decir, dicho acto debe trascender la
esfera privada y del interés particular a un ambito laboral, por afectar
derechos de terceros, y la convivencia digna y respetuosa que debe
guiar las relaciones de trabajo, de conformidad con lo dispuesto en
la Constitucidén y la ley (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia
C-931de 2014).

Ensegundo término, silo que se presenta es un acto delictuoso, hay que
tener en cuenta que el proceso laboral es independiente del proceso penal
y el juez de trabajo cuenta con la autonomia para decidir si efectivamente
se presenté el hecho calificado como delictivo, sin necesidad de esperar
el pronunciamiento por parte de la justicia penal, asi lo ha reafirmado la
Corte Suprema de Justicia (2015):

Con todo, de tiempo atras tiene dicho la jurisprudencia de esta Sala
de la Corte, que el juez laboral es competente para definir en juicio si el
trabajador ha incurrido en actos inmorales o delictuosos dentro del ambito
de sus obligaciones contractuales de naturaleza laboral. La razon esta en
que el tema se encuentra regulado por la ley del trabajo y en que, por ello,
incumbe a esta jurisdiccion determinar si el trabajador ha transgredido el
contrato por uno de esos actos. Por lo mismo, no debe el juez del trabajo
esperar la resolucion del juicio penal, ni supeditar su decision a que ese
juicio exista o no. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
SL.10137- 39639 de 2015)

Conviene precisar que si antes de la sentencia por parte del juez
laboral, al trabajador le es reiterada su condicion de inocencia en el
proceso penal, dicha decisién forzosamente incide en el proceso laboral y,
en consecuencia, el despido se vuelve injusto.

*  Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones

Dentro de esta causal se recogen todas las obligaciones especiales y las
prohibiciones que legalmente tienen los trabajadores, ademas de incluir
aquellas faltas que las partes contractual o convencionalmente hayan
estipulado como graves. Asi pues, el articulo 58 del CST sefiala como
obligaciones a cargo de los trabajadores:
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A su turno, el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo contempla
las prohibiciones legales para los trabajadores, no obstante, debe ser claro
que, pese a que se encuentran la mayoria enlistadas en esta disposicion,
dentro de las prohibiciones también se debe considerar las conductas
que son constitutivas de acoso laboral (ley 1010, 2006). Dicho lo anterior,
las prohibiciones a los trabajadores se pueden sintetizar en la siguiente

grafica:
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Respecto del alcance de esta causal se refirié en un segundo aspecto
que la misma abre la puerta para que sean las partes las que en virtud
del contrato de trabajo o del reglamento interno de trabajo, estipulen
obligaciones o prohibiciones cuyo incumplimiento pueda ser calificado
como grave, sin embargo, en ningtin caso se podran menguar los derechos
de los trabajadores instituyendo como faltas graves conductas que en nada
afectan el desarrollo del contrato o que al resultar risibles, la terminacién
del contrato como consecuencia de su falta, resultaria desproporcionada.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia (2009) resalto:

El hecho de que una conducta del trabajador sea calificada en el
contrato de trabajo como falta grave que faculte al empleador para
terminar el vinculo contractual por justa causa, no significa que el
juez no pueda examinar los motivos aducidos para determinar si
efectivamente el trabajador incurrié en dicha falta. Desde luego
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que no juzgara la gravedad de la misma, pues esa calificacion ha sido
previamente convenida por las partes, pero si, si el trabajador incurrié
en la conducta anti laboral, ya que en estos eventos no opera la
responsabilidad objetiva. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, SL.35998 de 2009)

En este caso el juez de trabajo podra entrar a calificar, si efectivamente
la vulneracion de la disposicion constituia una justa causa para dar por
terminado el contrato y en caso contrario, ordenara la correspondiente
indemnizacién a favor del trabajador.

Ejercicio: De acuerdo con la sentencia C-636-2016, esta causal de
terminacion del contrato no opera de forma automatica, pues requiere
que se pongaen peligrolaseguridad del trabajador o de sus compafieros.
La providencia hace referencia a:

a. conservar armas de cualquier clase en el sitio del trabajo.

b. presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo la
influencia de narcéticos o drogas enervantes.

c. elqueeltrabajadorrevele los secretos técnicos o comerciales o
dé a conocer asuntos de caracter reservado.

d. todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina del
establecimiento.

*  Queel trabajador revele secretos técnicos o comerciales

Cuando el trabajador, sin que exista autorizacion por parte del
empleador pone en conocimiento de terceros asuntos que son de
caracter confidencial o reservado, generando perjuicios evidenciables
para el empleador, se configura la causal, asi lo dispone el numeral 8 del
articulo 62 del CST. Asi las cosas, debe haber dafio para que se configure
la causal, situacion que entrana la dificultad en cuento a la aplicacién de
la misma pues debe estar suficientemente comprobado el perjuicio para el
empleador.

e Eldeficiente rendimiento del trabajador
El deficiente rendimiento del trabajador en relacién con su capacidad
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normal de trabajo, de acuerdo con numeral 9 del articulo 62 del CST, se
convierte en causal objetiva para dar por terminado el contrato de trabajo,
siempre y cuando dicha situacién no se subsane en un plazo razonable,
esto altimo implica que el trabajador debe tener la oportunidad de explicar
y de enmendar las acciones que han dado lugar al bajo rendimiento. En
esta causal existe un debido proceso especial consignado en el articulo
2.2.1.1.3 del decreto 1072 de 2015, el cual demanda del empleador agotar
previamente el siguiente tramite:

1. Requerira al trabajador dos (2) veces, por escrito, mediando entre
uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias.

2. Si aun subsiste el deficiente rendimiento laboral del trabajador,
presentara a éste un cuadro comparativo de rendimiento promedio en
actividades analogas, a efecto de que el trabajador pueda presentar sus
descargos por escrito dentro de los ocho (8) dias siguientes; y

3. Si el empleador no quedare conforme con las justificaciones del
trabajador, asi se lo hara saber por escrito dentro de los ocho (8) dias
siguientes.

4. Notificar la terminacién del contrato con justa causa con (15) dias
de anticipacién. (Ministerio de Trabajo, Decreto 1072 de 2015, art.
2.2.1.1.3)

En consecuencia, la referida causal tiene incorporado un debido
proceso auténomo e independiente de las demas causales de terminacion
del contrato de trabajo por parte del empleador, sin el cual la finalizacién
del vinculo careceria de legalidad.

* La sistemdtica inejecucion, sin razones vdlidas, por parte del
trabajador, de las obligaciones convencionales o legales.

De acuerdo con el criterio de la Corte Suprema de Justicia (2016) para
que sea aplicable la referida disposicion es necesaria la continuidad de la
conductay que de este hecho se pueda inferir que el trabajador es renuente
al cumplimiento de sus deberes laborales, sobre este punto cito:

Considera la Sala oportuna la ocasién para referir que la causal 10 del
articulo 7o. del Decreto 2351 de 1965 que faculta al empleador para
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despedir en forma justa a un trabajador, exige que la inejecucién de las
obligaciones legales o convencionales sea sistematica, entendiéndose
con ello que deba ser regular, periédica o continua, que apunte a
demostrar que el trabajador ha tomado la conducta o el propdsito
de incumplir (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
S118623 de 2016).

De forma adicional la norma estipula para esta causal, y en general
para las contempladas en los numerales 9 a 15 del articulo 62 del codigo
sustantivo del trabajo, un preaviso legal de 15 dias de antelacion a la fecha
en la cual se dara por finalizado el vinculo laboral.

e Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina del
establecimiento.

Para que opere esta casual debe afectarse el entorno de trabajo, ya sea
en relacion con la productividad del empleado o la de sus comparieros de
trabajo. De tal suerte que no es posible enumerar los vicios o los malos
habitos que puede llegar a tener un empleado en el sitio de trabajo y que
afecten el desempefio, sin embargo, a modo de ejemplo, el fumar en el sitio
de trabajo o la musica fuerte podrian servir de ilustracion.

La terminacion del contrato por esta causa se debe notificar con justa
causa con (15) dias de anticipacion.

e La renuencia sistemdtica del trabajador a aceptar las medidas
preventivas, profildcticas o curativas, prescritas por el médico del empleador
o por las autoridades para evitar enfermedades o accidentes.

Teniendo en cuenta lo dicho frente al efecto sistematico en el
incumplimiento de las obligaciones, lo mismo debera predicarse en
relacion con el seguimiento de las instrucciones preventivas en el marco
de la seguridad del trabajador, pues el empleador que responsablemente
ha dotado a sus trabajadores de los elementos de proteccion personal, los
ha capacitado y cumplido con laimplementacién del Sistema de Seguridad
y Salud en el trabajo, no se encuentra obligado a exponerse y exponer al
trabajador al riesgo que demanda la renuencia de este en acatar las normas
de seguridad.

Asi pues, el empleador no tendra mas alternativa que finiquitar la
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relaciéon de trabajo, en este caso, tras agotar el debido proceso se debera
notificar la terminacién del contrato con justa causa con (15) dias de
anticipacion.

e Laineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada.

Los hechos que pueden dar lugar a la causal se presentan por lo general
en la etapa inicial del contrato de trabajo, en el periodo de prueba, tal como
dispone el articulo 76 del CST o cuando hay un cambio en relacion con
las funciones que cumple el trabajador, en este caso tras agotar el debido
proceso, se debera notificar la terminacién del contrato con justa causa
con (15) dias de anticipacion.

e Elreconocimiento al trabajador de la pension estando al servicio de
la empresa.

La Corte Constitucional en dos importantes providencias la C-1443
de 2000 de 25 de octubre de 2000 y la sentencia C-1037 de 2003, ha sido
clara frente a los requisitos que demanda la aplicacion de esta causal, pues
indica que solo procede por voluntad del empleador, y siempre y cuando: i.
el trabajador tenga en firme la resolucion de pensidn; ii. haya sido incluido
en la némina de pensionados; iii. reciba su primera mesada pensional
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1037 de 2003)

Asilas cosas, solo procede en el momento en el que el trabajador cumpla
con estos requisitos, debiéndose cumplir con el preaviso de terminacién
con 15 dias de anticipacion.

e La enfermedad contagiosa o cronica del trabajador, que no tenga
cardcter de profesional, asi como cualquiera otra enfermedad o lesion que lo
incapacite para el trabajo, cuya curacion no haya sido posible durante ciento
ochenta (180) dias.

Hoy en dia esta causal no puede ser considerada como una prerrogativa
del empleador para dar por terminado el contrato de trabajo, pues si
bien con la sentencia C-079 de 1996 la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la norma argumentando la imposibilidad de mantener
el vinculo cuando el trabajador no ha podido cumplir con el deber de
prestar el servicio, y aduciendo como argumento proteccionista que dicha
terminacion no eximia al empleador de las prestaciones e indemnizaciones
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legalesy convencionalesderivadasdelaenfermedad (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-079 de 1996), lo cierto es que con posterioridad
a dicha providencia se expidio la Ley 361 de 1997 con la cual se incorporé
el Convenio 159 de 1985 sobre Readaptacion Profesional y el Empleo de
Organizacion Internacional del Trabajo alalegislacion interna. El articulo
26 de dicha Ley dispuso:

En ningtn caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desemperfiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra
ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion,
salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo (Congreso de
Colombia, Ley 361 de 1997, art. 26)

Sumado a lo anterior, con dicha ley se establecid la prohibicion de
despido delostrabajadores que se encuentren en situacion de discapacidad
o afectados en su saludo, sin hacer distincion frente al origen (comun
o laboral) del padecimiento e imponiendo la obligacion al empleador
de solicitar, para la eficacia del despido, la autorizacién por parte del
Ministerio de Trabajo. En consecuencia, la infraccién a este deber legal
acarrea para el empleador no solo la ineficacia del despido sino una
sancion de 180 dias de salario a favor del trabajador. Sobre este punto la
Corte Constitucional (2000) afirmé:

Dicho mecanismo indemnizatorio no otorga eficacia juridica al despido
o terminacion del contrato sin autorizacion previa del funcionario del
trabajo, sino que constituye una sancion adicional para el patrono que
acttia contradiciendo la proteccién de la estabilidad laboral reforzada de los
minusvalidos. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-531de 2000)

En consecuencia, la causal se ha transformado paulatinamente en un
recordatoriofrente ala garantia constitucional de protecciéondeladignidad
de los trabajadores, especialmente de aquellos que por sus especiales
circunstancias merecen una mayor proteccién por parte del Estado, de
manera que se garantice el principio de estabilidad en el empleo.

» Indemnizaciones articulo 64 del C.S. del T., modificado por el
articulo 28 de la Ley 789 de 2002
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La finalizacion del contrato de trabajo ya sea por renuncia provocada,
-en caso de incumplimiento reiterado del empleador en sus deberes- o,
cuando el despido es ilegal o sin justa causa, acarrea para el empleador el
deber de indemnizar al trabajador lo que, de manera general, y en virtud
de laley 789 de 2002, implica una sancion tarifada que comprende el dafio
emergente y el lucro cesante.

En definitiva y a modo de conclusion la conceptualizacion y descripcion
del contrato de trabajo, asi como los aspectos propios de su ejecucion y
finiquito no deben ser abordados tnica y exclusivamente al tenor del cddigo
sustantivo del trabajo, pues como se hademostrado alo largo de este capitulo
la constitucionalizacion e internacionalizacion del derecho laboral deja
corto el tenor normativo en aras a salvaguardar los derechos y la dignidad
de la parte débil de la relacion laboral, el trabajador y su ntcleo familia
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RESUMEN

En este capitulo se hace referencia al salario como parte integrante de los
elementos del contrato de trabajo con el fin que los interesados en el tema
puedan tener claridad sobre los aspectos inherentes a este elemento.

El capitulo contiene los factores constitutivos de salario, pagos que no se
consideran salario, las diferentes modalidades de salario, el salario minimo,
factores para fijarlo, efecto juridico del salario minimo, los principios de a
trabajo igual, salario igual e irrenunciabilidad del salario.

Palabras clave: salario, trabajador, pagos, efectos juridicos, bonificaciones,

salario integral, propinas, sobresueldo, Inembargabilidad, vidticos,
comisiones.
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RESENA HISTORICA DEL SALARIO
Lapalabra salario proviene del latin solarium, que deriva de la palabra sal.

En las comunidades donde los trabajos eran realizados por esclavos
el trabajo se compensaba proporcionandoles bienes que le servian para
mantener su subsistencia, estos consistian en comida, vivienda, etc. El
tratadista Julio Amado Rodriguez Ortega, en el texto El Salario, hace
referencia a la época en la que algunas personas trabajaban la tierra y
percibian del duefio de esta, productos o bienes que provenian de la misma
tierra, lo cual se otorgaba en compensacion al servicio prestado (Rodriguez,
2002).

En Romaalosfuncionarios del estado, soldados y esclavos se les retribuia
su trabajo con bolsas de sal, estas se consideraban un medio de pago, que al
ser recibido por el trabajador podria cambiarse por otro tipo de mercancias.

A mediados del siglo XVIII, nace la revolucion industrial, la cual marcé
la historia del mundo laboral y tuvo efectos bastante impactantes para los
trabajadores; entre otros, debieron emigrar hacia las zonas donde se habian
organizado las fabricas en busca de oportunidades laborales, separandose
de los lugares en los que habian permanecido por generaciones. Por ende,
se produjo un reacomodamiento de las poblaciones a los alrededores
de las fabricas y se produce el surgimiento de una nueva clase social: los
trabajadores. En esta época se adoptaron diferentes modalidades para
retribuir alos trabajadores, desde el pago con productos de consumo, el pago
con vales cambiables en los negocios del empleador y pagos en las monedas
circulantes.

En la actualidad, la ley establece que los pagos al trabajador pueden
realizarse en dineroy en especie, generandose asi una mixtura. Al trabajador
no se le puede remunerar su trabajo solo en especie, debe existir una parte
endinero. Hecho que no solo esta contemplado en lalegislacién colombiana,
sino, también, en la gran mayoria de paises desarrollados. existen
seflalamientos expresos del pago en especie, en Colombia esta permitido el
pago en especies en un rango que va desde un maximo del 30% para aquellos
trabajadores que devenguen el salario minimo, hasta un tope del 50% para
aquellos que perciban salarios superiores a este.
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2. DEFINICION.

Constituye salario no sdlo laremuneracion ordinaria, fija o variable, sino
todolo querecibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte
(CST, art, 127)

Segun el tratadista José Maria Obando Garrido en el texto Derecho
Laboral, “el salario es la retribucién econémica del trabajo realizado, que
debe ser justo y adecuado a su caracter individual y social. Se le considera
un precio o una cantidad de dinero suficiente para el bienestar de quien
adquiere este derecho. Lo constituye el conjunto de valores econdmicos
que recibe el trabajador por los servicios prestados al empresario, y que
esta entrega en calidad de contraprestacion equivalente” (Garrido, 2016).

El cddigo sustantivo del trabajo establece claramente que no solo lo
recibido por el trabajador de manera ordinaria es factor constitutivo de
salario, sino todos aquellos emolumentos que recibe de parte del empleador
como contraprestacién por los servicios suministrados; siempre que sea
de manera habitual o cuando las partes senalen expresamente que algunos
pagos, muy a pesar de no estar contemplados en el cddigo sustantivo
del trabajo, son constitutivos de salario y deberan ser tenidos en cuenta
al momento de la liquidacion de prestaciones sociales, tanto para las
prestaciones a cargo del empleador, asi como también para hacer los aportes
ala seguridad social de este.

2.1. Pagos constitutivos de salario.

15



SALARIO Y OTRAS FORMAS DE REMUNERACION

“Los pagos que recibe el trabajador de parte del empleador como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario
o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones constituyen salario” (CST)

Conviene reiterar que los pagos constitutivos de salario deben quedar
previamente establecidos en el contrato de trabajo, afin de tenerlos en cuenta
para el pago de aportes a la seguridad social y a las prestaciones a cargo del
empleador. El empleador y el trabajador deben acordar al momento de la
celebracién el contrato como sera la forma de pago, fecha y sitio donde se
hara el mismo, teniendo en cuentalo establecido en la normatividad vigente.

2.1.1. Remuneracion fija u ordinaria y extraordinaria.

La remuneracion fija es la que el trabajador recibe de parte del
empleador y que no tiene ninguna variacion y esta se hara de acuerdo a la
jornada laboral pactada.

La remuneracion extraordinaria es aquella que esta compuesta por las
sumas recibidas por el trabajo remunerado que percibe el trabajador por
horas extras, primas, sobresueldos, comisiones, etc.

Ejemplo: un trabajador recibe mensualmente un salario minimo
equivalente a $828.116= (ochocientos veintiocho mil ciento dieciséis pesos),
ademas recibe $750.000= (setecientos cincuenta mil pesos) por comisiones
sobre las ventas del mes, por horas extras laboradas percibe $102.000=
(ciento dos mil pesos) y por convencion colectiva a los trabajadores
sindicalizados, recibe una bonificacién de $150.000= (ciento cincuenta mil
pesos, mensuales).

En este caso, las comisiones sobre las ventas del mes, el monto por horas
extras y la bonificacién por convencion colectiva, son lo que constituyen la
remuneracion extraordinaria.

2.1.2. Primas habituales.

Las primas constituyen salario siempre y cuando sean de manera

habitual o permanente y también adquieren este caracter cuando siendo
esporadicas, las partes asi lo convienen.
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2.1.3. Sobresueldos.

Son todas aquellas sumas de dinero que el trabajador recibe como
complementarias al salario pactado, que se den de forma habitual y que
aumenten el monto de lo percibido por el trabajador.

2.14.Bonificaciones habituales.

Las partes pueden pactar y recibir bonificaciones de manera habitual, las
cuales por su naturaleza haran parte del salario.

2.1.5. Trabajo suplementario o de las horas extras.

Cuando el trabajador realiza actividades propias de las funciones para las
cuales fue contratado, fuera de su jornada habitual de trabajo, se denominan
horas extrasy estas deben ser remuneradas de acuerdo alo estipulado enlaley;
ya sean horas extras o el trabajo desarrollado en dias festivos o domingos, los
cuales para efecto de la liquidacion de sus prestaciones sociales seran tenidos
en cuenta.

En algunas empresas se da esta modalidad de remuneracion de forma
habitual, como parte del salario, lo que generaparael trabajador un incremento
en sus ingresos, que entra a ser parte de su salario y que debe tenerse en cuenta
parala liquidacién de prestaciones sociales.

En los casos en que se pacte solo el pago de comisiones por las ventas
realizadas por el trabajador en el mes, las sumas pagadas al trabajador no
podran ser inferiores al salario minimo legalmente establecido, ya que en
Colombia ningin trabajador debe recibir una suma inferior al salario minimo.
Si el trabajadornollegare alminimo, el empleador debe ajustar laremuneracion
al salario minimo vigente.

La Corte Suprema de Justicia, sala laboral, en reiteradas sentencias ha
manifestado que los dineros recibidos como salario por los porcentajes sobre
ventas realizadas por el trabajador constituyen salario, a continuacion, se
sefalan:

Sentencia corte suprema SI. 5584 de 2017.

a juicio de la Corte, el simple sometimiento del asalariado de estas a
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disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera de
algin servicio, le da derecho a devengar una jornada suplementaria, asi
no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por
cuanto no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar,
pues debia estar presto al llamado de su empleador y de atender algin
inconveniente relacionado con los servicios prestados por la demandada
(Corte Constitucional, Sala Laboral , Sentencia C- 5584 de 2017).

Sentencia corte suprema SL 1798 de 2018.

En sede de instancia, es necesario subrayar que la facultad consagrada en
el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, no permite despojar de
incidencia salarial un pago claramente remunerativo, cuya causa directa
es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta Corporacion, “laley
no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es
salario, deje de serlo” (CSJ 39475, 13 jun. 2012). Si, con arreglo al articulo
127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es salario “todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacién directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte”, sumado a
que el derecho del trabajo, es por definicion, un universo de realidades (art.
53 CP), no podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza
de las cosas o disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es
(Corte Constitucional, Sala Laboral, Sentencia C- 1798 de 2018).

2.1.7. Comisiones.

Segin el tratadista Omar Orlando Ovalle Mora, en su texto Derecho

Empresarial. Legislacion Constitucional y Laboral establece: esta modalidad
de remuneracion, habitual en algunos empleadores, consiste en fijar como
parte del salario el otorgamiento de porcentajes o comisiones por ventas que
el trabajador genere en el mes. Este tipo de remuneracion se tasan de acuerdo
con el monto total de ventas o al rendimiento en la prestacion de un servicio
previamente acordado (Ovalle, 2017)

Este es un beneficio que recibe el trabajador por el rendimiento que ha

tenido sobre ventas y lo cual hace parte de su salario, por lo cual debe ser
tenido en cuenta para aumentar la liquidacion de sus prestaciones sociales.

Caberesaltar que el monto recibido por el trabajador no debe ser inferior

al salario minimo mensual legal vigente.
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La Corte Suprema de Justicia en sentencias ha expresado que as
comisiones constituyen salario, pues a través de ellas se remuneran los
servicios prestados por los trabajadores, siempre que enriquezcan su
patrimonio, y con ellas no se cubran expensas necesarias para desempeiar
a cabalidad las funciones a cuyo desempefio se obliguen contractualmente.

2.1.8. Vidticos.
El cédigo sustantivo del trabajo en el Articulo 130., establece:

1. Los viaticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada
a proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento; pero no en lo que
solo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos
de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos
conceptos.

3. Los viaticos accidentales no constituyen salario en ningin caso.
Son viaticos accidentales aquellos que sélo se dan con motivo de un
requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente (CST, art, 130).

Losviaticos constituyensalariosoloenloreferente aaquellosque sedestinan
al alojamiento y a la alimentacion del trabajador cuando este deba desplazarse
para cumplir con las funciones o actividades encomendadas por el empleador.
Los viaticos entregados para el desplazamiento y para la representacion del
empleador, no son considerados salario.

El trabajador que recibe dinero por viaticos debera justificar ante el
empleador los gastos que se generaron con su desplazamiento y el empleador
de esta manera podra relacionar los correspondientes para la liquidacién de las
prestaciones sociales, en los casos que apliquen.

Respecto a los viaticos accidentales la ley es clara cuando establece que
de ninguna manera constituyen salario, ya que obedecen a una situacion
extraordinaria en la prestacion del servicio.

Ejemplo

Un trabajador recibe mensualmente un salario minimo equivalente
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a $828.116 = (ochocientos veintiocho mil ciento dieciséis pesos), ademas
recibe $250.000= (dos cientos cincuenta mil pesos) para cubrir gastos
de hotel por tres dias, en los que permanecera fuera de su lugar de trabajo
y de residencia; lo cual obedece a una capacitacién que debe realizar en la
ciudad de Bogota. Ademas, el empleador le entrega $350.000= (trescientos
cincuenta mil pesos) para la manutencion de esos dias.

En este caso los dineros recibidos para alojamiento y alimentacion de
esos tres dias no se tienen en cuenta como remuneracion extraordinaria, por
ser una excepcion.

2.2.Pagos no constitutivos de salario.

2.2.1. El Codigo Sustantivo del Trabajo en el Articulo 128. salario.

No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedente
de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para
desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion,
medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco
las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando
las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en
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dinero o en especie, tales como la alimentacién, habitacion o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad (CST, art, 128)

2.2.2. Primas Extralegales.

Las primas a las que se hace referencia son las que el empleador concede
al trabajador de manera voluntaria, las cuales pueden ser ocasionales. En el
caso que llegaren a ser habituales o pactadas en una convencion colectiva, pacto
colectivo o acuerdo extralegal entre el empleadory el trabajador, no constituyen
salario. A menos que entre el empleador y el trabajador se pacte lo contrario.

2.2.3. Bonificaciones o gratificaciones ocasionales.

Son sumas de dinero que recibe el trabajador de parte del empleador
de manera voluntaria, las cuales también pueden ser el resultado de una
negociacion colectiva y estar contenidas en una convencion colectiva o en un
pacto colectivo.

2.24. Gastos de representacion.

No constituyen salario. Asi lo establece nuestra legislacion laboral, ya que
estos dineros no entran a hacer parte del patrimonio del trabajador, sino que,
este los utilizara para poder llevar a cabo las actividades encomendadas.

2.2.5. Transporte.

Los dineros recibidos por el trabajador de parte del empleador para su
desplazamiento no se consideran salario, por lo tanto, no seran tenidos en
cuenta para la liquidacion de prestaciones sociales.

2.2.6. Elementos de trabajo.

El empleador debe poner a disposicion del trabajador los elementos
necesarios para desarrollar la actividad encomendada, de acuerdo a lo
estipulado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, respecto al elemento de
subordinacion y dependencia: entendiendo que la subordinacion es la
facultad que tiene el empleador de dar érdenes al trabajador y este de
acatarlas y la dependencia hace referencia a la obligacion del empleador
de suministrar al trabajador lo necesario para cumplir a cabalidad la labor
encomendada.
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2.2.7. Propinas.

El articulo 131 del Cédigo Sustantivo del trabajo establece que “las
propinas que recibe el trabajador no constituye salario. No puede pactarse
como retribucion del servicio prestado por el trabajador lo que éste reciba
por propinas” (CST, art, 131)

Las propinas de ninguna manera constituyen salario, ya que el dinero
que se recibe no proviene del empleador. Obedece a la voluntad de la
persona que recibe un servicio, sin que se genere ningtn tipo de obligacion
laboral con la persona que la entrega, la cual parte de la mera liberalidad de
la persona que se beneficia con el servicio.

3. DISTINTAS MODALIDADES DE SALARIO.

3.1. Salario ordinario y extraordinario.

Es la remuneracion que recibe el trabajador por la jornada ordinaria
laboral realizada al servicio del empleador, se puede considerar salario
ordinarioalqueseencuentrapactadoendocumentofirmadoporelempleador
y el trabajador, ya sea mediante el contrato de trabajo, un pacto colectivo
o como producto de una convencion colectiva. El salario extraordinario
estd integrado por todos aquellos pagos que recibe el trabajador como
producto del trabajo suplementario o de las horas trabajadas después de las
establecidas por la ley es decir su jornada ordinaria laboral, denominadas
horas extras.

3.2.Salario en dinero

Son las sumas recibidas por el trabajador como contraprestacion por

122



Alcira Isabel Mufioz Osorio

las actividades desarrolladas en favor de su empleador. Este debe fijarse al
momento de la celebracion del contrato, asi como también la fecha de pago,
valor, lugar donde ha de realizarse el pago y también el tipo de moneda a utilizar.

3.3.Salario en especie.
El codigo en sustantivo del trabajo en su articulo 129, sefiala:

1. Constituye salario en especie toda aquella parte de laremuneracion
ordinaria y permanente que reciba el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, tales como la alimentacion,
habitacion o vestuario que el empleador suministra al trabajador o
asu familia, salvo la estipulacion prevista en el articulo 15 de esta ley.

2. El salario en especie debe valorarse expresamente en todo contrato
de trabajo. A falta de estipulacion o de acuerdo sobre su valor real se
estimara pericialmente, sin que pueda llegar a constituiry conformar
mas del cincuenta por ciento (50%) de la totalidad del salario.

3. No obstante, cuando un trabajador devengue el salario minimo
legal, el valor por concepto de salario en especie no podra exceder
del treinta por ciento (30%). (CST, art,129).

El salario en especie lo constituyen todos aquellos bienes y servicios
que el trabajador recibe de parte del empleador, tales como, alimentacién,
vivienday vestuario, siempre y cuando se estipule por escrito que haran parte
de la contraprestacion por los servicios prestados. Este suministro puede
ampliarse a los miembros del grupo familiar del trabajador. Asi mismo, la
ley estipula los porcentajes que deben ser tenidos en cuenta en caso de fijar
salario en especie.

Cuando se pacta el suministro de vivienda con el trabajador debe
estipularse un valor a la misma, a fin de ser considerado al momento de la
liquidacion de las prestaciones sociales.

Seguin el autor del texto legislacion laboral teoria y practica.
Cuandodebaincluirse alojamiento o vivienda dentro de laremuneracion
de un trabajador, el empleador puede aplicar uno de los dos sistemas que se

describenacontinuacion: el primero consiste entomarparte del salarioque se
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hadeterminado para el cargoy aplicarselo al salario en especie representado
en la vivienda. Por ejemplo, si se ha sefialado como remuneracion el salario
minimo, y teniendo en cuenta que este es $ 616.000 al mes, puede dividirse
asi: salario basico en dinero, $431.200 y salario en especie, $184.800,
representada en una habitacion con servicios para una remuneracion total
de $616.000. este es el sistema mas aconsejable. El segundo sistema consiste
en suscribir con el trabajador un contrato de arrendamiento, seflalando un
canon mensual cémodo para el trabajador y cuyo valor no exceda del 30%
del total delaremuneracién, cuando se trate de salario minimo. Este sistema
es demasiado peligroso, puesto que, al terminar el contrato de trabajo, no
termina el arrendamiento o viceversa, ya que se trata de dos contratos de
naturaleza distinta. Se aconseja utilizar el primer sistema (Escobar, 2014).

3.4. Salario mixto.

El salario mixto lo compone un porcentaje en dinero y otro en especie.
Hay algunas restricciones sobre el porcentaje equivalente al salario en
especie, el cual no podra ser superior al 50% del salario. Cuando se trate
de salario minimo este porcentaje sera hasta el 30% de lo devengado, y asi
debera estipularse en el contrato; lo mismo debe hacerse respecto a si lo
suministrado en especie hara parte del salario, para que sea incluido en la
liquidacion de prestaciones sociales

3.5. Jornal y sueldo.

El jornal es la remuneracion que recibe el trabajador por periodos
cortos de tiempo: dias, semanas. En cuanto al sueldo, el Codigo Sustantivo
del Trabajo expresa que este es estipulado por periodos mayores de tiempos,
quincenal o mensual.

3.6.Salario integral.

Elsalariointegral es una nuevamodalidad de pago en dinero y no excluye
laposibilidad de que al trabajador se le hagan pagos laborales adicionales por
otros conceptos los cuales pueden tener o no caracter salarial, tales como
viaticos, prima de antigiiedad, salario en especie etc. La suma convenida
servira de base para la liquidacion de vacaciones y la indemnizacion por
despido injusto si fuere el caso (Ortega, 2002).

El salario integral, consiste en la suma del salario ordinario y
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extraordinario, las prestaciones sociales legales, extralegales y de mera
liberalidad, a excepcion de las vacaciones, para retribuir al trabajador la
prestacion del servicio. Tal modalidad salarial tiene dos factores claramente
establecidos: 1. El salario propiamente dicho, que abarca la remuneracion por
la prestacion directa del servicio, cualquiera que sea el nombre que se dé alos
elementos que la configuren, y 2. el factor prestacional, que resume todos
las prestaciones sociales legales, convencionales o de mera liberalidad que
concede el empleador a sus trabajadores, bajo los supuestos legales o de los
convenidos a que lleguen las partes en el contrato de trabajo (Ortega, 2002).

El salario integral es una modalidad de retribucién que recibe el
trabajador como contraprestacién a los servicios prestados, en donde esta
incluido el salario ordinario y la remuneracion extraordinaria, ademas
del factor prestacional. Lo cual quiere decir que el trabajador esta siendo
liquidado mes a mes. Al momento de su retiro de la empresa no tendra
derecho a ningan tipo de liquidacion. Lo tnico que no esta incluido en esta
modalidad de salario son las vacaciones, las cuales deben cancelarse al
trabajador al momento que se le conceda su disfrute.

Esta modalidad de salario fue implementada por la ley 50 del 90,
sefnalando la misma que para poder hablar de salario integral, el trabajador
con el cual se haya pactado, debe recibir como minimo diez salarios minimos
mensuales legales vigentes y un equivalente al 30% por concepto de
prestaciones sociales.

Existe unaformalidad para que se pueda considerar que laremuneracion
percibida equivale al salario integral. De igual manera que otros temas en el
ambito del derecho laboral, este debe pactarse por escrito, de lo contrario, se
entiende que no existe tal salario integral y el empleador no podra alegarlo.
En el evento que el trabajador haga una posterior reclamacién por las
prestaciones sociales no entregadas, el empleador sera condenado al pago
de las mismas.

3.7. El salario minimo.
El articulo 145. Del Cédigo Sustantivo del Trabajo indica que el “Salario
minimo es el que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a

sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral y
cultural”. (CST, art,145).
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Una vez establecido el salario minimo, en Colombia no podra haber
trabajadores que reciban como contraprestacion una suma inferior
al establecido para el afio. Teniendo en cuenta que la estipulacién del
salario minimo tiene esta vigencia. Ademas, debe aplicarse tanto para los
trabajadores urbanos, como los rurales. De la inica manera en que se puede
percibir menos del minimo, es cuando se establece una jornada laboral
inferior a las ocho horas propias de la jornada ordinaria.

En los casos en que el trabajador sea comisionista lo percibido no debe
estar por debajo del salario minimo pactado, para lo cual el empleador esta
obligado a ajustarlo.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en el articulo 146, establece:

“Para fijar el salario minimo deben tomarse en cuenta el costo de la
vida, las modalidades del trabajo, la capacidad econdémica de las empresas y
{empleadores} y las condiciones de cada region y actividad.

Para los trabajadores del campo el salario minimo debe fijarse
tomando en cuenta las facilidades que el empleador proporciona a sus
trabajadores, en lo que se refiere a habitacion, cultivos, combustibles y
circunstancias analogas que disminuyen el costo de la vida.

Las circunstancias de que algunos de los {empleadores} puedan estar
obligados a suministrar a sus trabajadores alimentacion y alojamiento,
también debe tomarse en cuenta para la fijacion del salario minimo”
(CST, art, 146).

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en el articulo transcrito, establece las
variables que se deben tener en cuenta parasu fijacion. Asi mismo, sefiala que
paralos trabajadores del campo en donde se establecen beneficios diferentes
a las sumas de dinero, tales como habitacion, productos provenientes de la
actividad desarrollada en la finca como cultivos, frutos, lacteos, el suministro
de vivienda, alimentos y otros, deben tenerse en cuenta como parte del
salario. En este caso estariamos hablando de un salario mixto, para lo cual
debe pactarse el equivalente en especie, sin que esta supere el 30% del
salario, en los casos que se haya pactado un salario minimo. En aquellos
salarios superiores podra ser hasta un 50%.

Laley establece el procedimiento de fijacion del salario minimo.
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1. El salario minimo puede fijarse en pacto o convencion colectiva o en fallo
arbitral.

2. El Consejo Nacional Laboral, por consenso fijara salarios minimos de
caracter general o para cualquier region o actividad profesional, industrial,
comercial, ganadera, agricola o forestal de una region determinada. En caso
de que no haya consenso en el Consejo Nacional Laboral, el Gobierno, por
medio de decretos que regiran por el término que en ellos se indique, puede
fijar dichos salarios.

3. Para quienes laboren jornadas inferiores a las maximas legales y
devenguen el salario minimo legal o el convencional, éste regira en
proporcion al nimero de horas efectivamente trabajadas, con excepcion de
la jornada especial de treinta y seis horas previstas en el articulo siguiente
(CST, art, 1406).

Desde 1996 se establecié que para la fijacion del salario minimo debia
hacerse por consenso entre representantes del gobierno nacional, trabajadores
y empleadores. Esta fijacion se hace teniendo en cuenta la propuesta realizada
porlaComisién Permanente de Concertacionde Politicas Laboralesy Salariales.

En caso de que no hayaacuerdo, como se hadado en los tltimos afios, se hara
por decreto presidencial. Sin embargo, en Colombia existe la posibilidad de que
el salario minimo puede ser fijado por convencion colectiva o pacto colectivoy
este solo aplicara para los trabajadores de la empresa, de acuerdo a lo convenido
opactado.

3.7.1. Efecto juridico del salario minimo.

El efecto juridico del salario minino es que modifica inmediatamente el
salario estipulado en el afio anterior, ya sea que se encuentre establecido en
un contrato escrito o verbal. De la misma manera deben ajustarse los salarios
integrales.

3.7.2. Inembargabilidad del salario minimo.

Segun lalegislacion Colombia el salario minimo es inembargable, ya que
con este el trabajador que lo percibe debe cubrir sus necesidades basicas y
la de los miembros de su nticleo familiar. Solo es embargable la quinta parte
del excedente de dicho salario.
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3.7.3. Excepciones.

Las excepciones contempladas para que se pueda dar el embargo
del salario minimo es por deudas alimentarias y por las contraidas con
cooperativas.

3.74. Descuentos permitidos.

El articulo 150 del C.S.T. establece que “Son permitidos los descuentos
y retenciones por conceptos de cuotas sindicales y de cooperativas y cajas
de ahorro, autorizadas en forma legal; de cuotas con destino al seguro
social obligatorio, y de sanciones disciplinarias impuestas de conformidad”
(CST, art, 150).

Sin previa autorizacion del trabajador no podra hacerse deduccion
alguna, sin embargo, la ley establece en qué casos es posible, de acuerdo alo
sefalado en el articulo relacionado anteriormente.

Segun el historico tomado de la pagina gerencie.com sobre el Salario
minimo en Colombia tomando el afio 1990 hasta el 2019 se muestran los

incrementos que se han venido generando.

3.7.8. Historico del Salario minimo Legal mensual vigente en Colombia
afios 1990 a 2019.
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3.8.Igualdad salarial.

En la Constitucion Nacional existe el principio constitucional de a
trabajo igual, igual salario. Asi mismo, el Cédigo Sustantivo del Trabajo en
el articulo 143 senala:

A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo
en este todos los elementos a que se refiere el articulo 127.

No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad,
género, sexo nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades
sindicales.

Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se
presumira injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores

objetivos de diferenciacion (CST 143).
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Sin embargo, el empleador podra conceder salarios diferentes, en
atencion a la cantidad y calidad del trabajo desarrollado por el trabajador.
En los casos en que las condiciones sean estrictamente iguales para dos o
mas trabajadores, debe abstenerse de ello, para no incurrir en la violacién al
principio constitucional estipulado en el articulo 53 de la Carta Politica: “a
trabajo igual, igual salario”.

4. PREGUNTA SABER PRO.

El salario es un elemento constitutivo del contrato de trabajo y las
partes pueden convenir libremente el salario en sus diferentes modalidades,
siempre que:

A.Se acojan al salario minimo legal mensual fijado teniendo en cuenta, el
costo de la vida, las modalidades del trabajo, la capacidad econdmica de
las empresas y empleadores y las condiciones de cada regién y actividad.

B. Acuerde que el pago al trabajador sea en dinero o en especie, teniendo
en cuenta, aspectos tales como alimentacion, habitaciéon o vestuario
suministra al trabajador o a su familia.

C. Aplique el salario convencional, el legal, o el fijado en los fallos siempre
y cuando se respete el salario minimo legal o el fijado por el gobierno

nacional.

D.Acojanloestipuladoypactadoenel contratodetrabajosin menoscabar
los derechos y garantias del trabajador.
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RESUMEN

Cuando iniciamos la discusion del derecho al empleo, pensamos en este
como instrumentos de gran valor para el ser humano, “para la sociedad que
observa en la forma de organizarse y hallar en él una forma de vida digna y
prospera, ademas imaginar este es acudir al concepto de estabilidad, tal es
el caso que esta perdura incluso hasta la misma jubilacién de las personas.
Del mismo modo no solo se piensa en el empleo como una forma estatica
de derechos otorgados por un empleador, quien asume un riesgo en una
actividad econdmica, y quien posiblemente también logre beneficiarse de
las utilidades obtenidas con la ayuda fuerza productiva de sus trabajadores.

Es innegable que el derecho laboral en el mundo permitid, consecucion
de derechos de muchas naturalezas: econdmicos, sociales, culturales y
colectivos, pero ademas alejo entre las personas la discriminacién de clases,
las brechas econdmicas y las sociales. El movimiento obrero-sindical en el
mundo ha incidido enormemente en el mundo del trabajo descrito, para
hablar de derecho, igualdad de clases, posibilidad de mejoramiento de la
calidad de vida, pudiendo acceder a la educacion, el trabajo con jornadas de
trabajo de trabajo de 8 horas entre otros.

Esporello,larelacion entrela organizacion sindical y el empleo es vital, pues

el escenario de lucha mas igualitario es la asociacion de los trabajadores con
el fin de organizarse, fortalecerse y auto componerse; de paso, crear toda una
cultura que ofrezca una construccién de derechos constante, que vayan de
la mano con la progresividad necesaria de los derechos de los trabajadores,
por lo que es necesario asociaciones fuertes, con vocacion de permanenciay
sobre todo democraticas.

Las trade-unions como fueron conocidos los sindicatos por primera vez en
el mundo aproximadamente en el siglo XVIII, Inglaterra, su importancia
radica en uno de los origenes mas cercanos de la asociacién sindical,
expandiéndose al resto de Europa.

Esindudablenodesconocerelrol quehaejercidoOrganizacion Internacional
del Trabajo en el mundo del trabajo , frente a la discriminacion dentro de
las relaciones laborales por el ejercicio de libertad sindical en titularidad
de los trabajadores , destacando como una forma de derecho humano y mas
tarde como uno de los convenios fundamentales[1], contemplados en la
Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
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en el trabajo y su seguimiento [2], y en la misma categoria pero sobre
la discriminacion el convenio No 111 de 1958[3] del mismo organismo
internacional.

Se destaca recientemente la ratificacion por parte del estado colombiano
del convenio 154 de 1981[4] sobre negociacion colectiva ,asi mismo
la importancia de otros instrumentos internacionales como el Pacto
internacional de derechos econdmicos sociales y culturales[5] en su
articulo 2 destaca la no discriminacion y el 8 a la proteccion al derecho
de asociacion sindical el Protocolo adicional la Convencién Americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, "Protocolo de San Salvador”[6] que en su articulo 3 establece
la obligacion de no discriminacion por parte de los estados y el articulo 8
sobre el derecho de asociacion en favor de los ciudadanos y trabajadores,
capacidad de constitucion de sindicatos, federaciones y confederaciones,
negociacion colectiva y huelga.

En Colombia de las medidas afirmativas de proteccion podemos destacar
leyes que han acercado las directrices de la Organizacion Internacional de
Trabajo, pero que de la misma ain se mantiene la deuda con la estabilidad
en el empleo para los trabajadores sindicalizados y el panorama de no
discriminacion de estos, dado que el problema sigue siendo la distribucién
de lariqueza encaminada a la capacidad de los colectivos de trabajadores
de poder constituir verdaderas centrales obreras que puedan concertar
eficaces medidas de distribucién de utilidades en el proceso de productivo
econdmico.
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1. LIBERTAD SINDICAL.

Lalibertad sindical como derecho humano y a su vez uno de los cimientos
del derecho sindical, ha sido definida segin la OIT como:

Lalibertad deasociacionylalibertad sindical significan quelos trabajadores
y los empleadores pueden crear sus propias organizaciones, afiliarse a ellas
y dirigirlas sin injerencia del Estado ni de las propias organizaciones. Este
derecho conlleva la responsabilidad por parte de sus miembros de respetar
la legislacion nacional. Sin embargo, la legislacién nacional, a su vez, debe
respetar el principio de libertad sindical o de asociacién, que no debe ser
ignorado ni prohibido para ningiin sector de actividad o agrupacion de
trabajadores (Oficina Internacional del Trabajo, 1998)

En el estado colombiano se ha destacado que desde la expedicion de la
Constitucion politica de 1991 en su articulo 39 que el derecho de asociacion
sindical es un derecho fundamental frente al cual goza de proteccion especial
por parte de las autoridades judiciales y administrativas, cuyo ejercicio debe ser
democritico, libre y auténomo, con el reconocimiento del fuero sindical como
una garantia hacia algunos trabajadores con condiciones de representacion y
afiliacion a estos.

Nuestra Corte constitucional ha destacado de acuerdo al alcance de este
derecho y lo que es propio de su materializacion menciond que a través
de sentencia de constitucionalidad que: “El nticleo esencial se ha definido
como el minimo de contenido que el legislador debe respetar, es esa parte
del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y que
otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencion de
las autoridades publicas. Y, en sentido negativo debe entenderse “el niicleo
esencial de un derecho fundamental como aquel sin el cual un derecho deja
de serlo que es o lo convierte en otro derecho diferente o lo que caracteriza
o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia
fundamental”[7]

Sin embargo, enfatizamos que este derecho necesariamente en ocasiones
debe estar en comunién con derechos como lanegociacion colectivaylahuelga,
frente a la defensa y el menoscabo de sus condiciones econdmicas y sociales
como lo ha reiterado el Comité de libertad de sindical [8],lo que ha llevado en
ocasiones a la estigmatizacion de los trabajadores que hacen parte de una o
varias organizaciones sindicales y en ocasiones a ser perseguidos, amenazados
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o0 a gozar de estabilidad precarizada en el empleo, la declaracion de derechos
humanos en su articulo 23[9] contempla el derecho de toda persona a la
sindicalizacion y a hacer parte estos.

Para el tratadista uruguayo Oscar Ermida Uriarte “la Libertad sindical
,basada en el derecho de reunion y asociacion ,es un bien juridico complejo
que comprende aspectos legales del derecho laboral individual y aspectos del
derecho laboral colectivo y esta regulado legalmente porlos Codigos laborales
ypenales.” (ERMIDA URIARTE, 2012, pag. 12).

Podemos destacar que la libertad sindical se manifiesta como una
obligacién de los estados, “que el derecho de asociacion sindical, la negociacion
colectiva y la huelga son derechos consustanciales. es decir, se requieren los
unos alos otros parahacer efectivos los derechos colectivos de los trabajadores”
(Escuela Nacional Sindical, 2015) como un deber que se destaca como parte
de los principios democraticos que sustentan los sistemas constitucionales y
pluralistas, que contribuyen alapazsocial,alasolucion delos conflictos sociales
y que dinamizan y fortalecen la equidad en las relaciones que los estado deben
equilibrar entre empleadores y trabajadores, sea lo mismo decir entre trabajo
y capital , permiten acercar lariquezabien distribuiday acortarlabrecha entre
las clases sociales.

2. PROTECCION LEGAL A LA LIBERTAD SINDICAL EN
COLOMBIA

En Colombia ademas del cddigo sustantivo en su articulo 353[10] que
destaca el derecho de asociacion y el 354[11] la proteccion del derecho
de asociacion sindical cddigo sustantivo del trabajo que destaca medidas
sancionatorias punitivas como las dispuesta en el actual articulo 292 del cédigo
penal Colombiano [12] y pecuniarias hasta 100 Salarios minimos legales
vigentes, hoy modificado por el articulo 26 de laley 1453 de 2011.

Ahoradesdeel puntovistajudiciallostrabajadoresse encuentran amparado
por el fuero sindical que dispuesto en nuestra carta magna en el articulo 39
de cuya garantia de algunos trabajadores a no ser despedidos, “Se reconoce a
los representantes sindicales el fuero y las demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion”

Guillermo Cabanellas expresa que el fuero sindical se refiere a la garantia
de estabilidad laboral que se otorga para determinados trabajadores, por la
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representacion sindical que ejercen ,para no ser despedidos ni trasladados
, ni modificadas las condiciones de trabajo, sin justa causa (CABANELLAS,
1968, pag. 241), muy similar a la definicion extraida de nuestro codigo
sustantivo del trabajo en el articulo 405 [13] que se refiere en igual sentido
aeste tema “Se denomina "fuero sindical” la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un
municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del
trabajo.”.

En Brasil, se “consagra el fuero sindical como la garantia a los
mandatarios sindicales de no ser removidos, que esta determinada por el
decreto 59820 del 20 de diciembre de 1986. El articulo 63 otorga garantias a
losrepresentantes sindicales apartir del registro de sus candidaturasacargos
directivos o representacion sindical hasta el final de su mandato en caso
de ser elegido, incluso como suplente salvo que cometa falta debidamente
comprobada.” (OSTAU DE LAFOND DE LEON, 2006, pag.104)

Por su parte en Argentina en su articulo 14 bis constitucional expresa la
proteccion al trabajo, a la concertacion garantia a los gremios de concertacion,
conciliacion, negociacion y ala huelga dispone el apartado constitucional

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,
las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de
labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion
justa; salario minimo vital mdvil; igual remuneracion por igual tarea;
participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracion en la direccidn; proteccion contra el despido
arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacion sindical
libre y democratica, reconocida por la simple inscripcion en un registro
especial.

Queda garantizado alos gremios: concertar convenios colectivos de trabajo;
recurrir ala conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de sugestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra
caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro
social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales o provinciales
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con autonomia financiera y econdmica, administradas por los interesados
con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes;
jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion integral de la familia; la
defensa del bien de familia; la compensacion econémica familiar y el acceso
aunavivienda digna.

Por su parte la ley 23.551 de 1988 en su articulo 48 establece una
proteccion foral en los representantes sindicales gremiales

Los trabajadores que, por ocupar cargos electivos o representativos
en asociaciones sindicales con personeria gremial, en organismos que
requieran representacion gremial, o en cargos politicos en los poderes
publicos, dejaran de prestar servicios, tendran derecho de gozar de
licencia automatica sin goce de haberes, a la reserva del puesto y ser
reincorporado al finalizar el ejercicio de sus funciones, no pudiendo ser
despedidos durante el término de un (1) afo a partir de la cesacién de sus
mandatos, salvo que mediare justa causa de despido.

El tiempo de desempeno de dichas funciones, sera considerado periodo
de trabajo a todos los efectos, excepto para determinar promedio de
remuneraciones.

Los representantes sindicales en la empresa elegidos de conformidad
con lo establecido en el articulo 41 de la presente ley continuaran prestando
servicios y no podran ser suspendidos, modificadas sus condiciones de
trabajo, ni despedidos durante el tiempo que dure el ejercicio de su mandato
y hasta un afio mas, salvo que mediare justa causa.

Como se ve en general en Colombiay en ciertos paises de Latinoamérica
existe cierto grado de proteccidn, por el tipo de sindicalizacion , ya sea por
actividad, gremio o empresa[l4],en cierta medida contribuye a un grado
de proteccion a las estructuras principales de las organizaciones sindicales
de todos los grados, pero casos como el colombiano no permiten una
garantia, pues lo conflictos colectivos de intereses que se suscitan terminan
siendo segmentados y en ocasiones micro conflictos como en el caso de los
sindicatos de pequenas empresas, o sindicatos con menor poder que apenas
exceden el nimero minimo de 25 trabajadores, al ser la ley del congreso la
queregulalamayor parte delas condiciones individuales de cada trabajador,
por ausencia centrales obreras que construyan normas concertadas de
contenido econdmico y social, como el caso argentino.
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3. DISCRIMINACION CONOCASIONDELOSTRABAJADORES
SINDICALIZADOS

Se puede comprender el termino discriminar como: “2. Dar trato desigual
auna persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo,
de edad, de condicion fisica o mental, etc.” [15], este trato desigual subjetiva
u objetivamente dirigido hacia una persona o grupos de personas por una
condicion, divergencia siempre y cuando ese tratamiento este dirigido a excluir
o limitar.

Es menester indicar que el discriminar o ejercer discriminacion podria
decirse que carece de un contenido nocivo, pues el solo hecho de dar un trato
diferenciado no aseveraria una conducta excluyentemente injusta hacia algo o
alguien, comolo mencionael autor Jesus Rodriguez Cepeda[16],el mismo debe
perseguir fines moral y normativamente contrarios a valores fundamentales
de una sociedad o contrarios al ius cogens.

La discriminacion frente a sujetos individualmente o células de la
sociedad tales como las que forman las organizaciones sindicales, comportan
una conducta encaminada y contraria a la ley, al orden superior positivo,
los principios precursores del derecho del trabajo, desde su inicio, primero
discriminado el hombre , luego el ciudadano segunda categoria, el obreroy en
la actualidad trabajadores concentrados en la clase media-baja, mayormente
trabajadores rasos que encuentran en la sindicalizacién un instrumento de
lucha, hoy en cuidado intensivos en el auge de las politicas globales econdmicas
,con la pureza de libre mercado.

En el ambito internacional la discriminacién ha sido un campo de amplia
discusion y de medidas que han buscado promover mandatos para erradicarla,
el sistema universal de derechos humanos, la declaracion universal de derechos
humanos de 10 de diciembre de 1948 en su articulo 2 que:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara
distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional
del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracién
fiduciaria, no autonoma o sometida a cualquier otralimitacion de soberania.
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Deigual manera, el convenio 111 de 1958 sobre la discriminacién (ocupacion
y empleo) y la recomendacién sobre la discriminacién (empleo y ocupacién)
111 también de 1958[17] , Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulos 2.1 y 26; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, articulos 2y 3, Y Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
arts. 1.1 y 24,carta de la OEA articulos 3 y 45, la convencion americana de
derechoshumanos de 1969 articulos 1y 24, Protocolo Adicional ala Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” de 1988 articulo 3, Carta
democratica interamericana articulo 9.

Por su parte, a pesar de todo el andamiaje normativo internacional ,sigue
existiendo claros escenarios en los que los empleadores pueden generar actos
claros debido a que podemos observar como se atenta contra representantes y
directivos sindicales o contra la organizacion; restringiendo , coaccionando de
manera directa o indirecta ,la participacién ,afiliacion instaurando medidas
represivos de exclusion al conocer la intencion de un trabajador por hacer parte
de cualquier sindicato, incluso afectando mayormente a sindicatos minoritarios
o con numero reducidos de integrantes; en una de sus apartes compilatorios el
comité de libertad sindical expuso:

La protecciéon contra la discriminacién antisindical debera ejercerse
especialmente contra todo acto que tenga por objeto despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacién
sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera del lugar de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.
(Oficina Internacional del trabajo, 1996, pag. 151).

La Escuela Nacional Sindical mediante documento denominado
“Estrategia de proteccion juridica a la libertad sindical para las organizaciones
sindicales que se estdn creando, creciendo o innovando” (LOPEZ PORRAS,
2019) dichas estrategias se enlazan frente a posibles conductas restrictivas o
atentatorias a partir de acciones preventivas y de proteccion frente a libertades
y derechos derivado de la libertad sindical de las organizaciones sindicales las
formulan para su materializacion asi:

1. Anticiparnos a los conflictos mediante acciones que prevengan ataques
Juridicosporpartedelosempleadores, en este sentido desde antes de la creacion
de la organizacion sindical se deberd acompariar, supervisar y ajustar el
cumplimiento de todos los requisitos legales para la existencia del sindicatoy
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en caso tal que sea ya una organizacion existente se hard una revisiony ajuste
para subsanar posibles deficiencias en la constitucion de la organizacion.

2. Formacion a la organizacion sindical para la defensa de los derechos a la
libertad sindical instalando capacidades, que les permitan desde lo juridico
acompanar otras estrategias como la de organizacion para el crecimiento, la
de negociacion colectivay la de huelga, movilizacion o comunicacion.

3. Andlisis de las estrategias de los empresarios para oponerse a la creacion
y crecimiento de las organizaciones sindicales, en este criterio se analiza para
preparar a los sindicatos en la defensa desde una estrategia juridica que se
lleva a cabo desde la fase de la existencia del sindicato, fase intermedia de
dafiliacion o crecimiento que lleva consigo toda la proteccion a los despidos de
los dfiliados, negociacion, huelga y la proteccion a la organizacion sindical
desde la fase de funcionamiento, ante acciones empresariales tendientes a
impedir la creacion y funcionamiento de subdirectivas y comités seccionales
para el crecimiento.

4. La estrategia juridica siempre debe estar subordinada a la politica de
crecimientoy a la decision de la organizacion sindical, como una estrategia de
apoyo para lograr el objetivo principal y viabilizar las otras estrategias.

5. Sindicatos involucrados en el proceso como parte de una estrategia integral

para la proteccion de la libertad sindical a partir de una tipologia de casos
que se acompanardn /0 promoverdn desde la estrategia juridica, I) Procesos
Juridicos de litigio estratégico el cual pretende modificar una politica, una
norma o una interpretacion. II) Procesos juridicos que hemos denominado
importantes para garantizar el crecimiento y funcionamiento a partir del
desbloqueo de las organizaciones sindicales. ITI) Accionesjuridicas cotidianas
de trdmite y apoyo para la defensa de derechos individuales y colectivos a la
libertad sindical.

Los criterios descritos se deberan concretar en unos mecanismos de
proteccion juridica a las organizaciones sindicales en sus distintas fases como se
describié al inicio, estas son:

1. Fase de nacimiento o crecimiento.

2. Fase intermedia de Afiliacion, Proteccion contra despidos, Negociacion
Colectivay Huelga.

3. Fase de funcionamiento.
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Cuando el empleador o el estado se opone o no brindalas garantias o atenta
contra las libertades necesarias para el ejercicio de la asociacion profesional
limita un derecho humano y restringe libertad de autodeterminacion y
un derecho fundamental, la corte constitucional en reiterada doctrina
constitucional ha destacado los roles tales como libertad individual y colectiva
de libre asociacion este tribunal sefiald:

Dentro del derecho de asociacion sindical 1a jurisprudencia haidentificado
tres dimensiones, las cuales a su vez entrafian una expresion de libertad:

(). Dimension individual: Consiste en la posibilidad que tiene cada persona
de decidir si se afilia, si se retira o si permanece dentro de la organizacion,
sin injerencia alguna o presiones externas, ni por parte del empleador ni
incluso del mismo sindicato.

(ii). Dimension colectiva: En virtud de la cual los trabajadores organizados,
pueden autogobernarse y decidir de maneraindependiente el destino de su
organizacion sin admitir injerencia externa, especialmente del empleador.

(iii). Dimensién instrumental. Segin la cual el derecho de asociacion es el
medio para que los trabajadores puedan lograr la consecucion de algunos
fines, especialmente el mejoramiento de sus condiciones laborales. Ello por
cuanto, de acuerdo con el articulo 13 del Cédigo Sustantivo, las normas de
lalegislacion laboral tan solo constituyen un minimo de garantias que bien
pueden ser mejoradas mediante la negociacion colectiva. (T-701, 2003)
Enelmismo sentido, la Corte indicé: “Dentro de ladimension instrumental

la jurisprudencia le ha dado gran importancia a la actividad de negociacién
colectiva; sin embargo, no sobra recordar que la funcién de los sindicatos
no se agota alli” (T-619, 2013). Existen otras actividades atribuidas por ley
a los sindicatos dentro de las cuales se destacan: (i) el deber de “estudiar las
caracteristicas delarespectivaprofesion ylossalarios, prestaciones,honorarios,
sistemas de proteccion o de prevencion de accidentes y demas condiciones de
trabajoreferentesasusasociadosparaprocurarsumejoramientoydefensa”[18]
(ii)“propulsar el acercamiento de patronos y trabajadores sobre las bases de
justicia, mutuo respeto y de subordinacién a la ley”[19], (iii)“asesorar a sus
asociados en la defensa de los derechos y representarlos ante las autoridades
administrativas, ante los patronos y ante terceros”[20].

Es importante manifestar que la discriminacion hacia los trabajadores
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pertenecientes a un sindicatos sigue siendo una asignatura pendiente de
la legislacion colombiana, pues no obsta el mero hecho de hacerse parte
individualmente por parte de un trabajador , pues como queda senalado este
derecho y lamisma negociacion colectiva trasciende la simple circunstancia de
convertirse en un acto meramente formal y con la disposicion de pertenecer
a un grupo inerte que no promueva la concertacion , el estudio acucioso de
las condiciones en de empleo, salario, profesién , sector, en cambio siga en
la misma ruta ser tildado y tachado como un elemento toxico dentro de las
organizaciones empresariales que conspire en contra de los ideales del capital,
resquebrajando mas algunavocacion o prosperidad de estabilidad en el empleo,
especialmente en los trabajadores con contratos a periodo fijo, vinculados por
obra o labor contratada y los tercerizados haciendo nugatorio de cualquier
modo esta garantia universal.

Es de particular importancia el sonado caso de discriminacion al derecho
de libertad sindical, hacia la organizacion sindical ASIMPEC de la seccional
de Medellin, la cual fue objeto de despidos sistematicos, sin que se respetara la
garantiadelfuerosindical porpartede IMPEC,lograndoreducirlaorganizacion
a su minima expresion. El sindicato luego de perder varias batallas juridicas
en el orden interno, tanto mediante acciones de reintegro por fuero sindical,
como de acciones de tutela, se vio compelido a presentar una queja formal ante
el Comité de Libertad Sindical, por violacion del Convenio No. 87 de la OIT
“Sobre libertad sindical”

Al respecto El Comité de Libertad Sindical de la OIT; emitio el informe
328 de 2002 en el cual no solo se conmina al estado Colombiano a respetar el
derecho de libertad sindical de cada uno de los miembros de la organizacion
sindical; sino que el Comité pide al Estado colombiano: "k) en lo que respecta
al despido del Sr. Juan de la Rosa Grimaldos y otros dirigentes de la seccional
Medellin alegado por ASEINPEC, el Comité pide al Gobierno que tome las
medidas necesarias con miras al reintegro de los mismos en sus puestos de
trabajo con el pago de los salarios caidos;” (Informe 328 OIT. Ilo).

Unavez el Comité de Libertad emite el informe, los trabajadores se vieron
en la necesidad de instaurar sendas acciones de tutela para que el INPEC,
procediera a dar cumplimiento a la recomendacion contenida en el informe
328 de 2002 del Comité de Libertad Sindical y se concretara el reintegro de los
trabajadores a los puestos de trabajo y el pago de los salarios caidos, las cuales
fueronnegados en sede de primeray segunda instancia, paraluego ser abordado
el tema por el maximo tribunal constitucional en sede de revision. Conformelo
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explico la Corte Constitucional en sede de revision mediante sentencia T 603
de 2003 el argumento del juez constitucional de primera instancia fue:

Por ultimo, sobre a la obligatoriedad de las “recomendaciones” hechas
por el Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), en el informe 328, sostuvo que:

“[...] no son normas creadoras de obligaciones internacionales sino meras
directrices, guias, pautas que deben observar los [E]stados partes en la
busqueda de condiciones dignas frente a las relaciones laborales. Dichas
recomendaciones no tienen el caracter de obligatorio cuamplimiento para
las autoridades colombinas y no hacen parte de la legislacion interna como
silo son los convenios internacionales de trabajo, debidamente ratificados,
segun lo previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.”

Con fundamento en lo anterior, concluy6 que esas recomendaciones de
ninguna manera obligan al Estado colombiano y simplemente lo requieren
parase tomen medidas con el fin de que se eviten estos casos y se reintegren
a quienes fueron retirados del servicio sin autorizacion del juez por gozar
del fuero. (Corte Constitucional. Sentencia T 603 de 2003).

Por su parte referencié la Corte Constitucional en sede de revision
mediante sentencia T 603 de 2003 el argumento del juez constitucional de
segunda instancia:

Considera que otra cosaeslo que sucede conlafuerzavinculante ylavalidez
que en el orden interno tienen los Tratados Internacionales celebrados
por el Estado colombiano, o a los cuales éste haya adherido, siempre y
cuando hayan sido ratificados y se encuentren debidamente incorporados
anuestro ordenamiento positivo mediante ley de la Reptblica, conforme al
principio “pacta sunt servanda”.

A sujuicio las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT
no revisten, conforme a lo previsto en su acuerdo constitutivo, el caracter
de imperativos categoricos con la virtualidad de desplazar el juez legitimo
natural llamado pornuestro ordenamiento avalorar mediante el respectivo
proceso judicial, si un trabajador se le transgredié o no el fuero sindical,
como presupuesto ineludible de la decision que debe adoptar respecto dela
procedencia o no del reintegro, con sujecion a las reglas del debido proceso
yde acuerdo con las pruebas vertidas en el juicio.
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Para terminar, advierte que habiendo los actores agotado todos los medios
judicialesprevistosennuestroordenamiento paracontrovertirlosderechos
que estiman conculcados por el INPEC, incluida la accion de tutela, y en
firme los pronunciamientos que los decidieron con el valor de cosa juzgada,
la accion de tutela presentada debe ser declarada improcedente. (Corte
Constitucional. Sentencia T 603 de 2003).

Como se puede observar, para Sala Disciplinaria del Consejo Seccional
de la Judicatura de Antioquia, y el Consejo Superior de la Judicatura quienes
fallaron en primera y segunda instancia respectivamente proscriben toda
fuerza vinculante que se le pudiera atribuir a las recomendaciones del Comité
delibertad Sindical dela OIT.

No obstante lo anterior; la Corte Constitucional aclara que no es posible
desconocer por parte del gobierno y las autoridades, el cumplimiento de las
recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT, las cuales tienen
fuerza vinculante en el orden interno, amén de las obligaciones adquiridas por
el Estado Colombiano al suscribir y ratificar el Tratado constitutivo de la OIT
, asuvez el Comité de Libertad Sindical al ser un érgano de control de la OIT,
dentro de sus funciones emite recomendaciones de caracter vinculante segin
las normas que rigen la Organizacion. De tal suerte que la Corte Constitucional
recuerda el precedente en esta materia ya evocado a través de T 569 de 1999:

Para una mayor precision, y como quiera que se reiterara la anterior
jurisprudencia, la Sala citara in extenso los apartes pertinentes de la
sentencia T-568 de 1999. Expreso la Corte:

“La OIT se manifiesta a través de Convenios y Recomendaciones, segtin el
articulo 19 de su Constitucion. La Corte Constitucional ha reiterado, siguiendo
los lineamientos de la Carta de la OIT que, a diferencia de los Convenios, las
Recomendaciones no son normas creadoras de obligaciones internacionales,
sino meras directrices, guias o lineamientos que deben seguir los Estados
Partes en busca de condiciones dignas en el ambito laboral de sus paises (ley
524,1999).

“Como se explico atras, los drganos de control también emiten
recomendaciones y, en ocasiones son vinculantes. Es el caso, por ejemplo,
de las que profiere la Comision Interamericana de Derechos Humanos: "La
Comision es competente, en los términos de las atribuciones que le confieren
los articulos 41 y 42 de la Convencidn, para calificar cualquier norma del
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derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las obligaciones que
éste ha asumido al ratificarla o adherir aella”; resoluciéon 2200 A (XXI)”. Como
consecuencia de esta calificacion, podra la Comision recomendar al Estado
la derogacion o reforma de la norma violatoria...” (Ley 16, 1972). Por tltimo,
"Todos los érganos de los Estados Partes tienen la obligacion de cumplir de
buena fe las recomendaciones emitidas por la Comision, no pudiendo ésta
establecer el modo de ejecutarlas a nivel interno (...) siendo por tanto el Estado
(...) el que debe determinar la forma de cumplir con las mismas.” (Sentencia
C-511,2013)

Finalmente, lacorte decide revocarlosfallos de primeray segundainstancia
y en consecuencia, ordena al INPEC reintegrar a los accionantes a los mismos
cargos que venian desempenando o uno de mayor jerarquia por los hechos que
originaron la accidn, y a reconocerles los salarios y prestaciones que dejaron
de percibir, considerandose para todos los efectos legales que no ha existido
solucién de continuidad en su relacion laboral con ese Instituto.

Se observa en este caso que oper6 una discriminacion directa sobre los
trabajadores pertenecientes al sindicato del INPEC, la cual también tuvo
lugar sobre la organizacion sindical, puesto que no puede obviarse como los
despidos generalizados afectaron la representatividad y fuerza de negociacion
del sindicato, al mismo tiempo que el desconocimiento del fuero sindical del
que gozaban los fundadores y los miembros de la junta directiva proscribio de
contera el derecho de libertad sindical, al reducir a una infima expresion las
posibilidades del ejercicio de la funcion sindical.
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