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PRESENTACION

El Médulo del Area Laboral y Seguridad Social forma parte del Programa
de Formaciéon para la Desconcentracion de los Servicios Judiciales en
Ciudad Bolivar del Plan de Formacion de la Rama Judicial, aprobado
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y cons-
truido por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad
con su modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador y
constituye el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magis-
trados y Jueces, Juezas y la Red de Formadores y Formadoras Judiciales,
los Comités Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo, bajo la coor-
dinacion del Magistrado Hernando Torres Corredor, con la autoria de la
doctora DIANA PATRICIA JIMENEZ AGUIRRE, quien con su conoci-
miento y experiencia y con el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se
propuso responder a las necesidades de formacion desde la perspectiva
de una administracion de justicia cada vez mas justa, oportuna y cercana
a todos los colombianos.

El Programa de Formacion para la Desconcentracion de los Servicios
Judiciales en Ciudad Bolivar tiene como antecedente “la generacion de
condiciones sociales, culturales, politicas e institucionales para que las
comunidades que viven en condiciones de marginacion y exclusion
tengan la posibilidad de realizar un ejercicio efectivo de sus derechos
ante las instituciones publicas, y especialmente, antes los organismos
de la administracion de justicia”, objetivo retomado por el Convenio
Interadministrativo No. 245 de 2008, suscrito entre Consorcio EUROso-
ciAL Justicia, el Consejo Superior de la Judicatura y la Alcaldia Mayor
de Bogotd, para el desarrollo de acciones conjuntas de las instituciones
llamadas a facilitar y garantizar soluciones a los problemas de las comu-
nidades junto a la pedagogia popular en derechos.

El propdsito de la desconcentracion de los servicios de justicia es acercar
a los pobladores de la localidad de Ciudad Bolivar, lo cual implica que los
Jueces, Juezas, empleados y empleadas judiciales conozcan y comprendan
las realidades, reconozcan las dindmicas sociales de la comunidad y
sean garantes de los derechos de los y las ciudadanos que habitan en
la Localidad. De la misma manera, se busca que éstos adquieran los
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elementos necesarios para realizar un ejercicio efectivo de sus derechos
y desarrollen un proceso de educacion en derechos, bajo el propdsito de
allanar las condiciones de la prevencion y atencion de los conflictos de
manera adecuada.

El médulo del Area Laboral y Seguridad Social que se presenta a conti-
nuacion, responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado
ala aplicacion en la préctica judicial, con absoluto respeto por la indepen-
dencia judicial, cuya construccion responde a los resultados obtenidos
en los talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron en la
Localidad de Ciudad Bolivar, con la finalidad de detectar los principales
nucleos problematicos, frente a los que se definieron los ejes tematicos
de la propuesta educativa a cuyo alrededor se integraron los objetivos,
temas y subtemas de los distintos microcurriculos. De la misma manera,
los conversatorios organizados por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, sirvieron para determinar los problemas juridicos mas rele-
vantes y ahondar en su tratamiento en los médulos.

El texto entregado por la autora DIANA PATRICIA JIMENEZ AGUIRRE
fue validado con los Funcionarios y Empleados de los Comités Acadé-
micos, quienes con sus observaciones enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los modulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un
permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente
ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagégico de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial responde al modelo pedagogico sistémico y holista
de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como
resultado de un proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los
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cuales participan de manera dindmica como formadores o discentes, en
el contexto de innovacion, investigacion y proyeccion social de las socie-
dades del conocimiento, a partir de los siguientes criterios:

e Respeto por los Derechos Fundamentales.
e Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

¢ Un modelo basado en el respeto a la dignidad humana y la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion

¢ Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
e OQOrientacion hacia el ciudadano.
e Una dimension personalizada de la educacion.

¢ Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educa-
cion, con especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning,

e Mejoramiento de la practica judicial

e Compromiso socializador.

e Dimension creativa de la educacion.

e Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.

e Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método
del caso y el analisis de la jurisprudencia.

La EJRLB desarrolla la gestion pedagogica con base en los tres ejes funda-
mentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conoci-
miento: investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la
Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la
integracion de todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la

introduccion, la difusion y el uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones
para que los discentes construyan su propio modelo interpretativo de
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la realidad en buisqueda de lograr la transformacion de su proyecto
de vida y del contexto en el que interactua. El aprendizaje se asume
como el resultado de la interaccion entre pares que con su experiencia
se convierten en insumos de los unos para con los otros y de esta
manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los
programas de formacion que realiza la EJRLB a comunidades distintas
a los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se concibe el rol que
la Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor
de proyectarlo no solo dentro de la Rama Judicial sino también en
todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en justicia
bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas de
calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura
en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos concep-
tuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de
justicia, quienes desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro de criterios de
profesionalismo y formacion integral, que redundan, en dltimas, en un
mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir,
a partir de la observaciéon directa del problema, de la propia realidad,
de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la distancian
de su mision y de sus usuario/as; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexion, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.
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Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos
locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estra-
tégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio
publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunica-
ciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover
el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y servidoras no son
simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones
con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden
“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks™.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes,
busca convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento
corporativo util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo
y cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel
sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al proceso de crea-
cion de “lo puiblico” a través de la apropiacion social del mismo, para, final-
mente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan
la sociedad, o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para
controlar conflictos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nticleos tematicos
y/o problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacién, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensenanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, serd formativo solamente en el caso de que €l o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagdgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de
sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produc-
cion o renovacion de conocimientos.

Aplicacién de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
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presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad
de acceder a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones,
infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc, que hacen
posible una mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefaron de manera coherente con el modelo
educativo de la Escuela, en donde los autores/as contaron con el acompa-
namiento de la Red de Formadores y Formadoras Judiciales constituida
por Magistrados y Jueces, quienes con profundo compromiso y vocacion
de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en los aspectos pedagogicos y metodologicos, como en los conte-
nidos del programa, con el propdsito de facilitar el proceso de aprendi-
zaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa I. Preparatoria. Reunion Preparatoria. Con esta etapa se inicia el
programa de formacion; en ella la red de formadores/as con la coordi-
nacion de la Escuela Judicial, presenta los objetivos, la metodologia y la
estructura del curso; se precisan los modulos transversales y basicos que
le sirven de apoyo, y se reitera el uso del Aula y Campus Virtuales. Asi
mismo, se lleva a cabo el Andlisis Individual tanto de los modulos como del
caso integrado e integrador cuyas conclusiones se comparten mediante
su publicacion en el Blog del Curso.

Etapa II. Integracion a la Comunidad Judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y dedi-
cacion personal, al igual que la interaccién con sus pares, de manera que
se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro de los
propdsitos formativos. Esta etapa esta conformada por cuatro fases clara-
mente identificables:

La Reunion Inicial del Moédulo en la cual se presentan los objetivos del
modulo, la agenda, las guias didacticas y los materiales para su estudio y
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se fijan los compromisos pedagdgicos por parte de los y las discentes con
el curso de formacion que inician.

El Andlisis Individual que apunta a la interiorizacion por parte de cada
participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, estudio
y analisis del modulo, el desarrollo de los casos y ejercicios propuestos
en el mismo, con apoyo en la consulta de jurisprudencia, la doctrina y el
bloque de constitucionalidad, si es del caso.

El Foro Virtual constituye la base del aprendizaje entre pares cuyo proposito
es buscar espacios de intercambio de conocimiento y experiencias entre los
y las participantes mediante el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de
fomentar la construccion colectiva de conocimiento en la Rama Judicial.

El Conversatorio del Curso que busca socializar el conocimiento, fortalecer

las competencias en argumentacion, interpretacion, decision y direccion
alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previamente
seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el
apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias y juego de
roles, entre otras estrategias pedagdgicas.

Etapa III. Aplicacion a la Prdctica Judicial: La aplicacion a la practica
judicial es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es
desde la cotidianidad del desempefio laboral de los servidores que se
identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso forma-
tivo, se traduce en un mejoramiento permanente de la misma y por ende,
una respuesta con calidad y mas humana para los usuarios y usuarias.
Esta etapa se desarrolla mediante tres fases:

La Aplicacion in situ busca “aprender haciendo” de manera que la
propuesta académica se convierta en una herramienta ttil en el quehacer
judicial permitiendo identificar las mejores practicas en los casos que se
sometan al conocimiento de la respectiva jurisdiccion o especialidad.

El Sequimiento a través de conversatorios presenciales o por videoconfe-

rencia que posibiliten alos operadores y operadoras identificar las fortalezas
y debilidades en la practica cotidiana, con miras a reforzar los contenidos
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de los mddulos desarrollados y fomentar el mejoramiento contintio de la
labor judicial mediante su participacion en el Blog de Mejores Practicas.

Las Monitorias en donde los formadores y formadoras se desplazan a los
distintos distritos, con el fin de observar el funcionamiento de los despa-
chos en cuanto a la aplicacion de los contenidos de los modulos o reformas
e intercambiar puntos de vista sobre dicha gestion; este ejercicio se comple-
menta con los “conversatorios distritales” en los que participan todos los
magistrados, magistradas, juezas y jueces de la sede, al igual que, otros
intervinientes y usuarios involucrados en la problematica que se aborda.
Todo lo anterior, con el fin de plantear nuevas estrategias de mejoramiento
de la practica, mediante la cualificacion del programa formativo

Etapa IV. Evaluacion del Curso: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las
participantes del mismo, con el fin de establecer el avance en la obtencion
de los logros alcanzados frente a los objetivos del programa, asi como la
aplicacion de indicadores y su respectivo analisis y mediante la profundi-
zacion sobre casos paradigmaticos de la especialidad o jurisdiccion en el
Observatorio Académico de la EJRLB cuyos resultados serviran de insumo
para EJRLB futuros programas de formacion.

Los médulos

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investiga-
cion académica realizada durante aproximadamente un afo, con la parti-
cipacion de Magistrados de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los
Jueces la Reptiblica, Empleados y expertos juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio plura-
lista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos
didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estruc-
tura que responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas.
Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento para fortalecer
la practica judicial para prestar un buen servicio a las y los ciudadanos.
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Cémo abordarlos

Aliniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por
lo que para optimizar los resultados del proceso de formacién autodirigida
tendrd en cuenta que esta inmerso en el Programa de Formacion Judi-
cial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial. A través de
cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones a
los demds modulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como: La Etica Judicial, Igualdad de Género en la Administraciéon de
Justicia, Argumentacion Judicial en Debates Orales y Escritos, Filosofia del
Derecho, Estructura de la Sentencia, Prueba Judicial, Interpretacion Cons-
titucional, Interpretacion Judicial, Derechos Humanos, Constitucion Poli-
tica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que
la integracion de los casos problémicos comunes que se analizan, desde
diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios
argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mdédulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizacion del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gbgicas y de autoevaluacion que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibio los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.
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Finalmente, el Programa de Formacion Judicial Especializadael Programa
de Formacién Judicial del Area de Desconcentracion que la Escuela Judi-
cial “Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con
su modelo educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad, con
efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales,
cierre el camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de Bogotd, o
al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Forma-
cidn para la Desconcentracion de los Servicios Judiciales en Ciudad Bolivar
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OBJETIVOS GENERALES DEL MODULO

Og

OBJETIVOS GENERALES
e Promover que los funcionarios y las funcionarias del

centro identifiquen el contexto socio-juridico especial
de la localidad de Ciudad Bolivar y la comprension real
de la conflictividad que le es circundante a un habitante
de esa comunidad.

Brindar a la comunidad instrumentos de formacién con
el fin de que identifiquen las posibles vulneraciones de
sus derechos y asi mismo las diferentes rutas a las que
pueden acudir para la proteccion de los mismos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
e Promover la formacién en conceptos tales como, los

principios fundamentales y herramientas basicas del
Derecho Laboral y la internacionalizacién del Derecho
Laboral.

Contrastar la aplicacion en las dindmicas del mundo
del trabajo, de los derechos de los nifios nifias y jovenes,
con el fin de interpretar los efectos de su participacion
temprana en el sector productivo.

Analizar el concepto de subordinacion juridica como
elemento esencial del contrato de trabajo y como carac-
teristica que lo diferencia de otras formas de trabajo.

Establecer en qué casos opera el principio de la primacia
delarealidad cuando se simula la celebracién de contratos
de prestacion de servicios de caracter civil o comercial.
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Unidad 1

LOS DERECHOS LABORALES Y
SU CONSTITUCIONALIZACION E
INTERNACIONALIZACION

OBJETIVOS GENERALES

e Identificar la conceptualizacion basica para el analisis
del marco regulativo laboral en el caso colombiano
como punto de partida del analisis de las problema-
ticas del trabajo

e Identificar los elementos esenciales del contrato realidad
con el fin de contrastarlo en el analisis de distintas situa-
ciones de trabajo

e Estudiar los derechos laborales de protecciéon a los
grupos vulnerables de la comunidad especificando en
los casos de discapacidad laboral

e Brindar la conceptualizacion basica para el andlisis del
marco regulativo laboral en el caso colombiano como punto
de partida del analisis de las problematicas del trabajo
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INTRODUCCION A LA UNIDAD 1

En la actualidad se puede afirmar que en muchos paises del mundo se
viene incrementando la utilizacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos dentro de los cuales se han establecido varios derechos
laborales, a este contexto no es ajeno el derecho Colombiano.

Como ya se explicd, los contenidos aqui elaborados tienen por objetivo
principal desarrollar con los jueces y juezas que administran justicia en
Ciudad Bolivar, herramientas y una serie de elementos de reflexion rela-
tivos a la aplicacion del derecho internacional del trabajo en el derecho
nacional, poniendo énfasis en la posibilidad de la utilizacion del derecho
internacional en la resolucion judicial de los litigios laborales.

Para desarrollar lo anterior se iniciard la presente unidad estableciendo
que a la luz de la constituyente de 1991, la vision de los derechos ha
cambiado y por lo tanto en principio es importante iniciar el estudio
desde la constitucionalizacion de derecho laboral, sus principios funda-
mentales constitucionalizados, entre los cuales se hace evidente la inter-
nacionalizacion de los mismos.

Con esta contextualizacion se plantearan algunos casos que se han presen-
tado a nivel internacional en los cuales se pone de manifiesto que los jueces
y las juezas los tribunales y cortes han dado aplicacion a los convenios y
tratados internacionales para solucionar conflictos del derecho interno.

1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
LABORAL

A partir de la Constitucion de 1991 el alcance de los principios del
derecho del trabajo ha variado sustancialmente, la forma de interpre-
tarlos y entenderlos ya no puede realizarse de manera aislada, sino que
deben revisarse en el contexto de la doctrina constitucional construida a
partir de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, y entenderse
los mismos, en aplicacion del Derechos internacional.
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LOS DERECHOS LABORALES Y SU CONSTITUCIONALIZACION E INTERNACIONALIZACION

1.1 CONSTITUCIONALIZACION DE DERECHOS
LABORALES.

Con la reforma de la Constitucion de 1991, se establece la constituciona-
lizacion de los derechos sociales y entre ellos, la de varios derechos labo-
rales y de la seguridad social, lo cual representa un giro sustancial en la
forma de interpretarlos entenderlos y aplicarlos.

Con el reconocimiento constitucional de derechos laborales, se da una
especial categoria a los mismos que los centra dentro del conjunto de
derechos humanos los cuales el Estado reconoce y se compromete a
respetar, promover y garantizar.

Si se parte de darles la categoria de derechos humanos, es concordante
entonces asignarles la maxima jerarquia juridica y, por lo tanto, gozan de las
garantias constitucionales y no pueden ser afectados o limitados por normas
o actos de jerarquia inferior, salvo en las condiciones y circunstancias que la
propia Constitucion prevea, ahora bien entendidos estos desde un aspecto
constitucional se enarbolan haciendo parte intrinseca del “contrato social”,
de los minimos de condiciones de vida en comuin de la sociedad.

1.2. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
LABORALES

Ahora bien deviene de la Constitucién un niimero significativo de prin-
cipios que si bien es cierto algunos se encontraban ya regulados en la
normatividad del Cédigo sustantivo del trabajo, fueron elevados a rango
constitucional ddndoles una categoria especial como ya se ha tratado, se
establecen entonces desde la Constitucién los siguientes:

1.2.1 Proteccién al trabajo - Articulo 25 CN

El articulo 25 de la Constitucion preceptua que el trabajo goza de la espe-
cial proteccion del Estado, y que toda persona tiene derecho a un empleo
en condiciones dignas y justas.
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De lo anterior deviene que el trabajo debe realizarse en condiciones
dignas y justas.

Aqui es conveniente recordar y traer a colacion lo que la Corte Consti-
tucional ha dicho sobre el Estado Social de Derecho y la protecciéon al
trabajo; por lo que entre otras en la sentencia C-1064/01, se pusieron de
presente los siguientes criterios:

28

“La formula politica del Estado Social de Derecho surge en la post-
guerra europea como una forma de organizacion estatal que pretende
corregir las limitaciones de la concepcion cldsica del Estado de De-
recho, expresion politica de una sociedad compuesta por individuos
concebidos abstractamente como libres e iguales. La teoria del estado
del siglo XIX y principios del XX partia de la idea del ciudadano
como persona adulta, letrada, propietaria, generalmente masculina,
y libre frente al poder puiblico. Desde esta perspectiva, la sociedad
era autonoma para el aseguramiento de su reproduccion material
y cultural, por lo que el Estado estaba prioritariamente destinado
a proteger a las personas frente a peligros internos y externos por
medio de la policia, el ejército y la justicia. No obstante, la recesion
econdmica de la primera posguerra y la expansion de las ideas socia-
listas, acompariadas de reacciones de corte igualitario dentro de las
doctrinas liberales y conservadoras, asi como la creciente industria-
lizacion y tecnificacion de las sociedades, vinieron a dejar en claro
hasta qué punto el ser humano no es realmente libre e igual debido
a limitaciones naturales y sociales, dentro de las cuales sobresalen
las economicas. Es por ello que se acepta que, en muchos casos, la
libertad y la igualdad requieren para su realizacion de medidas,
acciones, prestaciones, servicios, que la persona, por si misma, no
puede asegurar. El Estado de derecho evoluciono asi, de un estado
liberal democratico a uno social, también democrdtico, animado por
el propésito de que los presupuestos materiales de la libertad y la
igualdad para todos estén efectivamente asegurados.

El surgimiento historico de este modelo de organizacion, identificado
ahora como Estado Social de Derecho, muestra, entonces, la convergen-
cia de las ideas socialistas, de la tradicion liberal y del pensamiento social



LOS DERECHOS LABORALES Y SU CONSTITUCIONALIZACION E INTERNACIONALIZACION

cristiano. En la sequnda mitad del siglo XIX, la preocupacion por la
“cuestion social” llevaria inicialmente a la adopcion de leyes sociales de
proteccion a las personas frente a situaciones de grave y urgente nece-
sidad. Pero no seria sino después de las dos guerras mundiales que ella
vendria a plasmarse en la propia configuracion del Estado. Pese a que el
Estado interviene ampliamente en la vida social y econdmica en las pri-
meras décadas del siglo XX, para corregir las disfunciones originadas en
el modelo econdémico y politico, en la Constitucion de Weimar (1919), las
normas sociales relativas al derecho al trabajo, a la segquridad social, a la
asistencia publica, etc., sélo tendrian un cardcter programatico. Lo mis-
mo puede decirse en nuestro continente de la Constitucion de México
(1917) proclamada una vez terminada la revolucion. Dentro del mismo
espiritu se destaca en nuestra historia constitucional la Reforma de 1936
adoptada como parte de la “revolucion en marcha”. En los Estados Uni-
dos, sin reforma al texto constitucional, los cambios jurisprudenciales
después de una crisis institucional profunda le abrieron paso al “New-
Deal”. Ahora, en la tradicion romano-germanica, es el tedrico alemdin
Herman Heller quien vendrd a conceptualizar la incidencia de lo social
en la teoria del Estado y a acufiar la idea misma del “Estado social de
derecho”. Alemania tendria que superar primero la dictadura nazi para
finalmente acoger la forma de Estado social de derecho en la Constitu-
cion de Bonn de 1949. Luego seria Esparia quien acogeria estd forma de
Estado en la Constitucion de 1978, en un pais cuya Carta Fundamental
de 1931 fue también innovadora en lo social. En la Constitucién colom-
biana de 1991 la férmula del Estado Social de Derecho acogida como
primera oracion del articulado constitucional, refleja también el consen-
so de las diversas tendencias, fuerzas y grupos politicos representados
en la Asamblea Nacional Constituyente en el sentido de orientar al Es-
tado de derecho de conformidad con los derechos, objetivos y principios
sociales reconocidos en la Constitucion.

Por otra parte, es importante subrayar que el Estado Social de Dere-
cho como formula politica no es idéntico, ni su relacion necesaria con
el modelo econdmico del “Estado de bienestar”. El Estado de bienes-
tar es compatible con el Estado Social de Derecho pero no es su uinica
manifestacion institucional. Tal diferencia ya ha sido subrayada por
esta Corporacion en una anterior ocasion cuando sostuvo:

29



30

“El llamado Estado de bienestar o WelfareState, tan criticado por
doctrinas contrapuestas como el liberalismo tradicional o la teoria
marxista, no es consecuencia necesaria del cardcter social de nuestro
Estado de derecho. Por el contrario, éste trasciende las contradiccio-
nes que el primero evidencio historicamente. En efecto, el Estado de
bienestar, que pretendio promover a extensos sectores marginados de
los beneficios sociales a través de una politica economica basada en la
construccion de obras puiblicas, en el subsidio a diversas actividades
de produccion y en la extension de servicios gratuitos, desembocd
en muchos casos en crisis fiscal y evidencid sus contradicciones al
transferir mads poder a los grupos poderosos de la sociedad contrata-
dos por el mismo Estado para acometer sus proyectos y liberados por
éste de la prestacion de otros servicios. A lo anterior se vino a sumar
el crecimiento incontrolado del aparato burocritico administrativo y
su ineficiencia para resolver los problemas de una sociedad capita-
lista compleja.

El Estado como instrumento de justicia social, basado en una econo-
mia social de mercado, con iniciativa privada, pero en la que se ejerce
una cierta intervencion redistributiva de la riqueza y de los recursos,
permite corregir los excesos individuales o colectivistas.

El sistema economico en el Estado social de derecho, con sus caracte-
risticas de propiedad privada de los medios de produccion, libertad de
empresa, iniciativa privada e intervencionismo estatal, estd orientado
seguin un contenido humano y por la aspiracion de alcanzar los fines
esenciales de la organizacion social. Por ello, el ordenamiento juridico
consagra tanto derechos programaticos, que dependen de las posibili-
dades presupuestales del pais, como derechos prestacionales que dan
lugar - cuando se cumplen los requisitos para ello - al ejercicio de un
derecho puiblico subjetivo en cabeza del individuo y a cargo del Estado.”

Cabe resaltar, pues, que a diferencia del Estado de Derecho que atien-
de exclusivamente a un concepto formal de igualdad y libertad, en
el Estado Social de Derecho la igualdad material es determinante
como principio fundamental que guia las tareas del Estado con el fin
de corregir las desigualdades existentes, promover la inclusion y la



LOS DERECHOS LABORALES Y SU CONSTITUCIONALIZACION E INTERNACIONALIZACION

participacion y garantizar a las personas o grupos en situacion de
desventaja el goce efectivo de sus derechos fundamentales. De esta
forma, el Estado Social de Derecho busca realizar la justicia social y
la dignidad humana mediante la sujecion de las autoridades piiblicas
a los principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional.”

1.2.2. Derecho de asociacién sindical (Art. 39, C. P.)

En el articulo 38 del capitulo de Derechos Fundamentales de la Consti-
tucion se garantiza el derecho de libre asociacion en las distintas acti-
vidades que las personas realizan; este derecho de asociacidon consiste
en la libre disponibilidad de los ciudadanos para constituir formalmente
asociaciones con otros ciudadanos y contiene un aspecto negativo, el
cual consiste en que nadie puede ser obligado, directa o indirectamente,
a formar parte de una asociacion determinada.

El articulo 39, por su lado, contempla de manera especifica el derecho general
consagrado en el articulo 38, que r autoriza a los trabajadores y empleados,
que en cumplimiento del principio de asociacion creen o funden sindicatos
de trabajadores y empleados asi como asociaciones de sindicatos.

1.2.3. El fuero sindical (Art. 39, C. P.)

A partir de la Constitucion de 91 se universaliza el fuero sindical exten-
diéndolo a toda clase de trabajadores, por lo tanto el derecho de asocia-
cién sindical son aplicables también a los servidores publicos. Al respecto,
la Corte se pronuncio, mediante la Sentencia C-593 de 1993 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz), en la cual declar6 inexequible el articulo 409 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, en la medida en que dicha disposicion restringia
el fuero sindical para quienes fueran empleados publicos.

1.2.4. La Seguridad Social

El articulo 48 de la ley de leyes consagra que la Seguridad Social es un
servicio publico, y en su desarrollo la ley 100 lo establece como esencial.

31



La ley 100 de 1993 abri6 la puerta para que los servicios de la Seguridad
social sean prestados por entidades privadas o publicas, tanto en lo que
tiene que ver con la salud, como con las pensiones.

El sistema, en general, estd en expansion y quizas todavia es temprano
para hacer un diagndstico definitivo sobre sus bondades y desventajas.

Naturalmente, el esquema tedrico es atractivo y prometedor, pero es
probable que la circunstancia de que hasta ahora haya sido visto y mane-
jado méds como un negocio que como un servicio, ha redundado en las
criticas que se le formulan cotidianamente desde los distintos sectores de
la opinion publica colombiana.

Sobre este tema, la Corte Constitucional se pronuncio, entre otras, en las
sentencias C-408 de 1994 y T-116 de 1993.

1.2.5. Los principios del articulo 53 de la Carta:

El constituyente estableci6 en este articulo una serie de principios protec-
tores de la actividad laboral, principios que se desarrollaran mas adelante,
pero que se considera completamente valido dejarlos enunciados en este
acapite

e Igualdad de oportunidades.

¢ Remuneracién minima vital y mévil.

e Estabilidad en el empleo.

e Irrenunciabilidad a los beneficios minimos.

e Facultades para transigir y conciliar derechos inciertos y discutibles.

e Situacion mas favorable en caso de duda en la aplicacion o interpreta-
cion de las fuentes formales de derecho.
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e Primacia delarealidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales.

e Garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario.

e Proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al menor de edad.

e Las pensiones deben pagarse de manera oportuna y deben reajustarse
de manera periodica.

Asi mismo establece que los convenios internacionales de trabajo debida-
mente ratificados hacen parte de la legislacion interna.

1.2.5.1 Igualdad de oportunidades

Los empleados que se encuentren en un plano de igualdad por razén
del cargo que desempenian deben disfrutar de las mismas oportunidades
para ascender. La Corte en la sentencia C-023 de 1994, dijo lo siguiente:

Igualdad de oportunidades para el trabajador

“Se entiende por igualdad de oportunidades la misma disposicion en
abstracto frente a una eventual situacion; es compartir la expectativa
ante el derecho, asi luego, por motivos justos, no se obtengan exacta-
mente las mismas posiciones, o los mismos objetivos. Como todos los
miembros de la especie humana comparten la identidad esencial, es
logica consecuencia que se compartan las mismas oportunidades.
Este es uno de los casos en que la igualdad equivale a la identidad,
pero en abstracto, porque en lo real serd la proporcionalidad. La
iqualdad como sinonimo de identidad absoluta, de tener exactamente
los mismos bienes, no es posible, porque cuando aparece la titularidad
sobre un derecho, dicha titularidad excluye a los demds, implicando
una especie de discernimiento juridico. Establecer una violacion al
principio de igualdad de oportunidades equivale a desconocer que los
humanos tienen identidad esencial, y, por ello, aspiraciones comunes,
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asi luego la vida misma se encargue de establecer justas diferencias
con base en la cantidad y calidad de trabajo real.

Por lo anterior la Corte Concluye que

“... la diferenciacion abstracta implica discriminacion. En cambio la
diferenciacion real es requisito material para que opere la igualdad
real, que se funda, segiin ya se dijo, en la proporcionalidad entre
entes que se han diferenciado. se iguala lo diverso. Sin lo anterior se
haria imposible, por ejemplo, entender la igualdad dentro del plura-
lismo, que siempre parte del supuesto de una distincion. Se distingue,
pero se equipara, y el acto de equiparar lo diverso se hace con base en
la regla de las proporciones. Esta proporcionalidad se extiende en el
siguiente principio enunciado por el articulo 53 de la Constitucion”.

1.2.5.2. Remuneracién minima vital y mévil

Las asignaciones de los empleados deben mantener su capacidad de
compra 0 consumo.

1.2.5.3. Estabilidad en el empleo

En cuanto a este tema se puede estipular que a excepcion de los empleados
que tienen una funcién politica, entendido estos como aquellos que parti-
cipan en la toma de decisiones gubernamentales, los demas deben gozar
de estabilidad en sus empleos.

En relacién con este principio, la Corte sefial6 en sentencia C-023 lo
siguiente:

Estabilidad en el empleo
“Es una manifestacion del principio de seguridad, pues como el tra-
bajo ademds de ser un medio de sustento vital es una manifestacion

del libre desarrollo de la personalidad. Se hace entonces necesario
que exista una estabilidad bdsica en dicho empleo, que no signifi-
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ca que el trabajador sea inamovible en términos absolutos, porque
siempre se tendrdn en cuenta las justas causas para dar por termi-
nado el empleo. Pero si es conveniente que se siente como principio
laboral la estabilidad, como garantia del trabajador a permanecer en
su actividad de provecho, tanto propio como social. Toda norma que
tienda a vulnerar este principio es, en definitiva, no solo un retroceso
que supone olvidar logros laborales por los cuales la humanidad ha
luchado denodadamente, sino que contaria los fines de la persona en
sociedad”.

Tiene por lo tanto, segtin la Corte la estabilidad en el empleo tiene un
doble fin, que es dar las garantia para que los individuos gocen de un
medio que le asegure un sustento minimo vital y asegurar la trascen-
dencia del individuo en la sociedad por medio del trabajo.

1.2.5.4. Irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales

Si bien es cierto existe dentro de la legislacion y la constitucion un derro-
tero de derechos minimos, es necesario entender y precisar que cuando
se establecerse la Irrenunciabilidad a los mismos; lo que se pretende es
darle una categoria que inclusive este por encima de los posibles acuerdos
a los cuales el trabajador debido a su estado de necesidad se vea sometido
en cuanto a derechos adquiridos dentro de la relacion laboral.

Sobre este aspecto se puede citar entre otras los apartes de la sentencia la
Corte Constitucional que preciso en cuanto a la :

Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales que:

“Cuando surge la prequnta de por qué son irrenunciables ciertos
beneficios minimos establecidos por las leyes laborales, la respuesta
debe apuntar a la conexidad del trabajo con la dignidad de la per-
sona humana y con el libre desarrollo de la personalidad. Ya se ha
mencionado como el articulo 23 de la Declaracion Universal de De-
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rechos Humanos establece que debe haber condiciones equitativas
y satisfactorias de trabajo. No se trata de laborar de cualquier
forma, sino de una manera adecuada a la dignidad del trabajador.
Por ende, la cultura humana ha descubierto unas veces, y ha luchado
por implantarlos, otras, beneficios que una vez adquiridos, se tor-
nan en irrenunciables, porque de renunciar a ellos, se desconoceria
la dignidad humana, exigible siempre, y nunca renunciable, Porque
para renunciar juridicamente a la dignidad humana, tendria que re-
nunciarse al ser personal, hipotesis impensable en un orden social
justo. El Estado Social de Derecho, que tiene como fin servir a la
comunidad, no puede tolerar que el derecho al trabajo -que es de in-
terés general-, se vea menguado por renuncias que el trabajador en
estado de necesidad pueda verse forzado a hacer. Como, por ejemplo,
aceptar un despido sin justa causa, ante la perspectiva de recibir con
prontitud el dinero proveniente de una indemnizacion. De una u
otra forma, implicaria renunciar a uno de los fines personales del
hombre, que es, como se ha dicho, el de buscar su propia realizacion a
través de un trabajo honrado y licito, y cuando un fin es inalcanzable,
de una u otra forma, todos los medios van perdiendo su razon de ser.”

1.2.5.5. Facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles

Con este principio se establece una proteccion especial, en la cual queda clara
que el Estado reconoce que el empleador puede abusar de su poder dominante
y por lo tanto establece que cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles,
los mismos no podran ser conciliados y que es deber de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales garantizar la efectividad de los mismos.

1.2.5.6. Situacion mas favorable en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho (Condicién mds beneficiosa)

Este principio no sdlo sefiala que en el momento de hacer una interpreta-
cién o una aplicacion de las fuentes formales, siempre debe escoger aquel
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que mas beneficie al trabajador; lo anterior como colorario ademas del
reconocimiento del poder dominante y economico del empleador frente
al trabajador. Respecto de este principio, la Corte Constitucional en la
sentencia SU-1185 de 2001, en la cual realiza un estudio detallado del
principio de favorabilidad y el alcance del mismo concluyo que:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha
sido enfatica en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de
las normas juridicas, no le es dable al operador juridico desconocer
las garantias laborales reconocidas a los trabajadores por la Consti-
tucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccion con
los principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los
de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo
de derechos a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados,
disminuidos o transgredidos por las autoridades piiblicas vy, en par-
ticular, por los jueces y magistrados de la Repuiblica en su funcion
constitucional de aplicar y valorar el alcance de la ley”

De lo anterior se concluye que el operador juridico al presentarsele
estos eventos debe darle siempre prioridad a este principio, es mas en la
sentencia la Corte establece que si se demuestra que el operador juridico
no dio aplicabilidad al principio es posible que una accion de tutela en
este aspecto prospere.

1.2.5.7. Primacia de la realidad sobre formalidades

establecidas por los sujetos de la relacién laboral

Es de amplio conocimiento que este principio en particular parte del
hecho de la busqueda de la verdad real, dandole preponderancia a los
aspectos facticos que unieron a las partes por encima de las formalidades
que se hayan implementado asi lo ha expresado la Corte Constitucional
cuando a establecido en varios de sus pronunciamientos que:

“El derecho opera en la realidad, y tiende exclusivamente hacia ella.
Lo real siempre tiene primacia, pues de no ser asi, jamds se concreta-
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rian en el mundo juridico las libertades del hombre. No es posible que
las formalidades establecidas por los sujetos lleguen a obstruir los
beneficios reales para el trabajador y la realidad misma del derecho al
trabajo. Y es logico que asi suceda, pues nunca lo substancial puede
subordinarse a lo accidental, sino todo lo contrario: los accidentes
debe definir cada vez mds lo substancial, en lugar de anular la reali-
dad. De no ser asi operaria un desorden juridico, contrario al orden
juridico que inspira la Carta Politica.”

1.2.5.8. Garantia a la seguridad social

Este aspecto envuelve quiza unos de los derechos que mas ha evolucionado
y el mismo no puede referenciarse solamente desde el derecho interno;
sino que se ha desarrollado y aplicado con referentes internacionales tales
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966, y en el Protocolo de San Salvador de 1988 derechos, de los cuales
devienen un marco normativo especial, que viene siendo aplicado en el
derecho Colombiano, y aunado a lo anterior la aplicacion de la progresi-
vidad de derechos econdmicos y sociales, y sustentado ademas en el test de
proporcionalidad, por la anterior la Corte Constitucional luego de varios
fallos de tutela, mediante la C-428 de 2009 declara la inexequibilidad del
articulo 1 de la ley 860 en lo que refiere a la fidelidad al sistema.

La Corte reafirma con esta decision que el mandato de progresividad y
de no regresividad de la legislacion implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, el amplio margen de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve restringido. No obstante,
advirtié que histéricamente las dificultades que los Estados han enfren-
tado, las cuales hicieron imposible el mantenimiento de un grado de
proteccion alcanzado, condujeron a que la prohibicion de los retrocesos
no pueda ser absoluta, sino que debe ser entendida como una prohibicion
prima facie. Esto significa que, como lo ha sefialado la Corte y el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
las medidas regresivas que disminuyen una protecciéon alcanzada a un
derecho social, se presumen en principio inconstitucionales y contrarias
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al Pacto Internacional de estos derechos, pero puede ser justificable y por
ello, estan sometidas a un control judicial mas severo.

En este sentido, para que el cambio pueda ser constitucional, el Estado
debe demostrar, con datos suficientes y pertinentes que la medida (i) busca
satisfacer una finalidad constitucional imperativa, (ii) resulta conducente
para lograr la finalidad perseguida; (iii) evaluadas las distintas alternativas,
parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (iv) no afecta el contenido
minimo no disponible del derecho social comprometido y (v) el beneficio
que alcanza es claramente superior al costo que apareja. A lo anterior se
agrega, que el juicio de constitucionalidad debe ser particularmente estricto
cuando la medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o
grupos de personas especialmente protegidos de manera especial por la
Constitucion, debido a su condicion de vulnerabilidad o de marginalidad.
De igual modo, la jurisprudencia ha precisado que una medida se entiende
regresiva en principio, en los siguientes eventos: a) cuando recorta o limita el
ambito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; b) cuando aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al derecho de que se
trata; ¢) cuando disminuye o desvia de manera efectiva e importante los
recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho, antes de que se
haya verificado el cumplimiento de la respectiva prestacion.

Ahora bien en otro fallo la Corte Constitucional hace el analisis del arti-
culo 12, literales a y b de la ley 797 de 2003, que modifico el articulo 46 de
la ley 100 de 1993, la cual habia establecido unos requisitos mas gravosos
para los beneficiarios de una pension de sobreviviente, por lo anterior la
Corte Constitucional mediante sentencia C-556 de 2009 declara su inexe-
quibilidad sefialando que tal como lo habia referido en varias senten-
cias la modificacion introducida por la Ley 797 de 2003 en relaciéon con
los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, hicieron mas
estrictos y regresivos y gravosos los mismos, debido a la creacién de una
nueva exigencia de la fidelidad de cotizacion al sistema.

1.3. DISCAPACIDAD Y DERECHOS LABORALES

No solo en este aspecto ha realzado la Corte Constitucional fuertes
cambios, también se ha pronunciado en cuanto a las personas discapa-
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citadas sefialado en varias sentencias sobre los derechos de las personas
en estado de discapacidad.

1.3.1. Campo de aplicaciéon de la estabilidad laboral reforzada

La Corte Constitucional ha establecido un problema juridico en el cual se
interroga de si la proteccion laboral reforzada debe aplicarse a aquellos
trabajadores, que aunque no se encuentran calificados como discapaci-
tados, sufren una disminucion en su estado de salud, lo cual les dificulta
el desempeno normal de sus funciones.

Ha sido posicion de la Corte Constitucional, otorgar una proteccion espe-
cial a aquellos trabajadores que, aunque no han sido calificados como
discapacitados, en el transcurso de vida laboral han sufrido de accidentes
o enfermedades que disminuyen su capacidad laboral.

Por ejemplo en la Sentencia SU-256 de 1996 la Corte conoci6 de una tutela
interpuesta por un portador de VIH a quien el empleador, al haber cono-
cido su estado de salud, despidi, supuestamente, sin justa causa y luego
indemnizo en los términos pactados por las partes en una conciliacion,
dicha conciliacion fue cuestionada por el ciudadano con posterioridad y la
Corte concedio la tutela al encontrar que no se trataba de un despido “sin
justa causa” sino fruto de la discriminacién de la empresa por el hecho
de que el empleado era portador. La Corte encontrd que a pesar de que
la desvinculaciéon se habia dado como fruto de la discriminacion, en el
caso concreto el reintegro laboral no era la opcion mas favorable para el
empleado, puesto que se podian presentar posteriores discriminaciones en
el &mbito laboral debido al conocimiento del estado de portador de VIH.

No obstante, como si se habia sufrido un dano en virtud de la desvincu-
lacion procedid a decretar la indemnizacion derivada de la vulneracion
de los derechos fundamentales.

De otra parte, en la Sentencia T-1040 de 2001, establecio que existe una obliga-

cion de los empleadores de reubicar a los trabajadores que, durante el trans-
curso del contrato de trabajo sufren disminuciones de su capacidad fisica
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Pero es esta misma providencia-I-1040 de 2001-, en la cual la Corte Cons-
titucional dejo sentada su posicion frente al tema de la calificacion de la
discapacidad. En ella se dijo que aquellos trabajadores que sufren una
disminucion en su estado de salud durante el transcurso del contrato
laboral, deben ser consideradas como personas que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta, razon por la cual frente a ellas también
procede la llamada estabilidad laboral reforzada, por la aplicacion inme-
diata de la Constitucion. Lo anterior, a pesar de que no hayan sido califi-
cados como discapacitados. El fallo referido sefialo:

“En materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condi-
cion fisica estin en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
también a las personas respecto de las cuales esté probado que su
situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el des-
empetio de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad
de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de
discapacitados.”(Subrayado fuera del texto)

Como consecuencia de lo anterior, la Corte ordend el reintegro de la
trabajadora, considerando ineficaz su despido, aplicando de esta manera
la proteccion laboral reforzada establecida en la Ley 361 de 1997.

Determina ademads la Corte que el ordenamiento juridico ha hecho distin-
cion entre trabajadores discapacitados los cuales han sido calificados
como tales por la normatividad y los trabajadores que sufren una merma
en su capacidad fisica durante la ejecucion del contrato y a los cuales en
observancia del articulo 13 dela Constitucion debe darseles una protec-
cion especial del Estado dada su condicion de debilidad manifiesta.

Por lo que en los casos anteriores se puede inferir que tanto el alcance
como los mecanismos de las normas de proteccion son diferentes, ya que
la ley 361 de 1997, en su articulo 26, consagra un sistema de estabilidad
laboral reforzada® y, en segundo término, porque la proteccion de los

2 Dicha norma dispone que: “ARTICULO 26. En ningtin caso la limitacién 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
desempenar. 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.
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trabajadores en situacion de debilidad manifiesta se deriva de la aplica-
cion inmediata de la Constitucion junto con algunas normas de rango
legal que constituyen el denominado sistema normativo integrado.

1.3.2. Del derecho a la estabilidad laboral frente a personas
en estado de discapacidad.

El principio de estabilidad en el empleo hace parte del conjunto de
mandatos constitucionales que informan el desarrollo de las relaciones
laborales, y que fueron agrupados por el constituyente bajo la categoria
de principios minimos fundamentales® (articulo 53 CP), normas que
determinan la solucién constitucionalmente adecuada a la tension que
se presenta entre la libertad de empresa y la autonomia privada, funda-
mento este que es completamente legitimo y esta en la esfera propia del
actuar del empresario, y la efectividad del derecho fundamental al trabajo
(articulo 25 CP) en condiciones dignas y justas®.

La Corte en la sentencia ya mencionada ha considerado que:

“el principio de estabilidad laboral no equivale a un derecho funda-
mental a permanecer indefinidamente en un cargo o puesto de trabajo
determinado, debido a las limitaciones ficticas y a los intereses legi-
timos de los empleadores privados, y del servicio piiblico, que deben
armonizarse con la expectativa de continuidad en las relaciones labora-
les. Sin embargo, cuando uno de los extremos de la relacion laboral estd
compuesto por un sujeto que se encuentra en un estado de debilidad
manifiesta, el derecho a la estabilidad laboral adquiere el cardcter de
fundamental, en virtud de diversas razones de cardcter constitucional:

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion,
sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una
indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

3 Sentencia T-1015 de 2008

4 Idem
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Asi, (i) la existencia de mandatos de proteccion especial vinculantes
para todos los actores sociales y el Estado, (ii) el principio de solida-
ridad social, y de eficacia de los derechos fundamentales, y (iii) el
principio y derecho a la igualdad material, que comporta la adop-
cion de medidas afirmativas en favor de grupos desfavorecidos, o de
personas en condicion de debilidad manifiesta (art. 13, incisos 2° a
4°) , han llevado a la Corte a considerar que un despido que tiene
como motivacion -explicita o velada- la condicion fisica del emplea-
do, constituye una accion discriminatoria y/o un abuso de la facultad
legal de dar por terminado unilateralmente un contrato de trabajo

9. A partir de los presupuestos normativos de orden constitucional
expuestos, esta Corte, desde tempranos pronunciamientos, desarrollo
el contenido y alcance del derecho a la estabilidad laboral reforzada de
los discapacitados; el legislador, consciente de la necesidad de avan-
zar en la proteccion de este grupo vulnerable decidio expedir la Ley
361 de 1997, en la que se consagran mecanismos de integracion so-
cial para personas con condicion de discapacidad, incluidas algunas
normas de proteccion laboral.

En el inciso sequndo del articulo 26 de la referida ley, el legislador
establecio la prohibicion de dar por terminado el contrato de trabajo a
un discapacitado sin la autorizacion del Ministerio de la Proteccion
Social, en tanto que en el inciso sequndo de la misma disposicion
establecio que el despido llevado a cabo sin tal autorizacion, genera
para el empleador la obligacion de cancelar una indemnizacion equi-
valente a 180 dias de trabajo.

10. Al estudiar la constitucionalidad de la disposicion referida, la
Corte considerd que la prohibicion establecida en el primer inciso de
la disposicion referida, resultaba incompatible con la permision del
inciso sequndo, pues no es posible dotar de efectos juridicos a una
actuacion ilegal, o juridicamente prohibida, a partir del pago de una
suma determinada de dinero.

La Corporacion, entonces, decidio integrar en el ordenamiento le-
gal las disposiciones constitucionales relativas al derecho al trabajo,
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la estabilidad laboral y la eficacia de los derechos constitucionales,
por lo que condiciond la constitucionalidad del inciso segundo del
articulo 26 de la Ley 361 de 1996, serialando que éste se ajusta a
la Constitucion, en el entendido de que el despido realizado sin au-
torizacion del Ministerio de la Proteccion Social, carece de efectos
juridicos en cualquier caso, por lo que la indemnizacion establecida
en tal disposicion tiene un cardcter estrictamente sancionatorio. Asi
lo expreso la Sala Plena:

“Sin embargo, la verdadera naturaleza de la indemnizacion que alli
se plantea enerva el arqumento de la inconstitucionalidad de la dis-
posicion legal, por cuanto dicha indemnizacion presenta un cardcter
sancionatorio y suplementario pero que no otorga eficacia juridica al
despido o a la terminacion del contrato de la persona con limitacion,
sin previa autorizacion de la oficina de Trabajo”

En relacion con los sujetos amparados por esta disposicion, es decir sobre
el ambito personal de aplicacion de la Ley, la Corte ha aclarado que el
concepto de discapacitados, debe entenderse desde una perspectiva
amplia:

Por lo anterior la Corte ha sefnalado, que se encuentran cobijados por la
proteccion prevista en la Ley 361 de 1997, por una parte, aquellas personas
que tienen la condicion de discapacitados de acuerdo con la calificacion
de discapacidad de los organismos competentes; y, por otra parte, quienes
se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta por la ocurrencia
de un evento que afecta su salud, o de una limitacion fisica, sin importar
si ésta tiene el caracter de accidente de trabajo, enfermedad profesional, o
enfermedad comun, ni si es de caracter transitorio o permanente.

El sentido de esta amplia concepcion de la condicion de discapacitado,
radica en que la proteccion no nace de la calificacion de la discapacidad,
sino del estado en el que se encuentra la persona. Se trata de una situa-
cion de caracter factico, susceptible de comprobacion material, y que no
depende de requisitos legales o procedimentales. Por ello, la Corte en la
sentencia T-198 de 2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), expreso:
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“Es por ello, que en materia laboral, la proteccion especial de quienes por
su condicion fisica estdn en circunstancia de debilidad manifiesta se ex-
tiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su
situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desemperio
de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista
una calificacion previa que acredite su condicion de invdlido”.

Con todo, la proteccion a la estabilidad laboral de las personas discapa-

citadas no se agota en la prohibiciéon impuesta al empleador de dar por
terminado el contrato de trabajo en razon a la discapacidad del empleado.
El Legislador ha previsto, ademds, que un trabajador parcialmente inca-
pacitado debe ser reubicado cuando sus condiciones de salud puedan
verse afectadas por las funciones de su cargo, debiendo el empleador
realizar los ajustes pertinentes en su planta de personal, salvo que ello
resulte facticamente imposible.

Al respecto, ha expresado esta Corporacion:

“Por supuesto, el alcance constitucional de la proteccion especial
depende de la exigibilidad de la carga impuesta al empleador. En si-
tuaciones como éstas, en principio corresponde al empleador reubicar
al trabajador en virtud del principio constitucional de solidaridad,
asegurandole unas condiciones de trabajo compatibles con su estado
de salud, para preservar su derecho al trabajo en condiciones dig-
nas. Sin embargo, el empleador puede eximirse de dicha obligacion
si demuestra que existe un principio de razon suficiente de indole
constitucional que lo exonera de cumplirla”.

Ahora bien se debe aclarar que el alcance que establece este derecho a ser
reubicado por condiciones de salud tiene diferentes alcances los cuales
dependen del &mbito en el cual opera el derecho.

Para determinar tales efectos, es preciso considera 3 aspectos refe-
ridos por la Corte en estos casos y que se relacionan entre si: 1) el tipo
de funcién que desempena el trabajador, 2) la naturaleza juridica y 3) la
capacidad del empleador asi como si la reubicacion desborda la capacidad
del empleador, o si impide o dificulta excesivamente el desarrollo de su

45



actividad o la prestacion del servicio a su cargo, casos en los cuales el
derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del empleador,
pero el empleador esta en la obligacion de dar a conocer al trabajador esta
circunstancia y darle ademas las posibilidad de plantear soluciones a la
situacion

Igualmente debe recalcarse que la Corte ha considerado que esta protec-
cion especial es aplicable independientemente del tipo de o de vincula-
cion y del término de duracion del contrato.

1.3.3. Proteccién especial a la mujer, la maternidad y al
menor de edad:

En lo que refiere a la proteccion de la mujer, los menores y la maternidad
la corte ha sefialado una linea jurisprudencial que no solo establece la
estabilidad laboral reforzada sino ademds una proteccion especial del
menor que esta por nacer.

Como bien lo expresan Nuria Chinchilla y Consuelo Leon®:

“.... La maternidad conlleva una comunidn especial con el misterio de
la vida quemadura en el seno de la mujer. Este modo tinico de contacto
con el nuevo ser que se estd formando crea, a su vez, una actitud hacia
el hombre -no solo hacia el propio hijo, sino hacia el hombre en gene-
ral-, que caracteriza profundamente toda su personalidad. En efecto, la
madre acoge y lleva consigo a otro ser, le permite crecer en su seno, le
ofrece el espacio necesario, respetindolo en su alteridad. Asi, la mujer
percibe y ensefia que las relaciones humanas son auténticas si se abren
a la acogida de otra persona, reconocida y amada por la dignidad que
tiene por el hecho de ser persona y no de otros factores, como la utili-
dad, la fuerza, la inteligencia, la belleza o la salud...”

5 Nuria Chinchilla y Consuelo Leon. La ambicién femenina. Cémo reconciliar trabajo y familia.
Chile, Aguilar. 2004, Pag. 40.
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El articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, consagra los prin-
cipios minimos fundamentales entre los cuales se encuentra la protec-
cion especial a la mujer y a la maternidad. Se ha interpretado de diversas
formas, pero siempre en el sentido de no admitir la discriminacion y el
tratamiento injustificado de la mujer, especialmente cuando se encuentra
en estado de gravidez.

En sentencia C - 470 de septiembre de 1997, la Corte Constitucional considero:

"La proteccion a la mujer embarazada y a la madre tiene multiples fundamentos
en nuestro ordenamiento constitucional. Asi, de un lado, se trata de lograr una
igualdad efectiva entre los sexos, por lo cual el art. 43, que establece esa clausula
especifica de igualdad, agrega que la mujer, .durante el embarazo y después del parto
gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.. Esto significa que el
especial cuidado que la Carta ordena en favor de la mujer embarazada es en primer
término, un mecanismo para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad y al
libre desarrollo de las mujeres (C.P., arts. 1, 13 y 43), pues el hecho de la maternidad
habia sido en el pasado fuente de miiltiples discriminaciones contra las mujeres, por
lo cual la Carta de 1991 establecio, como la Corte ya tuvo la oportunidad de desta-
carlo, que esta condicion natural y especial de las mujeres, .que por siglos la coloco
en una situacion de inferioridad, sirve ahora para enaltecerla.. Esta mayor fuerza
normativa de los principios constitucionales del trabajo, cuando se trata de mujeres
embarazadas, es clara en materia de garantia a la estabilidad en el empleo. En efecto,
si bien, conforme al art. 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen un derecho
general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este derecho es atin
muds fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un derecho constitucional a
una estabilidad laboral reforzada™.

Expresa Alberto Lopez Fajardo” que desde hace mucho tiempo la legis-
lacion laboral colombiana ha venido expidiendo medidas de amparo y
proteccion a la mujer embarazada, no solo desde el punto de vista de
las prestaciones asistenciales, como los servicios médicos, quirtirgicos,

6 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 470 de septiembre 25 de 1997. M. P. Alejandro
Martinez Caballero. Asunto: Proteccion a la maternidad. En: www.notinet.com

7 Alberto Lopez Fajardo. Elementos de derecho del trabajo. Parte individual y colectiva. Doctrina y
jurisprudencia. Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 1999. p 291.
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hospitalarios y farmacéuticos, antes y después del parto sino con normas
atinentes al régimen de prestaciones econdmicas, que han significado
mecanismos protectorios que salvaguardan valores y principios consti-
tucionales y legales, también reconocidos mundialmente en convenios
y recomendaciones internacionales, suscritos y aceptados por nuestro
gobierno.

1.4. EL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO.

Una de las principales connotaciones de la constitucion de 1991, esta en
el hecho de establecer que los convenios internacionales ratificados por el
pais ingresan al ordenamiento juridico interno.

Por lo cual con la reforma constitucional y la incorporacion a nuestra
legislacion de Tratados y Convenciones sobre Derechos Humanos, se ha
operado un enorme cambio en el sistema normativo.

La transformacion ha sido vista como un nuevo paradigma, lo que justi-
fica poner nuestra atencion en el tema.

Por lo que se puede establecer que actualmente, la Constitucién no es
el tinico pacto que regula las relaciones politicas, econdmicas y sociales,
ya que hay otros y variados pactos mediante los cuales se estructura
la sociedad democratica, y el nuevo pacto es el respeto de los derechos
humanos por medio de tratados internacionales.

Para lo cual se puede establecer que la constitucionalizacién de los
derechos laborales denominados también por la doctrina como sociales
se incrementa, retroalimentandose, con la paralela y casi simultanea
internacionalizacion.

Esta internacionalizacion de los derechos sociales con la calidad de dere-
chos humanos concurre grandemente a su jerarquizacion: ya no son solo
las Constituciones nacionales que reconocen a los derechos laborales
como derechos humanos y como bases de la misma nacion, sino que lo
propio hace la comunidad internacional.
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En ese compendio de derechos humanos, entre los cuales los laborales, de
fuente constitucional e internacional, tiene reconocimiento tanto a nivel
constitucional-nacional como internacional y deben ser reconocidos en el
ambito nacional, para lo cual es necesario que los jueces y las juezas se adies-
tren en la préctica de la aplicacion de las normas constitucionales e interna-
cionales, atin antes que las legales, ya que son de la maxima jerarquia.

1.4.1 La utilizacién interpretativa del derecho
internacional del trabajo

Pareciera que tratdndose del derecho internacional y su aplicacion inter-
pretativa en el dmbito de los derechos humanos como los laborales excluye,
por si mismo, toda posibilidad de que el juez se transforme meramente
en un ejecutor de la ley, ya que la aplicacion de un derecho controversial
como este requiere otro tipo de elementos de los cuales debe asirse como
lo son las normas internacionales.

Por lo anterior en este aspecto se considera de gran valor traer a colacién
un estudio realizado por la OIT en torno a la utilizacion de los tratados
internacionales para resolver conflictos internos que surgen en los Estados.

En el estudio realizado y basado en uno de sus apartes en ejemplos
recogidos en diferentes paises destacan la diversidad de situaciones
y técnicas que permiten a los jueces de numerosos paises hacer aplica-
cion de estos instrumentos a la legislacion nacional para la solucion de
diversos conflictos.

Asi en la obra denominada Derecho internacional del trabajo y derecho
interno®, establece algunos ejemplos de las diferentes tipos de dispo-
siciones internacionales que pueden contribuir a resolver litigios de
Jueces nacionales la resolucion de conflictos, resalta entonces el estudio
ya reseniado que:

8 Manual de formacidén para jueces, juristas y docentes en derecho .Centro Internacional de Formacién
de la OIT ® Turin. 2009.
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“La posibilidad de utilizar disposiciones que contengan definiciones
utiles para la interpretacion o susceptibles de ser fuente de inspiracion”

No son pocas las disposiciones en torno a convenios y recomendaciones
de la OIT que contienen definiciones de nociones juridicas y que pueden
ser utilizadas con el fin de determinar el significado o el alcance de esas
mismas nociones cuando son utilizadas por la legislacion nacional.

A continuacion algunos ejemplos de estas disposiciones:

Extracto del Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (niim. 100)

A los efectos del presente Convenio:

a) el término remuneracién comprende el salario o sueldo ordinario,
basico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie
pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador,
en concepto del empleo de este tltimo; C.100, articulo 1(a)

Extractos del Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupa-
cion), 1958 (num. 111)

A los efectos de este Convenio, el término discriminaciéon comprende:

a) cualquier distincion, exclusiéon o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinién 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;

C.111, articulo 1(1)(a)

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado
no seran consideradas como discriminacion.

C.111, articulo 1(2)

Luego de realizar y establecer lo anterior explica el estudio con algunos
ejemplos su uso jurisprudencial
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Pais: Australia

El Commonwealth de Australia c. Comision de derechos de la persona
e igualdad de oportunidades, Tribunal Constitucional de Australia, 15
de diciembre de 2000, [2000] FCA 1854

En este fallo, la Corte Federal australiana se apoy6 en la definicion de la
nocion de discriminacion del articulo 1(a) del Convenio num. 111° y en
la lectura que de esta hicieron los érganos de control de la OIT para
sostener que los casos de discriminacion indirecta estaban prohibidos
por la legislacion australiana.

Pais: Espana

Tribunal Constitucional de Espana, Recurso de amparo, 23 de noviembre
de 1981, niim. 38/1981

En un proceso enel que se discutiael despido de candidatosa ser repre-
sentantes de los trabajadores, el Tribunal Constitucional de Espana
debia determinar sila proteccion constitucional de la libertad sindical
obligaba a invertir la carga de la prueba cuando se alegara la ocurrencia
de discriminacion antisindical. Para responder afirmativamente a este
interrogante, el Tribunal se basé principalmente en el parrafo 6(2)(e)
de la Recomendacion nim.143 de la OIT.

El Tribunal considerd que las recomendaciones de la OIT, pese a no
ser vinculantes, constituian fuente de interpretacién de los conve-
nios internacionales del trabajo y, por lo tanto, podian ser utilizadas
indirectamente para interpretar las disposiciones equivalentes de la
Constitucion.

Pais: Australia
El Commonwealth de Australia c. Comision de derechos humanos e iqualdad

de oportunidades, Tribunal Federal de Australia, 15 de diciembre de
2000, [2000] FCA 1854

9 Véase: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/defF.htm
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En esta sentencia,

La Corte basa su decision en la definicion de la nocion de discrimina-
cion contemplada en el articulo 1 a) del Convenio nim. 111 de la OIT y
en la lectura que de ella hacen los érganos de control de la OIT. De esta
forma, concluye que la discriminacion indirecta esta prohibida por la
ley australiana.

Afirma la Corte:

«La definicion del término ‘discriminacion’ de la Ley debe interpre-
tarse, por tanto, de conformidad con la interpretacion que se le
atribuye en el derecho internacional en el Convenio nuim. 111 de
la OIT. (...)En consecuencia, existe a mi juicio una sélida base, no
solo en virtud de las diversas opiniones expresadas por la Comi-
sion de Expertos (incluidas las de 1996, sino también en el Informe
de la comision de encuesta relativa a Rumania, que permite con-
cluir que el término ‘discriminacion” del Convenio nim. 111 de la
OIT y, por consiguiente, del Articulo 3, 1) de la Ley, comprende
la discriminacién indirecta.»

Pais: Sudafrica

NUMSA c. Bader Pop, Tribunal Constitucional de Sudafrica, 13 de
diciembre de 2002, niim. CCT 14/02

En esta sentencia sobre el derecho de accion de los sindicatos minorita-
rios, la Corte Constitucional de Sudafrica se inspira en los pronuncia-
mientos de la Comision de Expertos y del Comité de Libertad Sindical
de la OIT, reconociendo expresamente la importancia de sus pronun-
ciamientos:

«Sus decisiones son, por tanto, un desarrollo autorizado de los prin-
cipios de libertad sindical establecidos en los convenios de la OIT.
La jurisprudencia de estos comités constituird también un impor-
tante recurso para el desarrollo de los derechos laborales recogidos
en nuestra Constitucion.(...) Estos principios derivados de la ju-
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risprudencia de estos dos comités de la OIT son directamente
aplicables a la interpretacion tanto de las disposiciones corres-
pondientes de la Ley como de la Constitucion.»

Pais: Argentina

Aquino Isacio c. Cargo Servicios Indutriales SA s/accidentes ley 9688, Corte
Suprema de Argentina, 21 de septiembre de 2004 .

En esta sentencia, la Corte Suprema de Argentina declara la inconstitu-
cionalidad de un articulo de ley que imponia limites a la indemniza-
cion de las victimas de accidentes de trabajo.

Al analizar el problema juridico del caso, la Corte se refirid repetida-
mente a la labor del Comité de derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, organo encargado de controlar la aplicacion del Pacto de Naciones
Unidas del mismo nombre:

«En este orden de ideas, cuadra poner de relieve la actividad del Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por cuanto
constituye el intérprete autorizado del Pacto interna-
cional de derechos econdémicos, sociales y culturales,
en el plano internacional y actiia, bueno es acentuarlo, en
las condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos del
articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional.» [Puesto en
evidencia por los autores del manual]

Pais: Peru

Sindicato de Trabajadores Toquepala y otros, Tribunal Constitucional, 17 de
abril de 2006, expediente num. 4635-2004-AA/TC

En esta decisidn, el Tribunal Constitucional del Perti, declard la inva-
lidez de los horarios laborales fijados por la convencion colectiva de
una empresa minera. Para el efecto, el Tribunal resen¢ distintos instru-
mentos internacionales como el Convenio nim. 1 de la OIT, asi como
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observaciones respecto de este mismo Convenio efectuadas por la
Comision de Expertos al Peru.

« Al respecto, cabe mencionar que la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, en su Observacion Individual
sobre el Convenio Niimero 1 — Horas de Trabajo (Industria) 1919
(Ratificacion 1945), Documento N.° 062002PER001, del aiio 2002,
estimo que el sistema de trabajo 14 x 7 aplicable en el Perii no
cumple con lo que dispone el articulo 2.° del Convenio N.°1 de la
OIT, ya que la media de horas de trabajo semanales por un periodo
de tres semanas llega a 56 horas por semana y excede el limite
prescrito por el articulo 2, c) (48 horas a la semana).»”

Con los anteriores ejemplos se pretenden que los jueces y juezas observen
como en la practica el derecho laboral internacional viene realizando
avances que hacen cada vez mas propicio la utilizacion de los convenios
y tratados internacionales con la finalidad de resolver conflictos juridicos
de orden interno.
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Ap

ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

e Prepare la argumentacion para participar en un panel
donde se expongan las principales ventajas ofrecidas
con los cambios de la regulacion laboral en Colombia y
las incidencias del derecho internacional

e Realice un resumen analitico en el cual se identifiquen
la caracterizacion del contrato de realidad

e Identifique y contraste los principales conceptos relacio-
nados con el trabajo y la forma como estos son regu-
lados a través de la legislacion laboral colombiana

AUTOEVALUACION

Caso 1:

“La senora Irma Castillo fue contratada por una fundacién
mediante contrato de prestacion de servicios desde el 17
de agosto 2008 al 2 de diciembre de 2008, fecha en la cual
renuncia al cargo debido a las constantes incumplimiento
en el pago de su remuneracion, las funciones para las que
fue contratada era las de pedagoga reeducadora con una
remuneracion de $ 800.000 mil pesos mensuales, el horario
de trabajo era de 5:00 am a 10 o 11 p.m, cumplia sus
funciones de viernes a martes en la finca destinada para
tal fin y los jueves debia realizar reuniones en la ciudad de
Bogotd, e las cuales daba informe a los padres acerca de las
nifias que estaban recibiendo tratamiento, las 6rdenes las
recibia de la directora de la fundacion.

El objeto social de la fundacion es el de prestar servicios de
“restauracion moral y social de mujeres que han caido en
niveles de degradacion y drogadiccion”, para lo cual podran
realizar alquiler de fincas para lograr esto deben tener profe-
sionales que se dediquen a la pedagogia reeducadora”.
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Con base en el caso conteste los siguientes cuestiona-

mientos:

e Cuales serian los sustentos factico juridicos para esta-
blecer en el presente caso un contrato realidad?

e Qué derechos se originan de un contrato de realidad?

Caso 2:

“La sefiora Ana Elvia fue contratada por el sefior Pedro
Rivera mediante contrato verbal desde el 3 de mayo de
2004, hasta el 28 de abril de 2011, fecha en la cual le termi-
naron el contrato sin justa causa, y a la terminacion la traba-
jadora se encontraba en estado de embarazo, las funciones
de empleada del servicio domestico durante 3 dias a la
semana con un salario de 400.000 mil pesos mensuales,
ella manifestd verbalmente al empleador que se encontraba
en estado de embarazo y existe un testigo del este hecho, el
demandante no la tenia afiliada ala seguridad social, ella
era beneficiaria de su esposo”.

Con base en lo expuesto resuelva:

e ,;Cudl es la jurisdiccion mas expedita para el resarci-
miento del derecho a la estabilidad laboral reforzada en
este caso?

e ;Tiene el empleador una obligacion a pagar la indemni-
zacion por despido y a realizar el reintegro de la sefiora
a pesar que la misma no comunico su estado de emba-
razo segun lo preestablecido en el codigo sustantivo del
trabajo?



Unidad 2

DE LAS RELACIONES LABORALES

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Identificar la figura de la intermediacion laboral en los
contratos atipicos estableciendo la naturaleza juridica
de las cooperativas de trabajo asociado, las empresas
de servicios temporales y los contratos de prestacion de
servicios, cudles son sus diferencias y cudl es el marco
normativo que las regula.

e Determinar la naturaleza y el alcance del principio de la
“primacia de la realidad”.

e Establecer los elementos que determinan la existencia
de un contrato de trabajo, y encontrar sus principales
diferencias con otras formas de relacion de trabajo.
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INTRODUCCION A LA UNIDAD 2

En esta unidad se estableceran temas de gran interés como los contextos
socio juridico de los nifios y las nifias y los jovenes y jovencitas que
ingresan al mundo del trabajo, asi como los que tienen que ver con los
contratos atipicos correlacionados con la tercerizacion y la figura del
contrato realidad, se hard un andlisis de las Cooperativas de Trabajo
asociado la legislacion las formas en las cuales las mismas realizan inter-
mediacion laboral y la aplicabilidad de la ley 1429, la cual consideramos
que hace un gran esfuerzo para evitar que se siga utilizando esta figura
para disfrazar verdaderos contratos de trabajo.

Asi mismo se estableceran las principales caracterizaciones de los dere-
chos de las mujeres en una comunidad en la cual la cultura patriarcal se
aplica en linea de poder dominante del hombre.

En el desarrollo ademas se establecerdn los derechos que surgen de una
relacion tipica y cldsica del derecho de acuerdo a las normas laborales.

2.1. EL DERECHO LABORAL INDIVIDUAL EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA

Como se explico desde el anterior capitulo en lo pertinente ala constitucio-
nalizacion de derechos laborales su internacionalizacion; como también
las posibles interpretaciones que se pueden adoptar, el presente capitulo
se abordara desde la normatividad que encontramos contenida en legis-
lacion y asi establecer unos marcos de referencia en cuanto al devenir
de los derechos laborales los cuales como se explico anteriormente estan
direccionados no sdlo por la constitucionalizacién del derecho laboral
sino también por la internacionalizacion del mismo.

Por lo anterior los y las funcionarias judiciales deben realizar una aper-
tura la cual propende por que se comprenda el presente modulo desde
una perspectiva interdisciplinaria la cual abarque no sélo el campo de los
derechos sino también la funcionalidad y ejecuciéon de las normas en un
contexto especifico como ciudad bolivar.
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2.1.1 El trabajo Infanto juvenil

La erradicacion del trabajo infanto-juvenil ha sido promovida por la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo OIT desde 1919, cuando en su primera
conferencia adoptd el convenio nimero 5 que prohibe el empleo de nifios
y nifilas menores de 14 afios de edad en establecimientos industriales. En
los cincuenta anos siguientes se fueron adoptando otros convenios que
fijan la edad minima para trabajar en otros sectores como la agricultura,
trabajo maritimo, pesca y trabajo subterraneo.

En 1973 la OIT promulgo el convenio ntimero 138, que exige a los Estados
disenar y aplicar una politica nacional que asegure la abolicion efectiva
del trabajo infantil y fije las edades minimas de admisién al empleo.

La Organizacion Internacional del Trabajo crea en 1992 el Programa
Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil IPEC (siglas en
inglés) con el fin de brindar asistencia técnica y cooperacion a los paises
miembros, para promover la formulacion y puesta en marcha de politicas
nacionales en el tema.

En 1998 la Conferencia Internacional del Trabajo adoptd la Declaraciéon de
la OIT relativa a los principios y derechos 16 fundamentales en el trabajo,
en la que afirma que todos los Estados miembros de la OIT, hayan o
no ratificado los convenios pertinentes, tiene la obligacion de respetar,
promover y hacer realidad cuatro derechos fundamentales, entre los
cuales se encuentra la abolicion efectiva del trabajo infantil.

En 1999 la OIT adopt6 el Convenio nimero 182 -y la Recomendacion
numero 90 que la complementa- sobre las peores formas de trabajo
infantil, que fija como objetivo la abolicion de practicas como la esclavitud
infantil, el trabajo forzoso, el trafico de nifios y ninas, la servidumbre por
deudas, la condicidn de servidumbre, la explotacion sexual y las formas
de trabajo peligrosas y explotadoras.

En el informe Las Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil de la OIT de

2006 se consideran algunos conceptos erréneos acerca de los jovenes y sus
mercados laborales, ya que a partir de los mismos se pueden fortalecer
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las estrategias y politicas acerca del empleo juvenil, en dicho informe se
considero que existe un déficit en todo el mundo de oportunidades de
trabajo decente y da como resultado que uno de cada tres jovenes del
mundo esta buscando trabajo pero no encuentra, ha dejado de buscar por
completo o estd trabajando pero sigue viviendo por debajo de la linea de
pobreza de US$2 al dia.

Es claro que cuando esta poblacion no tiene una buena posicion inicial
a la hora de ingresar en el mercado de trabajo, se deriva que van a tener
menos posibilidades de escoger opciones que mejorardn sus perspectivas
de trabajo y las de sus futuros dependientes. Esto a su vez perpettia el
ciclo de insuficiente educacion, empleo de baja productividad y pobreza
de generacion a generacion”. (OIT, 2006)

Los informes ofrecen evaluaciones cuantitativas de la realidad de los
mercados laborales juveniles, los cuales son punto de partida analitica para
identificar en nuestros paises los principales retos a los que se enfrentan
los jovenes para asi disefar politicas que se ajusten a sus situaciones
particulares. Al mismo tiempo, la informacién y los analisis en Tenden-
cias Mundiales del Empleo Juvenil pretenden fortalecer la capacidad del
programa de la OIT sobre empleo juvenil de prestar asistencia a los paises
para desarrollar intervenciones coherentes y coordinadas basadas en revi-
siones analiticas de la informacion sobr6 e el mercado de trabajo.

El informe Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil (2006) actualiza los
indicadores del mercado laboral juvenil a nivel mundial presentado en el
primer informe del 2004. Es importante resaltar los aportes que se dan al
relacionar la falta de oportunidades de empleo decente y la pobreza para
explicar por qué muchos jovenes siguen siendo pobres a pesar del hecho
que trabajan. Asi como, el analisis detallado de los factores que explican
uno de los indicadores preocupantes — la inactividad — y las razones por
las cuales ésta ha aumentado en anos recientes.

El trabajo juvenil es un fendmeno complejo que amerita atencion en tanto

es parte de la poblaciéon mas vulnerable, ademas constituird a futuro la
base del mercado laboral y profesional en nuestros contextos locales. Por
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lo cual el estudio de sus problematicas implica interpretaciones no sélo
desde el plano econdmico, sino desde el juridico, social y cultural.

La OIT en el informe del 2005 se pronuncio frente a este fendmeno
reconociendo que el hecho que los jovenes no puedan integrarse con
éxito en el mercado laboral tiene consecuencias mas amplias para la
futura prosperidad y desarrollo de los paises, los mandantes de la OIT
adoptaron una resolucion sobre el empleo juvenil que pide un « plan
de accién de la OIT para la promocién de vias para acceder a un trabajo
decente para los jovenes »".

Asi mismo la Crisis econdmica y financiera del afio 2008 que se declaro
en agosto, tal y como ha sefialado la propia OIT" ha tenido repercusiones
en la economia real de todo el mundo, con el consiguiente perjuicio para
las empresas y los trabajadores, asi como para los hogares debido a la
moderacion en el consumo y la inversion y a la falta de expectativas.

En América Latina, dichos efectos se han sentido desde el ano 2009 afec-
tando a la poblacion en general y a los grupos vulnerables en particular,
en este caso, a los jovenes.

Segun datos de la OIT", en la década del 2000 y pasados los dos primeros
anos de irregularidad (2000-2002), se dio una reactivacion econdmica en
América Latina en su conjunto entre el 2003 y 2008, pero luego afloraron
los efectos de la misma a nivel de Latinoameérica, los cuales se manifiestan
en el mercado laboral durante el 2009 y el 2010.

La OIT ha realizado estudios sobre los efectos de esta crisis y la evolu-
cion analizado los principales indicadores a nivel que va desde el primer
trimestre del 2007 hasta el cuarto trimestre del 2009 e inclusive hasta el

10  OIT: «Conclusiones sobre la promocidn de vias para acceder a un trabajo decente
para los jovenes”, paragrafo 5, CIT, 932 reunion, (Ginebra, 2005) www.ilo.org/ public/
spanish/standards/relm/ilc/ilc93/pdf/

11  OIT. El impacto de la crisis econémica y financiera sobre el empleo juvenil en América Latina.
Septiembre 2010.

12 DEL CID, Miguel. Juventud e informalidad del empleo en el marco de la crisis: una mirada a 5
paises de la region. Este documento es un balance, a partir de las encuestas de hogares en Colombia,
Ecuador, México, Panama y Peru, a manera de contribucion a este informe
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primero del 2010, los cuales han mostrado que, dos de los principales
efectos de la crisis en América Latina han sido el incremento de la tasa
de desempleo y la mayor incidencia de la informalidad en el empleo y se
llego a las siguientes conclusiones.

e Latasa de desempleo juvenil se redujo durante la década anterior a la
crisis pero se incrementd durante el 2009

e En los anos 2007-2008, los cuales fueron de crecimiento economico, la
tasa de desempleo juvenil se redujo levemente; en cambio, durante el
2009, afio en el que se empiezan a sentir los efectos de la crisis en la
region y en el que se contrae el crecimiento del PBI, la tasa de desem-
pleo aumenta significativamente.

e El empleo informal se ha incrementado durante la crisis.

e Lajuventud en América Latina sigue siendo el grupo poblacional con
mayor déficit de trabajo decente en sus distintas dimensiones, siendo
una de ellas la alta precariedad de la insercion laboral en términos de
escasa proteccion social, limitados ingresos y salarios y, en general, por
las condiciones de empleo que tienen la gran mayoria de los jovenes.

e Si bien es cierto el periodo 2000-2007 la calidad del empleo juvenil
mejord sin embargo, durante el periodo 2007-2009 estos adelantos en
cuanto a calidad de empleo se habrian revertido como lo demuestra
el aumento de informalidad®47, fenémeno que ademas se extiende a
todos los segmentos de la juventud.

Una de las principales conclusiones seria que la restriccion al crecimiento
del empleo formal entre los jovenes es el insuficiente e irregular creci-
miento econdmico de las ultimos afios aunado a una deficiente admi-
nistracion del mercado de trabajo, lo cual no ha permitido crear en el
largo plazo los empleos asalariados o formales necesarios para absorber

13 La nocién de informalidad que se utiliza distingue dos componentes: el empleo en el sector informal y el
empleo informal, este iltimo con independencia del segmento de empresas donde se trabaja. EI primer
componente se identifica a partir de las caracteristicas organizativas de los establecimientos y se asocia
por lo general con pequeiias unidades productivas, con escasa dotacion de capital, limitada organizacion
y en consecuencia, con déficit en materia de productividad e ingresos. Mientras que el sequndo se refiere
a las caracteristicas del puesto de trabajo o a las condiciones en que se realiza el trabajo, sumando al
problema de la informalidad a los trabajadores no protegidos por la legislacion laboral

62



DE LAS RELACIONES LABORALES

la creciente fuerza de trabajo, y menos para reducir significativamente el
déficit estructural de empleo en el sector informal.

Como otros argumentos explicados por la OIT que explican la alta tasa de
empleo informal son el incumplimiento de la legislacion laboral el interés
por reducir los costos laborales de contratacion y despido de los jovenes.

Las justificaciones que se plantan ante estas practicas del mercado laboral
se han plasmado con el argumento de que los jévenes presentan gene-
ralmente un déficit de formacion y experiencia, lo cual condiciona su
productividad y eficiencia, por lo que no resulta éptimo para la empresa
el contrato de jovenes con los salarios actuales incluyendo muchas veces
la trasgresion al pago del salario minimo legal, Otras causas que se
aluden para justificar el mercado laboral desde la informalidad se funda
en razones voluntarias en busqueda de jornadas mas flexibles o, por otros
factores que hacen que no haya diferencia significativa con los empleos
del sector formal™.

Pese a lo anterior se afirma por la OIT con datos de algunos estudios empi-
ricos que, en realidad, no hay ventajas en el sector informal en términos
dejornadas laborales flexibles, ingresos o condiciones de proteccion social
equiparables al sector formal que puedan atraer a los trabajadores®.

En tal sentido, y en relacion a los posibles efectos de la crisis, el Programa
Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (IPEC) de la OIT",
ha puesto de relieve una serie factores, cuya incidencia sobre el trabajo
infantil dependerd ampliamente de las medidas politicas adoptadas en
respuesta a la crisis:

e Eldeterioro de las condiciones de vida podria forzar a muchos hogares
pobres a enviar a sus hijos a trabajar o a retirarlos de la escuela debido
a que ya no pueden solventar los costos educativos.

14  BANCO MUNDIAL, (varios autores). Informalidad, escape y exclusion, Washington, 2007.
(Resumen ejecutivo).

15  Véase OIT. Economia informal en México. Desafios de las politicas. México, 2008.

16  OIT. El pacto mundial para el empleo y su contribucion a la lucha contra el trabajo infantil. Ginebra, 2009
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e Toda disminucion de los presupuestos educativos nacionales podria
tener una repercusion considerable sobre las oportunidades de acceso
a la educacion y la calidad de la educacion.

e La disminucion de las remesas podria tener consecuencias negativas
sobre los ninos de muchas comunidades, en particular cuando las
familias dependen de estas remesas para hacer frente a los gastos de
educacion de sus hijos.

e Todareduccion de las corrientes de ayuda podria ocasionar problemas
en los paises que cuentan con tal apoyo.

Como colorario de todo lo anterior los paises del mundo y en especial
Latinoameérica se enfrenta a unos retos de vital importancia en el aspecto
de generacion de empleo para lo cual debe promover politicas ptblicas
estructurales en la promocion del trabajo decente para los jovenes.

Para el desarrollo del presente modulo es importante referenciar el marco
de los informes de la OIT en los cuales se identifican los jovenes mas
vulnerables a encontrarse en situaciones de mercado laboral que seran
perjudiciales para su desarrollo futuro y el de la economia en general.
Asi como el énfasis en la transicion de la escuela al trabajo, pues alli se
pueden identificar algunos de los retos especificos que enfrentan los
jovenes al ingresar al mundo del trabajo para que puedan determinar
la combinacidon mas apropiada de politicas que rectifique la situacion de
cada pais en particular.

La OIT describe tanto el desempleo juvenil, como las situaciones que
llevan a los jovenes a rendirse de buscar empleo (el « desaliento laboral »)
0 a trabajar bajo malas condiciones (el « subempleo ») incurren en costos
economicos, sociales, individuales y familiares. La falta de trabajo decente,
si se experimenta a temprana edad, muchas veces pone en permanente
peligro las futuras perspectivas laborales de una persona y frecuente-
mente conlleva a patrones de comportamiento laboral inapropiados que
perduran toda una vida. Mostrando asi el vinculo comprobado entre el
desempleo juvenil y la exclusion social.

Los derechos, que tienen su significado y validez universales, cobran
vigencia a través de nuestra Constitucion Politica. El valor de los dere-
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chos humanos en el contexto universal y nacional, compromete motiva-
cional y politicamente a cada uno y una de los miembros de la sociedad.

Los derechos humanos fundamentan una actitud democratica y legi-
timan el Estado Social de Derecho, en el cual las normas ademas de ser
reguladoras de convivencia y orientar al conjunto del sistema politico,
responden a la necesidad de controlar el ejercicio del poder.

Los derechos humanos han pasado a ser concebidos como el contenido
esencial, la sustancia del sistema democratico. Ellos son, por un lado, un
limite infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad, y por otro,
una finalidad u objetivo que orienta el conjunto del sistema politico y la
convivencia social.

Sin embargo, estd comprobado que pese a ser aplicables a todas las
personas sin discriminacion de ninguna indole, existen ciertos grupos
de personas que no se encuentran efectivamente protegidos en el goce de
sus derechos, ya sea por la discriminacion o por circunstancias particu-
lares que les dificultan el acceso y la idoneidad de los mecanismos ordi-
narios de proteccion.

Si bien todos los seres estan dotados de razon y voluntad, es innegable
que para garantizar la igualdad material en términos de derechos, debe
darse proteccion a aquellos que por su situacion de vulnerabilidad mani-
fiesta, estén en imposibilidad de proteger sus derechos. Por lo tanto,
resulta razonable y necesario establecer mecanismos que garanticen la
proteccion de los jovenes trabajadores.

El problema de la efectividad de los derechos, aparece expresado en la
Carta Politica, desde el art.20., en el cual establece como uno de los fines
esenciales del Estado “garantizar la efectividad de los principios, dere-
chos y deberes consagrados en la Constitucion”.

En este punto, la Constitucion del 91 da un paso enorme en materia
de reconocimiento de los derechos, pasando de la formalidad juridica,
de la enunciacion, de la declaracion, a la materialidad de los mismos.
Cuando la Constitucion colombiana habla de la efectividad de los dere-
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chos se refiere al concepto de eficacia en sentido estricto, esto es, al hecho
de que las normas determinen la conducta ciudadana por ellas prescrita
y, ademas, logren la realizacién de sus objetivos, es decir, realicen sus
contenidos materiales y su sentido axiologico.

En principio podria afirmarse que los postulados de la Carta Politica son
suficientes para orientar la accion de los diferentes sectores en pro de
la proteccion y garantia de los derechos a la poblacion. Sin embargo, al
revisar la situacion de la poblacién juvenil, en particular de aquellos que
se encuentran contratados a través de procesos de subcontrataciéon, como
es el caso de las Cooperativas de Trabajo Asociado, nos encontramos en
muchas ocasiones frente a la defraudacion de los derechos tanto constitu-
cionales como legales por parte de las cooperativas y de las empresas que
utilizan sus servicios.

En el caso Colombiano se ratificaron los Convenios 138 y 182 el cual senala
que la edad minima para trabajar no debe ser inferior a aquella en que
cesa la educacion obligatoria, (15 afios segtin el Convenio) los datos obte-
nidos a través de las encuestas de hogar permiten afirmar que alrededor
de 2.5 millones de nifios y nifias entre 9 y 17 afios trabajan en Colombia.
Sin embargo, es muy dificil conocer la magnitud de la problematica del
trabajo juvenil en general, dada su invisibilidad y las dificultades para
determinarlo, se sabe que es una dramatica realidad en el pais.

Si a estas variables se agregan las de la edad en que puede ser o no conve-
niente trabajar, o las de horarios, duracion de la jornada o remuneracion,
entre muchas otras posibles, el horizonte se torna bastante complejo,
lo que explica que en lo que se refiere al trabajo juvenil, las posiciones
encontradas no sean una rareza.

Pero independientemente de todo esto, lo cierto es que existen en la
subcontratacion laboral una tendencia a la precarizacion del trabajo
juvenil y todo parece indicar que el fendmeno en vez de disminuir sigue
extendiéndose.

Lo anterior ya que la mayoria de ellos se insertan al mercado laboral en
el sector informal, o a través de la subcontratacion laboral, mediante los
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llamados contratos atipicos’” que es lo que se vive en las cooperativas de
trabajo asociado que los vinculan, en labores no calificadas y en circuns-
tancias que no les permiten cualificarse a mediano o largo plazo para
ascender posiciones en el mercado de trabajo; es decir trabajan bajo condi-
ciones de explotacion y con mucha frecuencia al margen de la legislacion
que los protege.

Por lo anterior, resulta evidente la distancia que existe entre el enunciado
normativo y la vida cotidiana. Por cuanto el proceso de apropiacién colec-
tiva de las normas, y la transformacion cultural que esto implica, tendrian
que concretarse en una actitud proactiva que ain esta por darse.

Como respuesta a lo anterior y a los acuerdos internacionales en Colombia
se expidio ley 1429 de diciembre del afio 2010, la cual ha sido denominada
ley de primer empleo o Ley de Formalizacién y Generacion de Empleo
la cual introdujo beneficios para las pequenas empresas que sean cons-
tituidas a partir de su promulgacién, disminuyendo los costos laborales
durante los 4 primeros afios de vida permitiéndoles pagar progresiva-
mente los aportes parafiscales y las contribuciones al Fosyga y al Fondo
de Garantia de Pension Minima.

De igual forma concedio la posibilidad de descontar del impuesto de renta
los pagos realizados por aportes parafiscales y contribuciones al Fosyga
y al Fondo de Garantia de Pension Minima generados por la vinculacion
laboral de jévenes menores de 28 afios.

Pero la ley establece que para que se otorgue el estimulo tributario deben
presentarse dos situaciones: a) que el empleador incremente el nimero de
empleados con relacién al afio anterior; b) que el empleador incremente el
valor total de la ndmina con relacion al afio gravable anterior, este bene-
ficio no es descontable de inmediato, sino, que el empleador debe realizar
el pago y posteriormente podra generar el descuento.

En este aspecto el ordenamiento juridico establecido en la ley se precepttia
que a este beneficio no pueden optar la cooperativas de trabajo asociado

17 De la Garza, Enrique “Del Concepto ampliado de Trabajo al de Sujeto Laboral mpliado” en Teorias
Sociales y Estudios del Trabajo. Barcelona: Anthropos.2006.
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y que los empleadores no podran realizar una acumulacion de los ante-
riores beneficios.

Asi que en el contexto de ciudad bolivar se vive una situacion que no
desencaja en el fenémeno nacional y mundial y se observa como en ese
contexto habria que poner especial atencion a este fenomeno al cual esta
establecido en el diagnostico realizado por la Universidad nacional.

Por lo anterior es necesario que los administradores de justicia observen
los fendmenos sociales en el contexto que se van estableciendo y las
particularidades de los mismos para asi poder llevar a cabo una funcién
protagonica en el otorgamiento de derechos.

2.2 LALEY 1429 Y LOS EFECTOS EN CUANTO A
TRABAJADORES INDEPENDIENTE.

La retencion en la fuente para los independientes de bajos ingresos.
En el articulo 15 de la nueva ley 1429 define:

“Aplicacion de retencion en la fuente para independientes. A las per-
sonas independientes que tengan un solo contrato de prestacion de
servicios que no exceda de trescientos (300) UV'T., se les aplicard las
mismas tasas de retencion de los asalariados estipuladas en la tabla
de retencion en la fuente contenida en el Articulo 383 modificado por
la ley 1111 de 2006.

Para el efecto, en el momento de suscribir el respectivo contrato de
prestacion de servicios, el contratista deberd mediante declaracion
escrita manifestar al contratante la aplicacion de la retencion en la
fuente establecida por esta norma y que solamente es beneficiario
de un contrato de prestacion de servicios durante el respectivo afio
no superior al equivalente a trescientas (300) UV'T.

Pardagrafo. Asalariados no obligados a declarar.- Modificase el nume-
ral tercero del articulo 593 del Estatuto Tributario asi:
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3. Que el asalariado no haya obtenido durante el respectivo aiio
gravable ingresos totales o superiores a 4.073 UV'T.” (Subrayado
nuestro)

La principal inquietud que manifiestan los trabajadores independientes
es respecto a la forma como se deben determinar los 300 UVT para esta-
blecer si se puede acceder o no a la exencidn de retencion en la fuente o la
aplicacion de la misma conforme a las tarifas estipuladas para los asala-
riados en la tabla del articulo 383 del estatuto tributario.

Recordemos que de acuerdo a lo estipulado en la tabla del articulo 383
ET, los ingresos laborales gravables que no superen la cifra de 95 UVT
($2.388.000) no estan sujetos a retencion en la fuente.

De acuerdo con la interpretacion de la norma, para determinar si el traba-
jador independiente puede acceder al beneficio, se debe tener en cuenta
es el valor total del contrato de prestacion de servicios de manera anual y
no el valor mensual por el cual se hayan pactado los pagos de honorarios
y si este valor total NO supera durante el afio 2011 la cifra de $7.540.000
(300 UVT X $25.132), se podra solicitar la aplicacion de retencion en la
fuente conforme a la tabla del articulo 383 para asalariados.

De acuerdo con la interpretacion anterior, el beneficio solo podria ser
aplicado por aquellos trabajadores independientes que durante el afio
2011 no devenguen mensualmente mas de $628.250

Existe entonces una posibilidad establecida en la ley para aquellas
personas independientes las cuales si retinen las condiciones anteriores
deben ser exonerados de la retencion en la fuente.

En cuanto al pardgrafo del articulo 15 de la ley 1429 de 2010 obsérvese
que el articulo se refiere a la aplicacion de retencion en la fuente para los
independientes, y modifica el criterio en cuanto a ingresos de los asala-
riados no obligados a declarar y la razon podria explicarse en que debido
a que ellos no tienen el limite de las 300 UVT para que se les apliquen las
tarifas de retencion en la fuente estipuladas en el articulo 383 del E.T,, y
por lo tanto, en la medida de que sus ingresos son mayores, la tarifa de
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retencion en la fuente también lo es, haciéndose necesario estipular una
base mayor sobre los ingresos respecto a las demds personas naturales
para quedar obligados a declarar.

Es decir, el criterio de los ingresos para que los trabajadores indepen-
dientes queden obligados a declarar por el ano gravable 2011 seria de
$82.396.000, mientras que para los asalariados serian de $102.363.000.

2.3. CONCEPTO DE CONTRATO REALIDAD

La teoria del contrato realidad estd respaldada y sustentada en los
principios establecidos en la constitucion nacional articulo 53 en cuanto
refiere que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y
lo que surge de documentos o acuerdos, debe preferirse lo que sucede en
el terreno de los hechos, que se constituye en uno de los fundamentos del
derecho del trabajo.

De acuerdo con este premisa, las formalidades deben ceder a los hechos
reales y son éstos son los que fijan la naturaleza juridica de la situacién
producida. Asi pues que demostrada las realidades la forma no puede
quitarles validez, pues es la realidad la llamada a imponerse. Como lo
precisa el profesor Pla Rodriguez' “...demostrados los hechos ellos no pueden
ser contrapresados o neutralizados por documentos o formalidades...”

Este principio se convierte en un criterio de interpretacion para el juez,
quien ademas debe propender por la busqueda de la “verdad real”.

Lo anterior como una consecuencia del cardcter tuitivo y protector del
derecho del trabajo y es por ello que se ha considerado que en el
momento de determinar si el vinculo que une o unié a las partes
en una relacién es de cardcter laboral, debe preferirse el analisis factico
sobre el meramente documental, lo anterior inclusive por encima de
la buena fé que con la que se hubiese actuado.

18 PLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios del derecho del trabajo”. Pdg. 243.
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En sentencia del 1 de diciembre de 1981, la Corte Suprema de Justicia,
preciso que este principio correspondia al derecho del trabajo por ser
protector e irrenunciable y fundamentd su posicion en conceptos expre-
sados por tratadistas como Américo Pla Rodriguez, Mario Deveali, y
Mario de la Cueva, entre otros, quienes coinciden en afirmar que la exis-
tencia de un contrato de trabajo esta determinada por la conducta de las
partes en desarrollo de una relacién juridica, asi los propios involucrados
hayan querido darle una connotacion diferente en los acuerdos formales
suscritos por ellos.

2.3.1. Elementos generales del contrato de trabajo.

2.3.1.1. Capacidad

Las personas mayores de 18 afios de edad se encuentran facultados para
celebrar de conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Codigo
Sustantivo del Trabajo. Esta capacidad comprende la posibilidad de
contraer el vinculo y de ejercer las acciones que se deriven del mismo.
Los mayores de 16 afios de edad pueden dirigir empresas asociativas.

El coédigo de infancia y adolescencia en el articulo 35 de la Ley 1098 de
2006, dispone que la edad minima de admision al trabajo es los quince
(15) afios de edad.

Sin embargo, para poder que los adolescentes entre los 15 y 17 afios cele-
bren contrato de trabajo, debe existir autorizacion escrita del inspector
de trabajo, de la primera autoridad local, o del Ente Territorial Local, a
solicitud de los padres, o del defensor de familia, a falta de ellos.

Los nifnos y ninas menores de 15 afnos pueden recibir autorizacion de
la Inspeccion de Trabajo, o en su defecto del Ente Territorial Local, para
desempefiar actividades remuneradas de tipo artistico, cultural, recrea-
tivo y deportivo. Para el efecto, la autorizacion debe precisar el nimero
de horas maximas y prescribird las condiciones en que esta actividad
debe llevarse a cabo. Finalmente, es preciso recordar que en ningtin caso
el permiso puede exceder las catorce (14) horas semanales.
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2.3.1.2. Consentimiento

El consentimiento es la manifestacion libre y espontdnea de los contra-
tantes para entrar en la relacion juridica, en materia laboral existen
algunas circunstancias especiales, pues se ha considerado que la auto-
nomia de la voluntad en la practica esta restringida.

Asi, las partes no son libres para determinar el contenido normativo
del contrato si sus clausulas son menos favorables que el minimo legal.
Igualmente, hay quienes afirman que no es necesaria esta manifestacion
respecto de todos los elementos de la relacion laboral.

Sin embargo, debe precisarse que en nuestro medio no es indispensable
que exista consentimiento en relacion con todas las condiciones laborales,
segun las voces de los articulos 38 y 39 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Hay quienes afirman que la capacidad consensual del trabajador es limi-
tada y por eso caracterizan al de trabajo como un contrato de adhesion.
El profesor Gonzalez Charry" indica sobre el particular:

“En el contrato de trabajo, el sentido que a este elemento le dan las
reglas y doctrinas del derecho comiin varia notablemente, pues en-
tendido el consentimiento como el fruto de una libre discusion sobre
las condiciones del contrato, es obvio que, o no existe por parte del
trabajador, o se presenta en un grado muy limitado. Claro que en la
prictica ningun trabajador puede ser llevado a la fuerza a la relacion
de trabajo, y en este sentido, la afirmacion de que la que contraiga
obedece a su pleno consentimiento, es evidente”.

2.3.1.3. El Objeto

El objeto del contrato de trabajo es doble, pues mientras para el traba-
jador es la adquisicion de un medio de subsistencia mediante una remu-
neracion, para el empleador es el aprovechamiento de la capacidad de
trabajo de quien presta el servicio, en beneficio suyo y de la empresa.

19  GONZALEZ CHARRY, Guillermo. “Derecho Individual del Trabajo”. Décima Edicion. Legis, pig 121
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Desde luego, el objeto perseguido debe ser licito. Ya que sino lo es, el contrato
se torna ineficaz. Sin embargo, si la actividad que ha desarrollado el traba-
jador es licita, tendra derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales
hasta que se declare esa ineficacia. Por ello, hay quienes diferencian para
esos efectos si el trabajador consintio el objeto ilicito o si no lo conocia.

2.3.1.4. La Causa

El Cddigo Civil, en su articulo 1524, inciso 2° define la causa como “...
el motivo que induce al acto o contrato...”. Puede afirmarse entonces que la
causa esta determinada por lo que en realidad se persigue con el contrato,
la intencion de los contratantes cual es dar inicio a una relacion.

2.4. LA TEORIA DE LA RELACION DE TRABAJO

Cuando se inicia la ejecucion del contrato surge la relacion de trabajo,
entendida esta como tal la situacion juridica objetiva que se crea entre
dos personas por la prestacion de un trabajo subordinado, sin importar
cual haya sido la forman que se origino el mismo, pero en virtud del cual se
aplica al trabajador un estatuto laboral. El hecho constitutivo de la rela-
cion es, entonces, la prestacion de un trabajo subordinado.

Por lo tanto no solo es necesario que se cumplan los elementos generales
de todo contrato sino que exista la prestacion personal del servicio por
parte del trabajador, la subordinacién y la contraprestacion o salario.
Debe observarse que con la sola prestacion personal del servicio se
presume la existencia de los otros elementos (articulo 24 C.S.T.) esen-
ciales para la existencia del contrato y para que sean exigibles las obliga-
ciones del empleador y del trabajador.

2.4.1. Contrato de Trabajo y Relacién de Trabajo
Es muy comun escuchar que el contrato y relacién no son conceptos

contrarios sino complementarios los cuales representan dos momentos
diferentes y sucesivos, ya que normalmente es el contrato da origen a
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la relacion de trabajo, es su antecedente, pero para que ella exista no es
indispensable el contrato.

Puede afirmarse que la relacion de trabajo es la materializacion del
acuerdo de voluntades.

Tanto la ley como la jurisprudencia han logrado identificar los
conceptos al otorgar proteccion juridica a los elementos de la relacion
de trabajo al sefialar que cuando ellos se presenten, existe un verdadero
contrato de trabajo.

Lo que la ley denomina elementos del contrato, en realidad, seguin la
doctrina, son de la relaciéon de trabajo. El contrato requiere de la concu-
rrencia de otros elementos de acuerdo con lo indicado en el articulo 23
del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Lo que se ampara es el hecho de la
prestacion del servicio y no el acto juridico.

En la Conferencia Internacional llevada a cabo en 2006 La OIT-, se
aprob¢ la recomendacion N° 198 sobre la relacion de trabajo, la cual
puede tenerse en cuenta como instrumento de interpretacion para los
jueces y operadores juridicos, conforme lo establece el articulo 19 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

En dicha recomendacion se contemplan algunos criterios para la deter-
minacién de la existencia de una relacién de trabajo y menciona que
para ello deberian tenerse en cuenta, principalmente, los hechos rela-
tivos a la ejecucion del trabajo y la remuneraciéon del trabajador, sin
perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion en cualquier
arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza
convenida por las partes.

Dentro de los aspectos sobresalientes de esta recomendacion se pueden
mencionar la necesidad de crear mecanismos que permitan orientar la
existencia de una relacion de trabajo y la distincion entre trabajadores
asalariados e independientes; combatir las relaciones de trabajo encu-
biertas y proporcionar mecanismos que permitan dilucidar cuando
existe una relacion de trabajo.
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Asi mismo se recomienda, para facilitar la determinacion de la exis-
tencia de una relacion de trabajo, la posibilidad de admitir una amplia
variedad de medios o indicios especificos, dentro de los que se sefialan
los siguientes:

e El hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo
el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del
trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado tinica
o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecu-
tado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determi-
nado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o
requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro
de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona
que requiere el trabajo, y

e El hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador;
de que dicha remuneracion constituye la tinica o la principal fuente
de ingresos del trabajador; de que incluye pagos en especie tales
como alimentacidn, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen
derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que
la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el
trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador.

2.5. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA RELACION
DE TRABAJO

En Cuanto a los Elementos Esenciales de la Relacion de Trabajo

2.5.1. Actividad personal del trabajador

La funcion contratada debe ser ejecutada por el trabajador de manera
personal. Sin embargo, la colaboracién excepcional de otras personas no
desvirttia necesariamente la existencia del contrato de trabajo; verbigracia,
la ley prevé la posibilidad de que el empleado de manejo cuando salga de
vacaciones deje un reemplazo, bajo su responsabilidad solidaria y con la
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aquiescencia del empleador, como también es permitida la colaboracion
en aquellos casos en los cuales el contrato de trabajo se realiza a domicilio.

Pero también es claro que la circunstancia de que el mandato encomen-
dado signifique el control y la vigilancia del contratante sobre la forma en
que se realizan las tareas u obligaciones emanadas del contrato o el deber
de rendir informes periddicos sobre ellas, no constituye en si misma
prueba de una relacién dependiente por cuanto todo contrato, comporta
una serie de compromisos, cuyo imperioso cumplimiento por parte del
contratista no es signo de la continuada subordinacién que requiere el
vinculo laboral®.

Lo anterior, por cuanto todo contrato bilateral conlleva la generacion de
obligaciones reciprocas. Para el caso del contrato de trabajo, en desa-
rrollo del elemento de subordinacion, es el empleador el facultado para
imponer drdenes, al tiempo que le corresponde al trabajador la obliga-
cion de acatarlas, como una manifestacion de esa dependencia.

De vieja data la jurisprudencia ha precisado que no toda obligacion contrac-
tual puede ser constitutiva de subordinaciéon. Asi, en sentencia del 30 de
abril de 1974 (Gaceta 2378/2389), la Corte Suprema de Justicia, preciso:

“Todo contrato bilateral conlleva obligaciones que corresponde
cumplir a cada una de las partes, y en el que aqui se discute, el de-
mandante asumio la de “grabar y producir en forma exclusiva para
la empresa, las obras musicales de su especialidad, propias o ajenas
que ésta le encomiende” y ella tomd para si la de cubrirle el valor de
los honorarios y las “regalias”, pactadas como contraprestacion.

De aquella obligacion deduce el casacionista la subordinacion juridi-
ca propia del contrato de trabajo diciendo: “Es decir, subordiné
su voluntad a la voluntad del patrono en punto a la ejecucion
de ese servicio que constituye uno de los objetos y obligaciones con-
tractuales”, lo que no es exacto, pues de que el actor asumiera dicho
deber no pude deducirse que “subordind su voluntad a la voluntad

20  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia 16208 del 17 de julio de 2001. M.P.
Carlos Isaac Ndder
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del patrono”; si asi fuera, todo contrato bilateral en que existe la
prestacion del servicio, resultaria de trabajo, lo que es inaceptable a
todas luces.

Lo que ocurre es que el censor juega con el verbo “subordinar”,
ddndole el sentido de que por razon de las obligaciones reciprocas
resultantes de un contrato, la voluntad del uno se subordina a la del
otro. Pero no es ese el contenido de la subordinacion juridica que
diferencia el contrato de trabajo de otros similares y que consiste en
que el trabajador se coloca bajo la autoridad del patrono, quien tiene
el derecho o facultad de darle drdenes en la ejecucion de su trabajo,
de vigilarlo y de imponerle sanciones por faltas disciplinarias”.

La exigencia de drdenes o la posibilidad de impartir instrucciones no
es pues exclusiva de uno de los contratantes en la relacion de trabajo.
Las simples sugerencias y recomendaciones no constituyen por si mimas
ordenes en sentido laboral, como tampoco pueden ser consideradas como
imposicion de reglamentos. No puede afirmarse que en los contratos
civiles o comerciales este prohibido impartir instrucciones so pena de
que se declare de naturaleza laboral.

Este criterio ha sido reiterado en varios pronunciamientos la Corte
Suprema de Justicia dentro de los que se destaca, la sentencia N° 16305
del 18 de octubre de 2001, M.P. Isaura Vargas Diaz, en la que se indico:

“..y el hecho de que ese servicio de asesoria se haya convenido como
un “obligacion” de la corresponsal, tampoco puede ser indicativo de
la existencia de subordinacion, pues, como es apenas 10gico, esa de-
nominacion corresponde al desarrollo de los deberes o compromisos
que, como parte de un negocio juridico, adquirio.

Iqualmente, la sentencia N° 23721 del 13 de abril de 2005, M.P.
Carlos Isaac Nader, que preciso: “...debe anotarse que la existencia
de un contrato civil de prestacion de servicios profesionales en
ningtin caso implica laveda total de instrucciones o el ejercicio de
control y supervision del contratante sobre el contratista, nique la

delegacion de actividades que impliquen representacion del emplea-
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dor conlleve indefectiblemente a concluir que se estd en presencia de
un contrato de trabajo”.

Y en la sentencia N° 24762 del 22 de junio de 2005, M.P. Carlos Isaac
Nader, en la que también se hace referencia a la remuneracion, manifestd
la Corte Suprema:

“.. 1o es extrario que en contratos que no tienen la condicion de laborales se
pacte una remuneracion, que no salario, o que en muchos de ellos el contra-
tante imparta érdenes al contratista, sin que las mismas puedan identificarse
con la subordinacion continuada que exige la relacion laboral”.

De otro lado, debe precisarse en relacién con la subordinacion, que a
pesar de tratarse de una facultad amplia que conlleva la obligacion
correlativa del trabajador de acatar las 6rdenes e instrucciones, no puede
ser entendida como una potestad omnimoda, ya que en la medida en que
constituye una limitacion a la plena autonomia de la voluntad laboral
del trabajador, su ejercicio no puede afectar el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador, de conformidad con lo indicado en el
articulo 23 literal b) del Codigo Sustantivo del Trabajo, en la forma en
que fue modificado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990.

Esta limitacion también ha dado lugar a la construccién de una abundante
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Suprema de
Justicia. Precisamente, al estudiar la exequibilidad de la modificacion
efectuada por la ley 50 antes citada, la Corte Constitucional indico:

“El aparte normativo del literal b) del art. 23 del C.S.T., es simple-
mente una norma afirmativa del deber que tiene el empleador de
respetar la dignidad del trabajador y su honor, asi como también
los derechos minimos consagrados en los convenios y tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos en materia laboral, los cuales
constituyen el reducto esencial de la proteccion basica que en el am-
bito universal se ha acordado a favor de los trabajadores.

Sin embargo, lo anterior no significa que en el ejercicio de los
mencionados poderes el patrono pueda atentar contra los derechos
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fundamentales, ni contra los derechos minimos legales establecidos
en el C.S.T., ni contra los derechos reconocidos a los trabajadores en
el contrato de trabajo, en la convencion o en los pactos colectivos de
trabajo o en los laudos arbitrales, o acordados especificamente por
las partes, o reconocidos unilateralmente por el empleador.

En consecuencia, el literal b) del articulo 23 del C.S.T. no puede
entenderse como una norma aislada ni del ordenamiento juridico
superior, ni del conformado por los tratados y convenios humanos
del trabajo, ni de las demds disposiciones pertenecientes al
régimen legal contenido en el referido codigo que regulan las re-
laciones individuales y colectivas del trabajo, de las cuales pueden
derivarse derechos para el trabajador que deben ser respetados por
el empleador. Por consiguiente, sin perjuicio del respeto de los dere-
chos minimos mencionados, cuando el empleador ejercite los poderes
propios de la subordinacion laboral estd obligado a acatar los derechos
de los trabajadores que se encuentran reconocidos tanto en la Consti-
tucion, como en las demds fuentes formales del derecho del trabajo”.

2.5.2. La subordinacién laboral

Esta este elemento caracterizado como la posibilidad legal que tiene el
empleador para impartir 6rdenes establecer reglamentos a los trabajadores
y trabajadoras con el fin que los mismos sean acatados por estos, los cuales
se convierten a su vez en las obligaciones de los trabajadores las cuales
pueden ser generales y especificas, dependiendo de la labor para la cual
haya sido contratado el trabajador o trabajadora, involucra entonces la auto-
ridad de direccién para delimitar el quehacer laboral del trabajador y le
da al empleador facultades disciplinarias con las cuales el empleador vela
porque el trabajador cumpla con las obligaciones que tiene.

Este elemento es uno de los que en nuestra legislacion hace la diferencia
entre los diferentes clases de contratos ya que involucra la restriccion a la

autonomia del trabajador.

La anterior facultad del empleador, no puede entenderse como una potestad
absoluta, ya que la aplicacion de la misma no puede afectar ni el honor ,
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ni la dignidad ni los derechos minimos del trabajador y la trabajadora, lo
anterior en concordancia con el articulo 23 del codigo sustantivo de trabajo.

2.5.3. Salario

El tercer elemento del contrato establece que los servicios deben ser
remunerados y este servicio si se hace de manera continua y el trabajador
cumple con una jornada laboral de 48 horas a la semana no podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente.

Y cuando la jornada laboral es superior a este tiempo debe remunerarse
todo ese tiempo suplementario que labora el trabajador.

Académicamente, el concepto de salario, nace de los estipendios o recom-
pensas que los amos daban a los criados por razén de su servicio o trabajo,
Por interpretacion, se puede afirmar que era la remuneracion que recibian los
criados por sus personales?, de alli que el concepto de salario lleve implicita
una relacion de trabajo subordinado entre quien lo paga y quien lo recibe.

En nuestro ordenamiento Juridico Colombiano, el salario es un derecho
inherente del trabajador, reconocido en nuestra Carta Politica de Colombia,
y a su vez ampliamente reiterado por la jurisprudencia constitucional y
plasmado en el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 132, modifi-
cado por la Ley 50 de 1990 en su articulo 18 establece:

“Que salario es todo aquel que recibe el trabajador como retribucion por
sus servicios prestados hacia un empleado, que empleador y trabaja-
dor podrin convenir libremente el salario en sus diversas modalidades
como lo son: por unidad de tiempo, por obra, al destajo, y por tarea”.

2.5.3.1. Elementos

El articulo. 127 del C.ST, modificado. por el articulo 14 de la Ley 50 de
1990, establece que los elementos integrantes que constituye salario no

21 Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Manuel Ossorio, editorial Heliasta 1999.
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solo son la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa de un
servicio, sea cualquiera la forma o denominacidon que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suple-
mentario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obli-
gatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

2.5.3.2. Tipos de salario

Los salarios que se pagan a los trabajadores pueden ser de tres tipos:
salario fijo, salario variable y salario mixto:

e Salario fijo: Es aquel que se encuentra integrado por un conjunto de
elementos conocidos, cuyo monto se conoce predeterminadamente
con exactitud. Este tipo de remuneracion, se presenta cuando se fija
un salario que puede ser diario o jornal, por semana, quincena, por
mes, cantidad o a destajo, ademas a dicho salario han de sumarsele las
retribuciones de tipo prestacional, como lo son las primas, las vaca-
ciones y cesantias, auxilio de transporte etc.

e Salario variable: Es todo aquel que se encuentra integrado por un
elemento o conjunto de elementos, cuyo monto no se puede conocer
predeterminadamente con toda exactitud, dependiendo de la realiza-
cion de una labor.

e Salario mixto: Es aquel que se encuentra integrado por elementos fijos
y variables, esto es salario fijo mas salario variable da como resultado
este tipo, ejemplo las bonificaciones.

2.5.4. Modo de cancelar el salario

2.5.4.1. Salario en Moneda, en especie y mixto
El primero se paga en moneda nacional, en caso de ser en moneda extran-

jera, el trabajador puede exigir su equivalente en moneda nacional, el
segundo se paga en razdn a productos, servicios, alimentacion, habita-
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cion etc., sobre este tipo de remuneracion, para el caso Colombiano, el
Legislador, ha determinado que el pago podra hacerse parcial y excep-
cionalmente en especie hasta 30% si es sobre la base de un smmlv; y si el
salario es mayor al minimo legal vigente no podra exceder este del 50%,
toda vez que estas prestaciones son para uso personal del trabajador y
de su familia. Por ultimo el salario mixto se cancela por una parte en
moneda y la otra en especie.

2.5.4.2. Por su capacidad adquisitiva

e Salario Nominal y real: el primero es el valor monetario de la retribu-
cién del trabajo; en una economia inflacionaria, si el salario nominal
no es actualizado periédicamente, sufre erosion dado que no puede
soportar todas las necesidades del trabajador. Y el salario real, repre-
senta la cantidad de bienes que el empleado puede adquirir con aquel
volumen de dinero y corresponde al poder adquisitivo, es decir, el
poder de compra o la cantidad de productos o servicios que puede
adquirir con el salario.

2.5.4.3. Por su capacidad satisfactoria
e Individual: Es el que basta para satisfacer las necesidades de un indi-
viduo o trabajador.

e Familiar: Es el que requiere la sustentacion de la familia del trabajador.

2.5.4.4. Por su limite

e Salario Minimo: Para nuestro ordenamiento juridico, dicho salario,
es aquel que se presume suficiente para satisfacer las necesidades
normales de la vida del trabajador consistentes en: Alimentacion,
habitacion, vestuario, transporte, prevision, cultura y recreacion.

e Salario Maximo: Es el salario mas alto que permite a las empresas a
una produccion sostenible.
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e Salario extraordinario: es aquel que implica remuneracion del trabajo
ejecutado en dias de descanso obligatorio o de horas extras o suple-
mentarias trabajadas.

Por razén de quien produce el trabajo o recibe el salario

e Salario Personal: Es el que produce a través de su trabajo, quien
sustenta la familia.

e Salario Colectivo: Es el que se produce entre varios miembros de la
familia que colaboran para sostenerla.

e DeEquipo: Es el que se paga en bloque a un grupo de trabajo, quedando
a criterio de este equipo la distribucion de los salarios entre si.

Por la forma de pago

e Por Unidad de Tiempo: Es aquel que solo toma en cuenta el tiempo en
que el trabajador pone su fuerza de trabajo a disposicion del patron.

e Por unidad de Obra: Es cuando el trabajo se computa de acuerdo al

numero de unidades producidas.

2.5.5. Clasificacion de salarios.

e Por su naturaleza: Solo en efectivo, y en especie.

¢ Por la formula de valuacion: Por unidad de tiempo, por unidad
de obra, por comision.

¢ Por su determinacion: Se da en cuanto a su origen de su fijacion
y se establece asi: Legal, individual, por contrato colectivo de trabajo,
por contrato ley, por resolucion de la Junta de Conciliacién y arbitraje.

e Por causa que lo origina: Ordinaria, extraordinaria, excepcional,
esto es gratificacion especial y anual representado en las primas.

¢ Porlosfactores que lo integran: Por némina, por cuota diaria e integral.
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e Por la oportunidad de pago: Esto es diario o jornal, semanal,
quincenal, mensual o anual.

2.5.6. Proteccién del salario

En el derecho laboral colombiano, el legislador, previo posibles atropellos
hacia el trabajador y amparo el salario como presupuesto fundamental
e integral del minimo vital, en el numeral 1 del articulo 59 del C.ST,
el cual prohibe a los empleadores hacer deducciones de los salarios de
sus trabajadores, en el sentido de sostener que prohibe “Deducir, retener
o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones en dinero que
corresponda a los trabajadores, sin autorizacion previa escrita de éstos en cada
caso, o sin mandamiento judicial, ...”. y a su vez, el articulo 149 del mencio-
nado texto, dispone: “Descuentos prohibidos. El patrono no puede deducir,
retener o compensar suma alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador,
para cada caso, o sin mandamiento judicial. Quedan especialmente comprendidos
en esta prohibicion los descuentos o compensaciones por concepto de uso o arren-
damiento de locales, herramientas o utiles de trabajo; deudas del trabajador o por
dafios ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o productos elabo-
rados, o pérdidas o averias de elementos de trabajo; avances o anticipos del salario;
entrega de mercancias, provision de alimentos y precio de alojamiento”.

2.5.6.1. La presuncion del contrato de trabajo

Existe en el articulo 24 del codigo Sustantivo, una presuncion en la cual se
establece que toda actividad que desarrolla una persona esta regida por
un contrato de trabajo, y como este hecho se presume, es al empleador
a quien le corresponde demostrar que no habia y no existid un contrato
de trabajo, lo anterior sin perjuicio de que quien manifieste que era un
trabajador, le es necesario aportar un minimo de pruebas en las cuales se
establece que efectivamente tenia un contrato de trabajo.

Por ser una presuncion legal puede ser desvirtuada en un proceso por
lo que el empleador debe demostrar que el servicio no fue subordinado
y, por ende, que no es posible considerar que esté amparado por un
contrato de trabajo.
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2.6. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES
DEPENDIENTES

2.6.1. De las prestaciones sociales

Las prestaciones sociales constituyen pagos que el empleador hace al traba-
jador, - directamente o a través de las entidades de prevision o de seguridad
social -, en dinero, especie, servicios u otros beneficios, con el fin de cubrir
los riesgos o necesidades del trabajador originados durante la relacion de
trabajo o con motivo de la misma. Se diferencian de los salarios en que no
retribuyen directamente los servicios prestados, y de las indemnizaciones,
en que no reparan perjuicios causados por el empleador.

La ley laboral clasifica las prestaciones sociales a cargo del empleador en
los siguientes dos grandes grupos:

e Lasprestaciones sociales comunes, que son aquellas que corren
a cargo de todo empleador independientemente de su capital. Perte-
necen a esta especie las prestaciones por accidente y enfermedad
profesional, el auxilio monetario por enfermedad no profesional, el
calzado y vestido de labor, la proteccion a la maternidad, el auxilio
funerario y el auxilio de cesantia.

e Las prestaciones sociales especiales, que por el impacto econo-
mico que conllevan, estan a cargo de ciertas empresas atendiendo a su
capital, como son la pensién de jubilacién, el auxilio y las pensiones
de invalidez, escuelas, especializacion, primas, servicios y el seguro
de vida colectivo®.

2.6.2. Auxilio de cesantia

Es una suma de dinero que el empleador esta obligado a pagar al traba-
jador para que atienda su subsistencia durante el lapso que este perma-
nezca inactivo o desempleado.

22 Sentencia C-823 de 2006, M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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e Empleador obligado: Todo empleador
¢ En qué consiste

Sistema tradicional (antes de Ley 50/90)

Un mes de salario por cada afo de servicios y proporcionalmente por
fraccidn, pagadera a la terminacion del contrato, o en los casos autori-
zados de liquidacion parcial.

Liquidacidn definitiva anual (Ley 50/90)

Las sumas que se liquiden a 31 de Diciembre, deberdn ser consig-
nadas en los fondos de cesantias a mas tardar el 14 de Febrero del ano
siguiente.

2.6.2.3. No reciben cesantia

e Los trabajadores de la industria puramente familiar
e Los trabajadores ocasionales o transitorios

e Los artesanos que trabajando personalmente en su establecimiento
no ocupen mas de 5 trabajadores permanentes extrafios a su familia.

e Los trabajadores con salario integral pues el factor prestacional lo incluye
2.6.2.4. Base para la liquidacién

Se toma como base el tltimo salario mensual, siempre que no haya tenido
variaciones en los ultimos tres meses. En caso contrario y en el de los
salarios variables, se tomara como base el promedio de lo devengado en

el altimo ano de servicios o en todo el tiempo servido si fuese menor.

Alos trabajadores de servicio doméstico sdlo se les liquida sobre el salario
que reciben en dinero.
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El auxilio de transporte hace parte de la base para la liquidacién de cesantias.

La base de liquidacion debe incluir todos aquellos factores que integran
el salario.

2.6.2.5. Férmula para su liquidacién.

Cesantias = (salario mes x dias laborados) / 360

2.6.2.6. Cuando se paga

e A laterminacion definitiva del contrato de trabajo

e Con cardacter parcial, pero como anticipo para adquirir, mejorar, cons-
truir o liberar toda clase de bienes raices destinados a la vivienda del
trabajador, su conyuge, compafiera o compafiero permanente y sus hijos
en entidades de educacion reconocidas por el Estado. En este ultimo
caso el fondo administrador de cesantias girara a la entidad educativa
y descontara el anticipo del saldo que exista a favor del trabajador

e Con caracter parcial pero definitivo, cuando el menor trabajador es
llamado a prestar servicio militar

2.6.2.7. Tramite para obtener un anticipo de cesantia

Cuando el trabajador necesita un anticipo de cesantia, lo primero que
debe hacer es solicitarlo por escrito al empleador, anexando la documen-
tacion respectiva. El empleador, a su vez debe solicitar una autorizacion
al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, mediante un escrito que
contendra el nombre del trabajador, el tiempo de servicio, el monto del
anticipo que se solicita y la personal afirmacion de la vigilancia en la
correcta inversion de dichos dineros, ademas la firma del empleador y del
trabajador. El Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, mediante una
resolucion, autoriza lo solicitado.
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Cualquier anticipo sobre la cesantia que el empleador haga al trabajador
sin la debida autorizacion del Ministerio, se tendra como no valido y lo
pierde el empleador.

2.6.2.8. Indemnizacién por no pago de cesantias al fondo
correspondiente

La Ley 50/90 prescribe en todos los contratos celebrados a partir del 1° de
Enero de 1991, y los de aquellos trabajadores que acogieron a dicha Ley,
que el auxilio de cesantia debe liquidarse a 31 de Diciembre de cada afo.

El trabajador debe indicarle por escrito al empleador el nombre del fondo
administrador de cesantias en el cual desea que se le consignen sus cesan-
tias. El empleador tiene la obligacion de consignar en el fondo el auxilio de
cesantias, a mas tardar el 14 de Febrero del afio inmediatamente siguiente al
de la liquidacion. Si no procede de esta forma, el empleador debera pagarle
al trabajador como indemnizacién el equivalente al salario diario que deven-
gaba el trabajador a 31 de Diciembre del afio respectivo, por cada dia de
retardo en consignar, o en pagar si el contrato de trabajo ya ha terminado

2.6.3. Intereses a las cesantias

Consiste en el reconocimiento por parte del empleador de unos intereses
sobre las cesantias, los cuales equivalen al 12% anual.

2.6.3.1 Patrono obligado:

Todo empleador esta obligado a pagar interés a cesantias, ya sea en el
sistema tradicional o en el sistema de liquidacion anual y definitiva, a
mas tardar el 30 de enero de cada ano.

2.6.3.2. En qué consiste:
En el pago durante el mes de Enero del 12% anual sobre saldos de cesan-
tias al 31 de Diciembre, o en las fechas de retiro del trabajador.
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2.6.3.3 Base para la liquidacion:

Monto considerado de cesantias al 31 de Diciembre de cada afio.

2.6.3.4. Férmula para su liquidacién:

Intereses = (Cesantias x tiempo laborado / 360) x 0.12

2.6.3.5. Cuando se pagan:

a mas tardar el 31 de Enero en caso de trabajadores permanentes, a la
terminacion definitiva del contrato de trabajo, o cuando se hacen liquida-
ciones parciales de cesantia.

2.6.3.6. Sancién por no pago:

En caso de incumplimiento los intereses se pagan dobles

2.6.4. Auxilio de transporte
Corresponde a cierta cantidad de dinero que el empleador esta obligado
por ley a pagar a ciertos trabajadores, con el fin de que éstos atiendan

el traslado desde sus hogares hasta las instalaciones donde prestan el
servicio, y desde alli hasta su vivienda

Patrono obligado: todo empleador
En qué consiste: Una suma fija de dinero, que establece el gobierno por decreto.

Base para la liquidacion: se paga a los trabajadores que devenguen hasta
dos veces el salario minimo legal vigente.

Algunos aspectos a tener en cuenta:
Su pago se hace directamente al trabajador y por mensualidades antici-

padas, sin tener en cuenta los criterios de distancia y lo del niimero de
pasajes a pagar.
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Cuando el salario es variable, se toma en cuenta el promedio de lo deven-
gado en el mes inmediatamente anterior, o todo el tiempo anterior si este
fuera menor de un mes, para los efectos de determinar si el trabajador
devenga dos veces el salario minimo o mas.

No hay lugar a auxilio de transporte cuando el empleado no lo necesite
realmente, como por ejemplo cuando reside en el mismo sitio de trabajo,
o cuando el traslado de éste no le implica ningtin costo o mayor esfuerzo.

El auxilio de transporte se debe incorporar al salario, inica y exclusi-
vamente para efectos de liquidacion de prestaciones sociales (cesantias,
intereses a cesantias y prima de servicios)

Cuando el empleador preste el servicio de transporte a sus trabajadores
directa y gratuitamente, estard exento del pago de este auxilio, pero su
valor se tiene en cuenta para la liquidacion de prestaciones sociales

Para liquidar vacaciones no se tiene en cuenta dentro del salario base el
auxilio de transporte.

Tampoco se incluye en la base salarial para liquidar aportes a la segu-
ridad social (salud y pensiones) ni para la liquidacion de aportes parafis-
cales (ICBF, SENA, Cajas de Compensacion)

2.6.5. Prima de servicios
La prima de servicios que antes operaba como distribucion de utilidades

que el empleador hacia a sus trabajadores, contintia con ese caracter, pero
ahora como una prestacion social ordenada por la ley.

2.5.5.1. Patrono obligado: toda empresa de caracter permanente.

Empresa: “toda unidad de explotacion econdmica o las varias unidades
dependientes econdmicamente de una misma persona natural o juri-
dica que correspondan a actividades similares o complementarias y que
tengan trabajadores a su servicio”
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Empresa de cardcter permanente: “la que tiene por finalidad desarrollar
actividades estables o de larga duracion cuanto menos por un tiempo no
inferior a un ano”

2.6.5.2 En que consiste: A quien labore todo el semestre o
proporcionalmente por fraccion, atendiendo al capital de la empresa ast:

Capital menor de $ 200,000 : Quince dias de salario en el afo, pagaderos
una semana el ultimo dia de Junio y otra en los primeros 15 dias de

Diciembre

Capital igual o superior a $200,000: Un mes de salario pagaderos una
quincena el ultimo dia de Junio y otra los 20 primeros dias de Diciembre.

2.6.5.3. Salario base para la liquidacion

Promedio mensual de lo devengado en el respectivo semestre, o en el
lapso menor segtn el caso.. El auxilio de transporte forma parte de la
base para liquidar la prima de servicios

2.6.5.4. Formula para su liquidacion

(15 dias) x (salario dia) x (dias laborados en el semestre) /180

2.6.5.5. Algunos aspectos importantes sobre la prima de servicios

La prima de servicios esta incluida en el factor prestacional de los salarios
integrales.

91



La prima de servicios no es salario, ni se computara como factor de salario
en ningun caso.

No tienen derecho a prima los trabajadores accidentales o transitorios,
que son aquellos que realizan una labor de corta duracién, no mayor de
un mes, ajena a las actividades normales del patrono, ni los de servicio
doméstico, ni los choferes de familia, ni los trabajadores de empresas que
no tengan caracter permanente.

El tiempo de las incapacidades por enfermedad y de licencias por mater-
nidad, no se descuentan para la liquidacion de la prima de servicios, asi
como también el tiempo de suspension de un contrato de trabajo.

No estan obligados a pagar prima los empleadores que no son empresa.

2.6.6. Vacaciones

Las vacaciones no son salario, ni prestacion social, sino un descanso remu-
nerado al que tiene derecho un trabajador por haber laborado durante un
ano de servicio consecutivo.

2.6.6.1. Patrono obligado:

todo empleador

2.6.6.2. En qué consisten:
Quince (15) dias habiles consecutivos de descanso remunerado por

cada afo de servicios y proporcional por fraccion. (Corte Constitucional
Octubre 8 de 2003)

2.6.6.3. Salario base de liquidacién

Salario ordinario que se devengue el dia que se inicie el disfrute, este
salario estd formado por todo lo que recibe el trabajador como remune-
racion de sus servicios, excepto el valor del trabajo extra, ni el de los dias
de descanso obligatorio.

92



DE LAS RELACIONES LABORALES

Cuando el salario es variable, las vacaciones deben liquidarse con el
promedio de lo devengado en el afio inmediatamente anterior a la fecha
en que se conceden.

El auxilio de transporte no se tiene en cuanta para liquidar las vacaciones.

2.6.6.4. Férmula para su liquidacién

Vacaciones = 15 dias x salario dia x dias laborados afio / 360

2.6.6.5. Compensacién en dinero:

Por ser un descanso que merece el trabajador, la compensacion en dinero
esta prohibida, sin embargo dicha compensacion en dinero es permitida
en algunos casos con previa autorizacion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social hasta la mitad de las vacaciones.

Si el contrato termina sin que el trabajador hubiera disfrutado de vaca-
ciones opera la compensacion proporcional por fraccion. Conviene aclarar
que en este caso el salario base para la liquidacion de vacaciones debe
incluir todos los elementos constitutivos del salario, es decir no se
excluyen las horas extras, ni el trabajo en dias de descanso obligatorio.

2.6.6.6. Vacaciones segun el tipo de contrato

e Contratos con salario integral: las vacaciones se pagan sobre el total
del salario (salario base integral + factor prestacional).

e Contratos término fijo inferiores a un afo: se paga en proporcion al

tiempo de servicio cualquiera que este sea.

2.6.6.7. Acumulacién de vacaciones

En todo caso, el trabajador gozara anualmente por lo menos de seis (6)
dias habiles continuos de vacaciones, los que no son acumulables. Las
partes pueden convenir en acumular los dias restantes de vacaciones,
hasta por dos afios.
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La acumulacion puede ser hasta por cuatro afios, cuando se trate de traba-
jadores técnicos especializados, de confianza, de manejo o de extranjeros
que presten sus servicios en lugares distintos a los de la residencia de los
familiares. Si el trabajador goza tinicamente de seis (6) dias de vacaciones
en un ano, se presume que acumula los dias restantes de vacaciones a los
posteriores.

La acumulacion de vacaciones debe pactarse por escrito.

2.6.6.8. Otorgamiento y Prescripcion

El derecho a vacaciones como descanso, es decir, en vigencia de la rela-
cion laboral, se hace exigible dentro del afio siguiente a su causacion y
el término de prescripcion se cuenta a partir de éste, es decir, si el traba-
jador no pide las vacaciones dentro del afio subsiguiente a aquel en que se
causaron o al término de acumulacién, comienza a correr la prescripcion
de tres (3) afios que una vez cumplida podra ser alegada por el empleador.

2.6.6.9. Vacaciones colectivas anticipadas

Cuando se dan vacaciones antes de que haya nacido la obligacion de
concederlas, no puede exigirse al trabajador que complete el afo de
servicio que las causa, ni que reintegre el valor recibido si se retira antes;
del mismo modo no puede el trabajador pretender que se le otorgue un
nuevo periodo de descanso al cumplir el periodo de un afo de servicio
estipulado por ley, ni tampoco tendra derecho a que se le reajuste con el
ultimo salario, el valor recibido por concepto de vacaciones que disfruto
en forma anticipada.

2.6.6.10. Consideracion del dia sibado no laborable

Dos criterios se han expuesto ast:

El dia se debe tomar como habil para computar las vacaciones porque los
dias no habiles (domingos y festivos) estan taxativamente enumerados
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por la ley de tal manera que los dias no incluidos son hdbiles, entre los
que estan los sdbados.

El dia es habil si se toma la ley en su generalidad, pero se torna inhabil para
los trabajadores en cuya empresa asi se haya pactado, y en los casos en los
que, para €l solo efecto del reconocimiento de éste descanso, el empleador,
voluntariamente o en forma extralegal, computa el dia sibado como no habil.

2.6.7. Aportes parafiscales

Estan obligados a pagar aportes parafiscales todos los empleadores que
ocupen uno o mas trabajadores permanentes.

El auxilio de transporte no se tiene en cuenta para la liquidacion de
aportes parafiscales.

2.6.7.1. Cajas de Compensaciéon

Subsidio Familiar: Es una prestacion social pagadera en dinero, especie y
servicios a los trabajadores de menores ingresos, en proporcion al nimero
de personas a cargo; los cuales se prestan y cancelan por medio de una
Caja de Compensacion Familiar

Son beneficiarios de este subsidio los trabajadores que devenguen hasta
cuatro (4) veces el salario minimo legal vigente (SMLV).

El valor del subsidio familiar es equivalente a un tanto por ciento de la

nomina mensual, el cual es fijado por el gobierno y que en la actualidad
equivale al 4%

2.6.7.2. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)

El ICBF es un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Salud
que tiene como objetivo primordial el fortalecer la familia y proteger al
menor de edad.
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El aporte con destino al ICBF actualmente es el 3% de la ndmina mensual
de los salarios.

2.6.7.3. Servicio Nacional De Aprendizaje (SENA)

El SENA es un establecimiento adscrito al Ministerio de Trabajo, encar-
gado de ejecutar las politicas gubernamentales sobre promocién y forma-
cion profesional de los recursos humanos.

El aporte con destino al SENA actualmente es el 2% de la némina mensual
de los salarios.

A continuacion se elabora un cuadro con el fin de tener un mejor entendi-
miento de los créditos que tiene que pagar el empleador de forma directa

OBLIGACIONES A CARGO DEL EMPLEAD OR

Pension* | Salud Ries gos Profesionales j«sorteﬁ ACA4 | Yoo Extras™
16% del 12 5% del ” . e Las horas extras
salario de salario de Dependiendo de la clasg Com_p_el:s.}cmn desarrolladas dentro de la
_— cada cada delriesgo en el que esté Familiar jomada diurna, se pagan con
Obligaciones . . clasificada la activid ad 9% del valor total e
trabajador | trabajador del o P un recargo del 25% sobre el
Mensuales econdmicade la empresa de la ndmina - )
del cual cual85% ) o valor ordinario de la hora, Si
. . varia del 05% hasta el mensual pagada .
12%estd a | estda cargo o ] : se desarrollan en la jomada
8 7% delvalor total de la en su integridad .
cargo del del L noctuma el recargo sera del
empleador. | empleador. hdmina mensual. por el 75%.
P | P ' empleador. )
Obligaciones Prima de Servicios™*
Semestrales 30 dias de salario por afio, pagaderos semestralmente.
. ] Vacaciones
- Cesantias™* Intereses de Cesantias ™ e
Obgﬂ:':::::es 30 dias de salario por 12% anual sobre cesantia, liquidados a 31 de :esn?;:zgzlzlez{d:azzs: ﬁa on sdoe
‘ ano. diciembre de cada afio. . P
servicios.
Obligaciones | Dotacidn® . . P ve Licencia de Paternidad***
¥ . Licencia de Maternidad " L
Aplicables a | Una entrega de vestidoy .| Bdias habiles de descanso
12 semanas de descanso remuneradas a partic ; .
Algunos calzado tresvecesal . remunerado a partir de la época
. e de la época de parto.
Trabajadores afio. del parto.

*El'monto de la cotizacidn aumenta dependiendo del salario.

** Mo se aplica a trabajadores que reciban salario integral

=*  Sdlo  aplica para  trabajadores gque  devenguen  menos de  dos  salaros  minimos
*** El pago lo hace la Empresa Prestadora de Salud a la cual esté afiliado el trabajador con los aportes mensuales a
esta entidad.
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2.7. DE LOS CONTRATOS ATIPICOS Y LAS
COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO.

En Colombia el panorama de las nuevas formas de trabajo, o trabajo
atipico, viene estableciéndose como una nueva modalidad de contrata-
cion a este marco referencial no es ajeno las circunstancias de Ciudad
Bolivar en la cual encontramos que varias personas estan contratadas
por cooperativas de trabajo asociado en la cual encontramos ante todo la
contratacion de la fuerza laboral juvenil a la cual se le viene contratando
en supermercados como empacadores a los cuales no se les respeta el
marco de derechos laborales.

Por lo anterior podemos establecer que existe aqui una forma de vinculo
laboral indirecto en el cual encontramos que la persona que realiza la
funcién no tiene un contrato con quien se beneficia del trabajo sino que
existe un tercero con quine han celebrado el contrato.

2.7.1. El trabajo a través de cooperativas de trabajo
asociado.

2.7.1.1. La normatividad Colombiana y las Cooperativas de

Trabajo Asociado.

La historia del cooperativismo en términos normativos inicia con la
implementacion de la ley 79 de 1988, con la cual se motiva la economia
solidaria la cual como filosofia propende por fortalecimiento de formas
de organizacién laboral y la contribucion al bienestar de sus asociados

Desde la aparicion de esta ley y luego con la expedicion de decreto 454
de 1990 y 454 de 1998; la ley 1233 de 2008, toda la normatividad establece
la prohibicion en torno a la intermediacién laboral, pero en la realidad
se ha dado todo lo contrario pues las mismas han servido para ocultar
verdaderos contratos de trabajo.

Viene siendo tan marcado que las cooperativas de Trabajo asociado inter-

vienen como bolsas de empleo y que su finalidad estd completamente
distorsionada y debido a las posibilidades que le prestan para abaratar
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costos , las mismas han venido creciendo a pasos gigantescos y a pesar que
muchas ni siquiera tienen registro en Camara de Comercio o en la Super-
solidaria, los actuales registros que se tienen dan cuenta de que para el afio
2000 habia 795 CTA, en 2003 alcanzaron a ser 1386 y en 2004 sumaron 2094,
es decir, un incremento en cuatro anos del 263%. Estas cifras contrastan
con el resto del sector cooperativo que apenas crecid en 12.6%, pasando de
5.095 establecimientos a 5.737. En cuanto al niimero de afiliados en las CTA
se paso de 38.041 trabajadores en el 2.000 a 259.770 en el 2.004, es decir, un
incremento de esta modalidad laboral de 683%. En todo caso, para mayo de
2009, ya se contabilizaban cerca de 13.000 CTA y casi un millén de trabaja-
dores bajo esta forma denigrante de vinculacién laboral®

2.7.1.2 La ley 1429 y las Cooperativas de trabajo asociado

La expedicion de la ley 1429, aunque esta surge como motivacion de
generar empleo en jovenes, y se le ha denominado ley de Primer Empleo,
o de Formalizacion y Generaciéon de Empleo, la misma realizd unos
cambios normativos importante dentro de la legislacion, y uno de sus
principales objetivos fue contrarrestar los efectos de la informalidad y la
subcontratacion laboral que se ha disparado en los ultimos afios por el
fomento de las cooperativas de trabajo asociado.

En su cuerpo normativo una de las disposiciones mds importantes es la
prohibicion expresa a las empresas de utilizar las cooperativas de trabajo
asociado como un mecanismo de intermediacion laboral. El incumpli-
miento de esta prohibicion por parte de las empresas podria significarles
la imposicion de multas hasta por 5.000 salarios minimos mensuales
vigentes, que para el ano 2011 equivale a Doscientos Sesenta y siete
Millones Ochocientos mil pesos ($267.800.000), esta disposicion entrara
en vigencia a partir del primero de enero de 2013.

Con la finalidad que se dé cumplimiento a esta normatividad el gobierno*
dispuso que en los proximo 4 afios se contrataran cerca de 480 nuevos
inspectores de trabajo, de los cuales 100 seran contratados para el afio 2012

23 Tomado de: Revista del centro de estudios del trabajo. Deslinde. No 45. Bogotd 2009
24 En http://renovacionsindical.blogspot.com/2011/05/plan-de-accion-de-colombia-relacionadas.html.
consultado el 30 de mayo de 2011
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y 50 de ellos se dedicaran de manera exclusiva a realizar la inspeccion, vigi-
lancia y control de las cooperativas, asi mismo se iniciara a partir de junio de
2011 inspecciones preventivas a sectores tales como palma de aceite, aztcar,
minas, petrdleo y flores, y a través del Ministerio de la Proteccion Social un
plan de divulgacion a los trabajadores asociados acerca de sus derechos y los
mecanismos legales que tienen para hacer efectivos los mismos.

En conclusion podemos decir que con la reciente reglamentacion expe-
dida en esta materia, se muestra un sano interés de recuperar el verdadero
sentido de estas entidades asociativas y de construir un marco regula-
torio que promueva su utilizacion de una manera clara sin transgredir
los derechos constitucionales y legales de los trabajadores asociados,
pero la misma solo serd efectiva si los 6rganos de control y vigilancia, los
trabajadores y trabajadoras y terceros vinculados con su actividad ejercen
un verdadero y efectivo control a través de la denuncia de los casos de
utilizacion fraudulenta y que como resultado se imponga cuando haya
lugar las sanciones administrativas y pecuniarias.

2.7.1.3. La jurisprudencia entorno a las cooperativas asociadas

Las altas cortes han determinado unos marcos de referencia en los cuales se
ha establecido que la violacion a la normatividad del Cooperativismo y la
intermediacion de las mismas crean un vinculo regido por el derecho laboral
La Corte Constitucional indicé*:

“... enel caso de autos la Sala observa que si bien la actora es asocia-
da de una cooperativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es
el hecho de que Coodesco la envid a prestar sus servicios personales
en las dependencias del Citibank, lugar donde cumplia un horario y
recibia una remuneracion por parte de la Coodesco. Es decir, en el
caso planteado, tuvo lugar una prestacion personal del servicio en
cabeza de la actora, una subordinacion juridica de la misma frente a
Coodesco y una remuneracion a cargo de ésta por los servicios perso-
nales prestados por la demandante. En otras palabras, se configurd el

25 Sentencia T-286 de 2003. M.P Jaime Araujo Renteria
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contrato de trabajo en consonancia con la prevalencia de lo sustan-
cial sobre lo formal (art. 53 C.P)*.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia a través de la Sentencia N° 25713
del 6 de diciembre de 2006, M.P. Gustavo José Gnecco recalco que la
contratacion a través de estas entidades no puede ser utilizada de manera
fraudulenta para ocultar una relacion de trabajo:

“...Debe la Corte precisar que la contratacion con cooperativas de
trabajo asociado para la produccion de bienes, ejecucion de obras o
prestacion de servicios se halla permitida y reglamentada por la ley,
pues constituye una importante fuente de trabajo a través de la or-
ganizacion autogestionaria de personas que deciden asociarse para
trabajar de manera solidaria bajo sus propias reglas. Pero es claro
que la celebracion de contratos con esas entidades no puede ser utili-
zada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de
verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de evadir el reconocimien-
to y pago de derechos laborales legitimamente causados en cabeza
de quienes, pese a que en apariencia fungieron como cooperados, en
realidad han ostentado la calidad de trabajadores subordinados al
servicio de una persona natural o juridica”.

Por lo anterior en los casos en los cuales se han utilizado la figura de
la tercerizacion laboral, tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, como la de la Corte Constitucional han concluido que ante la
presencia de un servicio de cardcter subordinado en una Cooperativa,
se aplican las normas de naturaleza laboral, independientemente del
vinculo cooperativo suscrito entre las partes.

2.8. DISCRIMINACION LABORAL
2.8.1. La Mujer y sus derechos.

En el informe de Dejusticia de la universidad nacional y los talleres que
se realizaron se pudo establecer que en ciudad Bolivar existe una viola-

26
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cion a los derechos de las mujeres por lo que se considera necesario esta-
blecer en este modulo una especial recordacion de aspectos esenciales
sobre los derechos de las trabajadoras: en cuanto a la discriminaciéon por
razones de género y la proteccion especial a la maternidad.

2.8.2. Discriminacién por razones de género.

Los argumentos esgrimidos para la discriminacion podrian partir desde
la dptica de tipo socioldgico, potenciados por una historia politica reciente
donde el modelo de familia tradicional (patriarcal y de inspiracion catd-
lica) en el que se baso nuestra historia hispanica dejaba escaso margen
para la participacion de las mujeres en el mercado laboral.

En el mercado de trabajo, las mujeres siguen teniendo mayor presencia
en las formas de trabajo precario y desregulado como por ejemplo: en el
servicio doméstico, el trabajo a domicilio y el trabajo subcontratado.

Debido a la persistencia de la division tradicional del trabajo basada en
los sexos, la segregacion laboral sigue constituyendo el factor mas impor-
tante que determina la desigualdad entre los niveles de remuneracion de
hombres y mujeres. En las mujeres predominan sus labores en ocupa-
ciones del sector terciario de la economia, tales como el trabajo de oficina,
las ventas, los servicios sociales, comunales y personales (que incluyen
educacion, salud, servicios sociales, servicio doméstico), mientras que
los hombres trabajan mas en la industria, la construccion, transporte y
minas. Las mujeres se ocupan de la ensefianza, de los servicios y de la
agricultura, mientras los hombres ocupan puestos de gestion, adminis-
tracion y adopcion de decisiones.

Seguin CEPAL, las mujeres en Ameérica Latina ganan entre un 44% y un
77% de lo que ganan los hombres y se establece ademads que las profesiones
en las que predominan las mujeres son en general las menos valoradas
socialmente, tendiendo a concentrarse en los trabajos temporales, a jornada
parcial, peor remunerados y precarios. En cambio, es mas probable que
los hombres tengan acceso a los puestos de trabajo de jornada completa,
mejor pagados y con posibilidades de desarrollo de una carrera profe-
sional. Mirando diferentes datos sobre remuneraciones e ingresos, no se
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puede sino concluir que la proteccién normativa de la no discriminacion
es insuficiente en materia salarial ya que: las mujeres ganan menos que los
hombres, incluso dentro de las mismas categorias ocupacionales.

Lo que da como resultado que a pesar de la normatividad y la proteccion
a la mujer las mismas se encuentran ubicadas mayoritariamente en los
tramos salariales mas bajos y las diferencias de ingresos entre hombres y
mujeres se han ido haciendo mas amplias.*”

Es claro que la OIT desde 1951 ya senalo el aspecto en el Convenio 100
relativo al principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, sin
embargo todavia existe la clara diferencia por sexos en la participacion,
tipo de contrato, ocupacion, tasas de desempleo y sobre todo en niveles
salariales que no pueden ser explicadas por variables relacionadas con la
productividad del trabajador.

Desde un punto de vista legal, en las Constituciones de todos los paises
y también de Colombia se proclama el principio de igualdad, ya sea de
manera genérica o aludiendo directamente a la no discriminacion por
razones de sexo, pero las realidades que se encuentran en nuestro contexto
y en la localidad de ciudad bolivar, muestra como las mujeres se encuen-
tran vulneradas en muchos aspectos y en especial existe una vulneracion
en su remuneracion salarial y prestacional, ya que en su gran mayoria las
mismas se dedican al trabajo domestico, trabajo en el cual ven vulnerado,
su retribucion y no se les reconoce las prestaciones sociales.

2.8.3. Proteccion a la Maternidad despido.

En la legislacion Colombiana y en especial los Tratados Internacionales
han dejado en claro que la mujer embarazada o en periodo de lactancia
tiene derecho a gozar de una especial proteccion de su trabajo, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 239 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo de
Colombia. Igualmente, la sala Plena de esta Corporacion, en sentencia
C-470 de 1997, senald que el despido en los periodos legalmente ampa-

27 Notas para una agenda sindical de la mujer trabajadora, Espinoza Malva, Oficina Internacional del
Trabajo. 2003. Santiago de Chile
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rados dentro de la maternidad y de la lactancia, sin que medie autoriza-
cion previa del Ministerio de la Proteccion Social, sera considerado nulo.

Pero la Corte Constitucional viene trasformando de tal forma la protec-
cion especial que en los ultimos precedentes ha generado una gran
controversia, al dejar estipulado:

“No es necesario que la mujer gestante demuestre y ni siquiera comu-
nique su estado de embarazo al empleador con anterioridad al prea-
viso de la terminacion del contrato o del despido, toda vez que para
materializar la proteccion especial otorgada a las mujeres embara-
zadas, es importante garantizarles que la terminacion de su vinculo
laboral se produzca por una justa causa, evento en el cual el empleador
debe observar las ritualidades legales previstas como probar la exis-
tencia de la causal y solicitar la autorizacion de la autoridad de trabajo
competente, y no por un acto discriminatorio en razon a su particular
estado, lo cual quebrantaria el derecho a la igualdad y afectaria el
pleno goce de la maternidad. En consecuencia, se exonera a la mujer
embarazada de esta carga probatoria limitante en muchas ocasiones
de la efectiva realizacion de sus derechos “ %

Por lo anterior y en caso de despido sin que medie dicha autorizacion, el
empleador no solo debe pagar la correspondiente indemnizacién, sino
que ademas el despido es ineficaz?.

28  Sentencia T-069 de 2010. MP Humberto Sierra Porto.
29  En este mismo sentido ver Sentencias T- T-095 de 2008; M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-
1069 de 2008 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra; T- 6749 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Exponer las principales prestaciones legales del contrato
de trabajo en Colombia

Preparar casos en los cuales se deba establecer las condi-
ciones de subordinacion laboral. Realice la exposicion de
motivos que soporte la situacion

(Cuales son las condiciones de los elementos esenciales de
la relacion de trabajo?

AUTOEVALUACION

CASO 1: “La sefiora YOLANDA NINO, quien es madre
cabeza de familia, labora desde el 1 de enero del afio 1995, en
una empresa de confesiones mediante contrato a termino
indefinido, la empresa desde el afio 2004, se encuentra
en liquidacién, desde el mes de mayo del afio 2010, no les
cancelan salarios, ni se consigan cesantias, ni se les pagan
intereses a las cesantias, ni primas ni vacaciones, ni auxilio
de transporte, se encuentran en mora en los aportes a la
Seguridad Social”

Realice un anadlisis del caso y las posibilidades juridicas
frente a la legislacion laboral

(Cudles son las responsabilidades que tiene una empresa
en liquidacion frente a sus trabajadores?

Caso 2: “El sefior Ediogenes Martinez tiene un tumor
0seo el cual le inmovilizé totalmente su mano derecha ,
la enfermedad es de origen comun, el 22 de septiembre del
2010, se le notifico una pérdida de capacidad laboral del
58%, y como fecha de estructuracion se establecio el dia 2
de septiembre del afio 2008, el fondo de pensiones le niega



DE LAS RELACIONES LABORALES

la pension de invalidez argumentando que para la fecha
de la estructuracion no contaba con la fidelidad al sistema,
pero si con las 50 en los tres afios anteriores.

El es una persona que no tiene recursos econdmicos y su
esposa no labora, tiene 3 hijos todos menores de edad, ha
adquirido e varias deudas debidos a que fue retirado de la
empresa el dia 2 de febrero del afio 2010, para la termina-
cion la empresa argumento que €l llevaba mas de 180 dias
de incapacidad”.

Con base en lo anterior resuelva lo siguiente:

e Procede en el caso anterior la inaplicacion del articulo 1
de la ley 860

e Procede en el anterior caso una accion de tutela
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Unidad 3

SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD
SOCIAL PENSION Y SALUD.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
e Determinar la naturaleza y el de la estabilidad laboral
reforzada.

e Analizar los alcances de la reforma de la ley 1438 en lo
pertinente al sistema de salud.

o Establecer los diferentes argumentos en la aplicacion
de la figura de la proporcionalidad confrontada con el
principio de progresividad de derechos.
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INTRODUCCION A LA UNIDAD 3

En la presente unidad se establece de manera general los cambios que
se han presentado en seguridad social, es claro que en la unidad uno se
proyecto el contexto constitucional de estas normatividad y el desarrollo
que han tenido las mismas, por lo que en la presente unidad se partira
de un desarrollo desde la normatividad Internacional estableciendo entre
otros aspectos cual ha sido el concepto de la Seguridad social y los instru-
mentos internacionales que la han establecido como un derecho social
aplicable a las legislaciones de los Estados.

Y finalmente se hara una descripcion de los aspectos mas relevantes de la
normatividad Colombiana.

3.1. LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO Y EL CONCEPTO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.

Se establece entonces que el concepto de la OIT, en documento publi-
cado en 1991 denominado “Administracion de la seguridad social” en
el cual defini6 la Seguridad Social como: “La proteccion que la sociedad
proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas,
contra las privaciones economicas y sociales que, de no ser asi, ocasio-
narian la desaparicion o una fuerte reducciéon de los ingresos por causa
de enfermedad, maternidad, accidente de trabajo, o enfermedad laboral,
desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma
de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos.”

Es de vital importancia este concepto para situar dentro del contexto
internacional la seguridad social como un derecho que emana de la situa-
ciéon de un conglomerado, para el cual se deben asegurar unos derechos
minimos dentro de un contexto social.
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SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL PENSION Y SALUD

3.1.1. La seguridad social como derecho fundamental

Para situar la seguridad social como un derecho fundamental se hace
necesario recordar que para el periodo de posguerra, el desarrollo de la
seguridad social estuvo relacionado estrechamente con el interés por la
justicia social, la cohesion social y los derechos humanos. La Declara-
cion Universal de los derechos humanos, en cuento pregona que “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener (...) la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad” (Articulo 22).

La OIT en el convenio No 102 aprobado en 1952, instituyo unas normas
minimas de seguridad social convenidas a escala mundial. Otros conve-
nios internacionales y regionales han aplicado o, en algunos casos, han
reforzado las normas minimas establecidas por la OIT, confirmando asi la
seguridad social como un derecho y una condicion para la justicia social.

A estas normas minimas se han sumado otros instrumentos especia-
lizados de caracter internacional que fijan normas de seguridad social
como medio para facilitar el progreso econdmico y social, en tanto que
la seguridad social estd reconocida como un derecho humano, por lo
anterior se justifica que los paises en un entorno globalizante y de un
nuevo paradigma econdmico y social se adapten mediante posibilidades
de acuerdos bilaterales creando instrumentos que den cobertura a las
emigraciones de nacionales a otros paises, es asi como la misma OIT
en la declaracion aprobada en el ano 2008 sobre de “ la justicia social
para una globalizacion equitativa” reitera la extension de las medidas de
seguridad social como condicion indispensable para promover y lograr
la justicia social.

3.1.2. La Importancia de las Normas Internacionales de

Trabajo. NIT

Las normas internacionales del trabajo han tenido una importante rele-
vancia en el establecimiento de las bases para el progreso de las socie-

109



dades modernas. Las normas concernientes a la seguridad social forman
parte del cuerpo normativo general y como tal su conocimiento y
eventual adopcidon pueden mejorar no sdlo la situacion de los derechos
sociales sino también las condiciones de competitividad de un pais en la
economia global.

El desarrollo de las NIT ha estado estrechamente ligado a la evolucion
de las instituciones sociolaborales en los paises. Un recorrido de dichas
normas en el campo de la seguridad social permite entender los procesos
de cambios de la proteccion social.

3.1.3. Instrumentos internacionales que consagran el

derecho la Seguridad Social.

La materializacion de sistemas de pensiones equitativos, solo es posible si
se recupera la 16gica de derechos para la seguridad social.

Los convenios internacionales de derechos humanos constituyen un refe-
rente normativo y ético que debe guiar las legislaciones y politicas nacio-
nales, asi como una plataforma a la que se puede recurrir para restablecer
lal6gica de derechos en la seguridad social lo anterior bajo el precepto que.

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interde-
pendientes y estin relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos de forma global y de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe
tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, cultu-
rales y religiosos, pero los Estados tienen el debet, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y pro-
teger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.” >

30  Declaracién y Programa de Accién de Viena (parte 1, pdrr. 5), aprobada por la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, Viena, 25 de junio de 1993 [A/CONF.157/24 (Part I), cap. 111].
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SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL PENSION Y SALUD

Como complemento de lo anterior a continuacion se realiza un derrotero
normativo que consagra los instrumentos internacionales que consagran
los derechos a la seguridad social:

3.1.4. Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948).

La declaracion universal de derechos humanos consagra este derecho
en el articulo 22 al determinar que toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.

3.1.5. Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas (1954).

De otros lado la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, el articulo 24
también expone un referente normativo en este aspecto al considerar que :

1. Los Estados Contratantes concederan a los apatridas que residan legal-
mente en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacio-
nales en lo concerniente a las materias siguientes: b) Seguros sociales
(disposiciones legales respecto a accidentes de trabajo, enfermedades
profesionales, maternidad, invalidez, ancianidad, fallecimiento, desem-
pleo, responsabilidades familiares y cualquier otra contingencia que,
conforme a las leyes o a los reglamentos nacionales esté prevista en un
plan de seguro social , con sujecion a las limitaciones siguientes:

a) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacion de los
derechos adquiridos y de los derechos en via de adquisicion

b) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de resi-
dencia prescriban disposiciones especiales concernientes a los bene-
ficios o parte de ellos pagaderos totalmente con fondos publicos, o
subsidios pagados a personas que no retinan las condiciones de apor-
tacion prescritas para la concesion de una pension normal.
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3.1.6. Pacto Internacional de los Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales (1966)

Este Pacto como ya se ha explicado ha tenido un fuerte referente en la
jurisprudencia Colombiana y el mismo ha sido acogido por la Corte Cons-
titucional en varios de sus fallos ya que el mismo establece el reconoci-
miento a todas las personas a la seguridad social y ademas se encuentra
ratificado por Colombia desde el afio 1968.

3.1.7. Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en

lo Social Proclamada por la Asamblea General en su
resolucién 2542 (XXIV), de 11 de diciembre de 1969.

En la anterior declaracion se estableci6 en el articulo 11 que los Estados
debian proveer sistemas amplios de seguridad social asi como los servi-
cios de asistencia social y seguros que beneficien apersonas que por
razones de su enfermedad, invalidez o vejez no pueden ganarse la vid,
teniendo en cuanta que se les debe brindar una garantias minimas de
condiciones de vida tanto a ellos como a sus familias.

3.1.8. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica”, firmado en San José,
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.

Este es otro de los instrumentos mas utilizados en los precedentes juris-
prudenciales, el cual fue base para la inaplicacion del articulo 1 de la
ley 860 y la posterior declaratoria de inexequibilidad, este pacto propone
que los Estados de manera progresiva deben adoptar providencias en
las cuales se de plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformados por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados

En Colombia se realizd su ratificacion mediante la ley 16 de 1972.
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SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL PENSION Y SALUD

3.1.9. Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San
Salvador 17 de noviembre de 1988 San Salvador.

Como el anterior este es otro instrumento de suma importancia en la
legislacion interna ya que en el articulo 9 establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite
fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones
de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho
ala seguridad social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio
o jubilacion en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profe-
sional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por mater-
nidad antes y después del parto.

El protocolo de San salvador fue ratificado por Colombia mediante la
ley 319 de 1996, y se realizo su promulgacion mediante el Decreto 429
de 2001, esta ratificacion fue revisada por la Corte Constitucional y se
declaro exequible en Sentencia C-251 del 28 de mayo de 1997.

3.2. EL REGIMEN DE PENSIONES ESTABLECIDO
EN COLOMBIA.

3.2.1. Los principios que rigen el sistema

Ademas de lo estipulado en los apartes anteriores los cuales han tenido
influencia en la normatividad nacional, se puede decir que el sistema de
pensiones en Colombia fue pensado con el objeto de brindar soporte y
amparo a la poblacion de todo el pais de las contingencias que se pueden
presentar con motivo de la vejez, la muerte, o la invalidez, mediante el

113



reconocimiento de pensiones, esta cimentado en la base de la solidaridad,
de los jovenes hacia los viejos y de los afiliados sanos con los enfermos.

3.2.2. Estructura del sistema

Esta conformado por dos subsistemas creados por la ley 100 de 1993, en la
cual se permitio a la empresas privadas conformar Fondos de pensiones
privados para que administraran pensiones, a este régimen s ele deno-
mina Régimen de Ahorro Individual con solidaridad conocido como
R.ALS. y se conservo el Régimen de Prima Media con Prestacion Defi-
nida, cuya administracion a cargo del Estado.

Una de las mas marcadas diferencias entre uno y otro es que el RAIS
pertenece a un sistema de capitalizacion, mientras que el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida se basa en un sistema de reparto.

Los sistemas coexisten pero son excluyentes entre si por lo que la persona
que se afilia debe elegir entre uno u otro régimen.

3.2.3. Régimen de prima media con prestacién definida

3.2.3.1. Requisitos para obtener la pension: se establece en la ley que para
poder acceder al beneficio de una pension se deben cumplir con 2 requi-
sitos que son el de edad, y un nimero de semanas minimas cotizadas:

A continuacion se hace referencia a las edades y tiempos minimos de coti-
zacion, pero se aclara que los mimos se establecen con base en la ley 100 y
la ley 797 de 2003, sin tener en cuenta el régimen de transicion, el cual fue
establecido en la ley 100 como una garantia para un grupo determinado
de personas que cumplian ya fuera 15 afos de servicio o cotizaciones, sin
importar el género y otro grupo determinado por el género estableciendo
que eran beneficiarios de este régimen las mujeres que a la entrada en
vigencia de la ley tuviesen 35 anos y los hombres 40 afios de edad.
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Edad: las edades estan establecidas de manera general retomadas por
la ley 100 fueron de 55 afios para mujeres y 60 para hombres, segun la
ley 797 y el acto legislativo 001 de 2005 a partir de 2014 la edad minima
aumentara a 57 anos para mujeres y 62 para hombres.

Semanas: Se establece en la ley 100 un tiempo de cotizacion minima de 1000
semanas, con la reforma de la ley 797 de 2003 se incrementaron las mismas
de la siguiente manera: partir de 2005 se incremento el nimero de semanas
en 50 y a partir de 2006 en 25 cada afio hasta las 1300 para el ano 2015.

En cuanto al cdlculo de la pension: En el caso colombiano el monto de
la pension depende mucho de la cantidad de semanas cotizadas y los
ingresos base de cotizacion, y el ingreso base de liquidacion:

La normatividad establece que las cotizaciones al sistema de pensiones
son obligatorias en tanto el cotizante lo sea como tal, y sera en propor-
cion al salario devengado que en ningtin caso podra ser menor al salario
minimo, ni superior a 25 salarios minimos, el monto de la cotizacion fue
aumentado con la leyes 100 y 797 y actualmente es del 16.% del ingreso;
sufragado en un 75% por parte del empleador y el 25% restante por parte
del empleado, y no en partes iguales como en el sistema aleman.

Para realizar el calculo del Ingreso Base de Liquidacion, este se establece
de acuerdo al promedio de los salarios que el empleado cotizo durante los
ultimos 10 anos, todos ellos actualizados por el IPC.

Dependiendo de la cantidad de densidad de las semanas cotizadas
dependera el monto de la mesada pensional, la ley establecié una basa en
la cual como méaximo se podia obtener el 85 y la ley 797 sélo hasta el 80%:

Por lo que el monto mensual de la pensidon correspondiente al niimero
de semanas minimas de cotizacion requeridas, sera del equivalente al
65%, del ingreso base de liquidacion de los afiliados. Dicho porcentaje se
calculara de acuerdo con la siguiente formula:

r = 65.50 - 0.50 s, donde: r =porcentaje del ingreso de liquidacion. s =
numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Asi mismo se hizo una modificacion y se estipulo que a partir del afio
2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas reque-
ridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liqui-
dacion, llegando a un monto maximo de pension entre el 80 y el 70.5%
de dicho ingreso, en forma decreciente en funcion del nivel de ingresos
de cotizacion, calculado con base en la formula establecida en el presente
articulo. El valor total de la pension no podra ser superior al ochenta
(80%) del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la pension minima.

Para la invalidez, se establece una pérdida del 50% o mas de la capacidad
laboral, dictaminada por las juntas medicas, y se reconoce entre un 45%
y un 75% del IBL dependiendo del porcentaje de invalidez, la de sobre-
vivientes se reconoce por el 100% de la pensién en caso de pensionado,
si es el afiliado quien fallece, también oscila entre el 45% y el 75% del
IBL también dependiendo del nimero de semanas, en el sistema colom-
biano, si no se cumplen los requisitos dependiendo el tipo de pension, el
afiliado, o el beneficiario tiene derecho a una indemnizacién sustitutiva.

3.2.4. Régimen de ahorro individual con solidaridad.

3.2.4.1. Requisitos para obtenerla:

En esta modalidad al ser un sistema de capitalizacion, sélo se requiere tener
el capital suficiente que permita obtener un determinado pago mensual
que se basa en tener un capital acumulado, que le permita obtener una en
su cuenta de ahorro individual una pensién mensual, superior al 110% del
salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de la ley
reajustado anualmente segtin la variacion porcentual del IPC.

La férmula para el clculo de la pension, depende mucho del capital acumu-
lado mas los rendimientos, y del modelo de pension que se escoja, pero se
mantiene el ingreso base de cotizacion y los minimos legales, no obstante, el
cotizante en este subsistema tiene la posibilidad de hacer aportes voluntarios.

Modalidades de pension: existen tres a saber, pero dependiendo el tipo
asi también influird en el monto del ingreso
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Renta vitalicia inmediata: El afiliado contrata con una aseguradora el pago
de una mesada, hasta su muerte y si hay beneficiarios, después de esta.

Retiro Programado: Es el pago de una mensualidad calculada anual-
mente con cargo a la cuenta individual, cuando se acaba el capital, el
afiliado queda desprotegido.

Retiro programado con renta vitalicia diferida: Se hace una estima-
cion del tiempo probable de vida que le reste al pensionado, durante este
tiempo la pension corre a cargo de la administradora, y después de este a
cargo de la aseguradora.

3.3. SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

La situacion del acceso a la salud en ciudad Bolivar esta categorizado
como una de las principales problematicas de la comunidad, lo anterior
ya que existe un numero muy alto de personas en situacion de despla-
zamiento lo anterior lo corrobora el informe de la universidad javeriana
en el cual se establece que existen aproximadamente 6.448 familias en
situacion de desplazamiento (es decir, el 26,2 % del total de la poblacion
desplazada del pais), que habitan en la Localidad 19 de Cuidad Bolivar
huyendo del conflicto armado y de las diversas formas de violencia poli-
tica y social del territorio nacional.

Segun el informe de la Universidad Nacional:

“Ciudad Boltvar cuenta con 16 Instituciones Prestadoras de Servi-
cios de salud (IPS) publicas, adscritas a la Secretaria de Salud, de las
cuales 9 son Unidades Primarias de Atencion en Salud (UPAS), 2
son Unidades Bdsicas de Atencion en Salud UBAS), 3 son Centros
de Atencion Médica Inmediata (CAMIS), de un hospital de Primer
Nivel de Atencién y un hospital de Segundo Nivel de Atencion: los
hospitales de Meissen y Vista Hermosa. Ademds, en esta localidad se
localizan 90 IPS privadas.

El 73,6% de la poblacion de Ciudad Bolivar estd afiliada al sistema de
salud, y es la decimotercera localidad en cobertura de seguridad social
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en salud en Bogotd. La mayoria de la poblacion afiliada pertenece al
régimen contributivo (59%); mientras que 180.492 personas (41%) estan en
el régimen subsidiado. La localidad, ademas de contar con bajos niveles
de aseguramiento, presenta una reducida oferta hospitalaria”

Si bien es cierto los anteriores datos estadisticos muestran la situacion
de salud en la poblacion de ciudad Bolivar no es menos cierto que en lo
que tiene que ver con el conocimiento de derechos en lo que respecta a la
salud no encontramos con que en la comunidad existe un gran descono-
cimiento de los mismos y de las formas de acceder a ellos.

Por lo anterior en este aparte se sefialan tanto los derechos en salud como
sus beneficiarios y las formas de acceso al sistema de salud, ya se a través
del régimen contributivo y subsidiado.

3.3.1. El Sistema de Salud en Colombia

La Constitucion Nacional establecio en su articulo 49 el reconocimiento de la
Salud como servicio publico a cargo del Estado, al igual que como un derecho
al ser parte de la seguridad social, estableciéndose a su vez como un derecho
autéonomo en instrumentos internacionales que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, como el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos y
Sociales, asi como la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y
el Ciudadano complementada por el Pacto de San Salvador, lo que conlleva
a amplios debates sobre la naturaleza del mismo, si es considerado como
un derecho fundamental de proteccién inmediata, o puede ser conside-
rado como fundamental por conexidad cuando se halle comprometido un
derecho fundamental como la vida o la dignidad humana o simplemente
debe ser tenido en cuenta como un derecho de desarrollo progresivo.

La Ley 100 de 1993 en desarrollo de la Carta politica establecié en Colombia el
Sistema de Seguridad Social en Salud, bajo los parametros de universalidad,
proteccion integral, calidad, entre otros, resaltando el de la equidad —entendida
como la nivelacion gradual de los servicios de salud ofrecidos a la poblacion
independientemente de su capacidad de pago-, bajo los cuales se aseguraria de
manera obligatoria a todas las personas la promocion, proteccion y recupera-
cién de la salud, de acuerdo a lo plasmado en el Plan Obligatorio de Salud, el
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cual es un catalogo de coberturas que ofrece el sistema a sus afiliados, teniendo
2 modalidades, la primera la Contributiva o POS, fijada bajo un esquema de
aseguramiento bismarkiano, y la segunda modalidad, Subsidiada conocida
como POSS, la cual tiene un modelo de financiamiento mixto, recibe algunos
aportes de los afiliados al régimen contributivo, asi como algo de subsidios,
ademas de estas modalidades aparece un tercer grupo poblacional que es la
poblacion vinculada, aquella que no se encuentra afiliada a ninguno de los
dos grupos anteriores —contributivo o subsidiado- los cuales reciben algunas
prestaciones asistenciales bajo la modalidad de asistencia social.

El sistema de salud se encuentra conformado por un grupo de entidades arti-
culadas que permiten la operatividad del sistema, la direccion se encuentra a
cargo del Estado a través del Ministerio de la Proteccion Social, la Comisién
Nacional de Regulacion de Salud, el consejo Nacional de seguridad Social en
Salud, y el Fondo de Solidaridad y Garantias (altimo como un fondo donde se
manejan la mayoria de los recursos del sistema), ademas de entidades admi-
nistradoras y prestadoras, en donde encontramos a las Entidades Promotoras
de Salud —afiliadoras- y las Instituciones Prestadoras del Servicio o IPS, las
cuales deben asegurar la prestacion del servicio de salud como minimo bajo
los parametros contenidos en los POS, servicios para los cuales una persona
debe cumplir con unos requisitos basicos minimos, como son el de la afilia-
cion, el del pago de cuotas moderadoras o copagos cuando se exija, asi como el
pago de las cotizaciones en tiempo cuando se trata del régimen contributivo.

3.3.2. El régimen contributivo

El régimen contributivo es un conjunto de normas que rigen la vincu-
lacion de los individuos y las familias al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando tal vinculacién se hace a través del pago de una
cotizacion, individual y familiar, o un aporte econdmico previo financiado
directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador.

3.3.2.1. Afiliados:

Al régimen contributivo se deben afiliar en calidad de cotizante, de
acuerdo con las normas vigentes, los nacionales o extranjeros, residentes
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en Colombia, vinculados mediante contrato de trabajo que se rija por las
normas colombianas, incluidas aquellas personas que presten sus servi-
cios en las sedes diplomaticas y organismos internacionales acreditados
en el pais; los servidores publicos; los pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sobrevivientes o sustitutos, asi como los trabajadores indepen-
dientes, los rentistas, los propietarios de las empresas y en general todas
las personas naturales residentes en el pais con capacidad de pago.

La afiliacion otorga automaticamente el derecho a los cotizantes a incluir
al ntcleo familiar basico que estd compuesto por el (o la) conyuge o el
companiero o la compariera permanente del afiliado; los hijos menores de
18 anos de cualquiera de los conyuges, que haga parte del niicleo familiar
y que dependan econdmicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios
con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 anos,
sean estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan econdmicamente
del afiliado. A falta de conyuge, compafiero o companera permanente, e
hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres del
afiliado, no pensionados, que dependan econdmicamente de éste.

El servicio se presta a través de las Entidades Promotoras de Salud, EPS:

Las Entidades Promotoras de Salud, EPS, son las entidades encargadas de
realizar el aseguramiento de la poblacion afiliada al régimen contributivo.

En este sentido, la EPS deben realizar la afiliacién de los cotizantes y
sus grupos familiares, asumiendo el deber de administrar su riesgo en
salud y de prestar los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud -POS- directamente (a través de sus IPS) o indirectamente
(mediante contratacion con terceros).

Las personas afiliadas al régimen contributivo tienen derecho a recibir
un conjunto de prestaciones en salud definidas de manera explicita en el
Plan Obligatorio de Salud POS.

Sus contenidos son definidos por la Comision de Regulacion en Salud
(CRES) y el POS comprende acciones de educacion, informacién y fomento
de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de
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la enfermedad, en los diferentes niveles de complejidad asi como el sumi-
nistro de medicamentos esenciales en su denominacion genérica.

3.3.2.2. Cobertura econémica

Adicionalmente los afiliados cotizantes tienen derecho a recibir pres-
taciones econdmicas en caso de incapacidad por enfermedad general y
licencia de maternidad y/o paternidad.

Incapacidad por enfermedad general. Cuando la incapacidad es superior
a tres dias la EPS reconoce al afiliado cotizante una prestaciéon econd-
mica que es equivalente a una porcion del ingreso mensual del trabajador
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por
el tiempo restante.

El pago de los tres primeros dias de incapacidad, son asumidos por el
empleador.

3.3.2.3. Licencia de maternidad

Se otorga a toda trabajadora cotizante en estado de embarazo y consiste
en un descanso remunerado en la época del parto de 12 semanas. Se reco-
noce en este periodo una prestacion equivalente al 100% del ingreso de
la trabajadora por dicho tiempo. El Sistema de Seguridad Social lo asume
siempre y cuando la mujer haya cotizado de manera ininterrumpida
durante todo el periodo de gestacion.

Cuando ha existido mora, la EPS efectuara el reconocimiento de la pres-
tacion econdmica de acuerdo con las normas vigentes, siempre y cuando
se haya cumplido durante el periodo de la gestacion con el pago de la
totalidad de las cotizaciones adeudadas, con los respectivos intereses de
mora. Si se trata de cotizante que tiene la calidad de trabajadora indepen-
diente se reconocera la licencia de maternidad, siempre y cuando la mora
sea de maximo un periodo de cotizaciéon y haya pagado la cotizacion en
mora con los respectivos intereses, antes de su reconocimiento.
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La licencia de maternidad para las mujeres cotizantes independientes
con ingreso igual o inferior a un salario minimo legal mensual vigente,
se liquidard por la EPS proporcionalmente a los dias cotizados que
correspondan al periodo real de gestacion de cada trabajadora cotizante,
teniendo en cuenta que el maximo a reconocer es de 84 dias. Cuando los
dias cotizados sean inferiores a los dias del periodo real de gestacion, el
numero de dias a reconocer serd el porcentaje que resulta de dividir el
numero de dias cotizados sobre el nimero de dias reales de gestacion.
En el evento en que el periodo real de gestion sea inferior a 270 dias y
siempre y cuando este periodo corresponda con los dias cotizados, la EPS
reconocerd el maximo de licencia, o en forma proporcional cuando el
tiempo de cotizacion sea menor al tiempo de gestacion; con excepcion de
los partos no viables que se sujetaran en el reconocimiento de la licencia,
a lo definido en las normas vigentes sobre la materia.

Licencia de maternidad y la accion de tutela.

Si viene es cierto existen unos requisitos legales para que una mujer
pueda acceder a la licencia de maternidad no es menos cierto que la juris-
prudencia constitucional ha dado una proteccion especial en este aspecto
y ha determinado que la mujer tiene derecho al pago de la misma cuando
se presenta mora por parte del empleador, ya que no es ella la que debe
sufrir los desmanes del empleador y de la EPS, en especial ya que esta
ultima tiene mecanismos para realizar el cobro de dichos aportes de una
manera expedita.

Por lo anterior en varias sentencias la Corte a ordenado el pago de las
mismas e inclusive lo ha determinado atin cuando la mujer no alcanzo a
aportar todo el periodo de la gestacion.

La Corte ha establecido que la tutela busca garantizar los derechos consti-
tucionales fundamentales de las personas, cuando éstos resulten violados
o amenazados por la accion u omisién de cualquier autoridad publica
o por particulares en los casos que la ley establece, por lo que como el
mecanismo de tutela prevé un procedimiento preferente y sumario,
destinado a brindar proteccion inmediata y si bien es cierto que la traba-
jadora podria acudir a la jurisdiccion ordinaria, no es menos cierto que en
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sendos fallos la Corte Constitucional ha dado proteccion a este derecho
ya que ha considerado que cuando se niega el reconocimiento del pago de
esta prestacion, se presume que hay una vulneracion del derecho funda-
mental al minimo vital de la madre y su hijo recién nacido®.

Por cuanto el alto tribunal considera que la madre y el hijo son sujetos de
especial proteccidn constitucional que, por lo mismo, requieren atenciéon
de parte del Estado para salvaguardar su minimo vital y sus condiciones
de vida dignas, y los medios debido a la falta de agilidad en la resolucion
de los proceso no son los idoneos para garantizar el cumplimiento efec-
tivo de sus derechos®.

Asi mismo la Corte en sus tltimos fallos sobre este tema ha indicado que
existen dos eventos en los cuales se presume la vulneracion del minimo
vital, los cuales son: (1) cuando la madre devengue el salario minimo
legal y (2) cuando éste sea su tinica fuente de ingresos. En tales supuestos
le corresponde a la E.P.S. demostrar que con el no reconocimiento del
pago de la licencia no se esta afectando las condiciones de subsistencia de
la madre y su hijo recién nacido®

Ahora en cuanto al tiempo de cotizaciéon interrumpida durante todo el
periodo de gestacion, la Corte ha sefialado que este requisito no puede
ser aplicado de manera absoluta desconociendo el caso particular de cada
solicitante.

Por lo que ha dicho que, “asi, cuando el juez constitucional constate que,
si bien no se cumple completamente el requisito, la mujer ha cotizado
razonablemente al sistema, de acuerdo a sus condiciones, y existe una
vulneracion del minimo vital, debe proceder a proteger los derechos
fundamentales de la mujer y del recién nacido interpretando la regula-
cion de una manera conforme a la Constitucion.”**

31  Corte Constituciona, Sentencia T-475 del dieciséis (16) de julio de 2009, MP. Jorge Ivin Palacio

Palacio

32 Ibidem

33 Ibidem

34 Corte Constitucional, Sentencia T-1223 del cinco (5) de diciembre de 2008, MP. Manuel José Cepeda
Espinosa.

123



Bajo la consideracién anterior, la Corte, atendiendo a la racionalizacion de
los recursos del Sistema, ha aplicado el reconocimiento del pago completo
o proporcional de la licencia de maternidad, el cual, depende del nimero
de semanas que haya cotizado la madre solicitante.

Al respecto la sentencia T-1223 de 2008%, sento las siguientes reglas:

“Cuando la mujer que solicita el pago de la licencia de maternidad
tiene un Ingreso Base de Cotizacion inferior a un salario minimo
y ha cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Salud un
periodo inferior a la duracion de su gestacion. En este caso, la com-
pensacion opera de la siguiente manera:

Si ha dejado de cotizar hasta diez semanas, procederd el pago com-
pleto de la licencia.

Si ha dejado de cotizar once o mds semanas, procederd el pago pro-
porcional de la licencia conforme al niimero de semanas cotizadas en
relacion con la duracion del periodo de gestacion.”

En todo caso, para la Corte no es aceptable el argumento de no haber coti-
zado ininterrumpidamente durante el periodo de gestacion, para que las
E.P.S. nieguen el reconocimiento del pago de la licencia de maternidad.

Por lo que en cada caso el juez debe hacer un analisis del caso particular
y si se observa la vulneracion al minimo vital se debe atender a su protec-
cién inmediata.

3.3.2.4. Licencia de paternidad

Hoy y con las diferentes declaratorias de inexequibilidad de algunos arti-
culos de la ley 755, se puede afirmar que el padre del nacido vivo tiene
derecho a 8 dias habiles de licencia remunerada de paternidad, lo anterior
ya que la corte declaro inexequible en Sentencia C-174-09 de 18 de marzo

35  MP. Manuel José Cepeda Espinosa
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de 2009%, el aparte normativo que reglaba que debian estar cotizando los
2 para poder recibir este beneficio.

Por lo que ya sdlo es necesario que el padre retina los requisitos.

Para hacer uso de esta licencia se debe acreditar la condicion de padre®”
La licencia remunerada de paternidad aplica para los hijos del conyuge o
companera permanente sin que sea relevante el tiempo de convivencia,
solo se debe acreditar la calidad de padre acreditado con el registro civil
de nacimiento asi mismo y segun la sentencia de la Corte Constitucional
C-663 de 2009%, la EPS sélo puede exigir 36 semanas de cotizacion en
el entendido que sdlo sera exigible el nimero de semanas que dure el
periodo de gestacion.

3.3.2.5. Cotizaciones

El régimen contributivo se financia de manera exclusiva con las cotizaciones que
pagan los empleadores y trabajadores y las personas con capacidad de pago.

Los trabajadores y personas con capacidad de pago que se afilien al
régimen contributivo deberdn cotizar el 12,5% sobre sus ingresos, los
cuales no podran ser inferiores al salario minimo legal mensual vigente.
Cuando se trata de trabajadores dependientes, la cotizacion a cargo del
empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. La base minima
de cotizacion es igual a 1 salario mensual legal vigente y el tope maximo
es de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Existe un aporte de solidaridad que equivale al uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion el cual se traslada a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga
para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsi-
diado, el cual se toma de la cotizacion del 12,5%.

El aporte de los pensionados es del 12% de la respectiva mesada pensional.

36 M.P Dr. Jorge Ivin Palacio

37 Corte constitucional Sentencia C-273-03 de 1 de abril de 2003, M. P Dr. Clara Inés Vargas
Herndndez.

38  M.P Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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3.3.2.6. De los copagos y cuotas moderadoras

Los afiliados cotizantes y los beneficiarios deberan pagar en algunos
casos, cuotas moderadoras, las cuales han sido disefiadas para raciona-
lizar el acceso a los servicios de salud.

Los afiliados beneficiarios deberan pagar para acceder a algunos servi-
cios de salud un copago, que tiene como propdsito ayudar a cofinanciar
el valor del servicio.

El monto de los copagos y cuotas moderadoras que deben pagar los

afiliados, se encuentran definidos de la siguiente manera:

VALOR DE LAS CUOTAS MODERADORAS

Niveles Ingreso Base de Porcentaje Valor Cuota
Cotizaciéon Afo 2010
Nivel I Menos de 2 SMMLV* 11,7% sobre un SMDLV** $2.100
Nivel II Entre 2 y 5 SMMLV 46,1% sobre un SMDLV $8.300
Nivel III Mas de 5 SMMLV 121,5% sobre un SMDLV $21.700
*SMMLV Salario minimo legal vigente. Para el afio 2011 es $535600
** SMDLV Salario minimo diario legal vigente.
VALOR DE LOS COPAGOS POR EVENTO
Niveles Ingreso Base de Porcentaje Sin Maéximo Pago
Cotizacion Exceder Afo 2011
Nivel I Menor a 2 SMMLV* 11,5% de 28,7% del $153.717
las tarifas SMMLV
pactadas
entre EPS
e IPS
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Nivel II Entre2y 5 17,3% de 115% del $615.940

SMMLV las tarifas SMMLV

pactadas

entre EPS
e IPS

Nivel Mayor de 5 23% de 230% del $1.231.830

SMMLV las tarifas

III pactadas SMMLV

entre EPS
e IPS

*SMMLYV: Salario minimo mensual legal vigente.

Ejemplo: Si usted gana en el 2011 un salario minimo mensual ($536.500),
se ubica en el nivel I (menos de 2 SMMLV), por lo que el valor maximo
a pagar por cada uno de los beneficiarios durante este afio por concepto
de copago en un mismo evento, es del 28,7%, es decir $153.717 pesos.

3.3.3. Régimen subsidiado

El régimen subsidiado consiste en la posibilidad que las personas que no
tienen capacidad pago, puedan afiliarse al sistema general de seguridad
social en salud.

3.3.3.1. Afiliados

Se pueden afiliar todas las personas que no tienen una relacion laboral
o capacidad de pago para pertenecer al régimen contributivo y que han
sido identificadas mediante la aplicacion de una encuesta como poten-
ciales beneficiarios de subsidios sociales (SISBEN). En la actualidad se
encuentran como prioritarios los niveles 1y 2 de SISBEN.

La afiliacion otorga automaticamente el derecho a los cotizantes a incluir
al ntcleo familiar bésico que estd compuesto por el (o la) conyuge o el
companero o la companera permanente del afiliado; los hijos menores de
18 afios de cualquiera de los conyuges, que hagan parte del nticleo fami-

127



liar y que dependan econémicamente de éste; los hijos mayores de 18 afios
con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 afos,
sean estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan econdmicamente
del afiliado. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, e
hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres del
afiliado no pensionados que dependan econdmicamente de éste.

El servicio se presta a través de las Entidades Promotoras de Salud del
régimen subsidiado EPSS, las cuales son las encargadas de realizar el
aseguramiento de la poblacion que se afilie al régimen subsidiado.

por lo anterior las EPSS deben encargarse de la afiliacion de los cotizantes
y sus grupos familiares, asumiendo el deber de administrar su riesgo en
salud y de prestar los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud del régimen subsidiado —-POSS- directamente (a través de sus
IPS) o indirectamente (mediante contratacion con terceros).

3.3.3.2. Cobertura en salud

Los beneficiarios del régimen subsidiado tienen derecho a recibir un
conjunto de prestaciones en salud definidas de manera explicita en POSS.

Cuando el afiliado requiere servicios de salud no cubiertos en el POSS,
debe acudir al ente territorial para que se garantice su atencion a través
de la red publica.

3.3.4 Los Copagos y cuotas de recuperacion
Los afiliados deberan pagar en algunos casos copagos y cuota de recu-

peracion, los cuales han sido disefiados para racionalizar el acceso a los
servicios de salud y para cofinanciar el valor del servicio demandado.

3.3.4.1 De los Copagos

Los afiliados al Régimen Subsidiado clasificados en el nivel 1 del Sisbén
estan exentos de copagos™.

39 Ley 1122 articulo 14 literal g
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Para el nivel 2 del Sisbén, el copago maximo es del 10% del valor de la
cuenta, sin que el cobro por un mismo evento exceda de la mitad de
un salario minimo legal mensual vigente; es decir, para el afio 2011, lo
maximo que debe pagar es $267.800.

3.3.4.2 De las cuotas de recuperacién
Las cuotas de recuperacion se aplican a:

e Poblacion no asegurada —vinculados— que acudan a servicios de salud
en los hospitales publicos o privados con quien tengan contrato;

e Afiliados al Régimen Subsidiado que reciban atenciones por servicios
que no estan incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado.

e Afiliados al Régimen contributivo que reciban atenciones por servi-
cios que no estan incluidos en el Plan Obligatorio de Salud.

El valor de las cuotas de recuperacion se pagan segun la clasificacién por
listado censal y segtin los niveles fijados por el Sisbén, teniendo en cuenta
el valor de las tarifas pactadas por el ente territorial competente con las IPS.

La poblacion identificada en el nivel 1 del Sisbén o incluidas en los
listados censales paga un 5% del valor de los servicios, sin exceder el
equivalente a un salario minimo mensual legal vigente, por la atencion
de un mismo evento, entendida como el manejo de una patologia especi-
fica del paciente en el mismo afio calendario®.

En el nivel 2 del Sisbén se pagara un 10% del valor de los servicios sin
exceder el equivalente a dos salarios minimos mensuales lega les vigentes.

Y para la poblacion identificada en el nivel 3 de Sisbén pagan hasta un
maximo del 30% del valor de los servicios, sin exceder el equivalente a
tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por la atencion de un
mismo evento.

40  Acuerdo 260 de 2004.
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Para una mejor ilustracion téngase en cuenta la siguiente tabla

VALOR DE LA CUOTA DE RECUPERACION
POR CADA SERVICIO
] Porcentaje Maximo Valores afio
Niveles por cada
o a pagar 2010

servicio
Nivel 1 5% 1 SMMLV* $535.600
Nivel 2 10% 2 SMMLV $1.071.200
Nivel 3 MAXIMO 3 SMMLV $1.606.800

30%

*SMMLYV: Salario minimo mensual legal vigente.

Ejemplo: Si a usted le realizan un procedimiento cuyo valor total es de
$100.000 y se encuentra en el nivel 2 del Sisbén, solo debera pagar $10.000,
pero, si durante un afo calendario le realizan varios procedimientos que
superan el $1.030.000, usted no esta obligado a pagar el excedente.

3.4. DEL REGIMEN ESPECIAL DE VINCULADOS*:

Se determina que el régimen especial de vinculado e aplica a personas
pobres y vulnerables que, por motivos de incapacidad de pago y mien-
tras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado, tienen derecho a los
servicios de atencidon en salud que presten las IPS publicas y aquellas
privadas que tengan contrato con el Estado.

Entre ellos se encuentran

e DPersonas identificadas en el nivel 1, 2 y 3 del Sisbén no afiliados al
régimen subsidiado.

41 Ley 100 articulo 157
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e Poblacion no identificada por Sisbén, a la que se le aplica el “instru-
mento de identificacion provisional para la atencion como partici-
pante vinculado”, en cada una de las instituciones de la red publica.

e Poblacién especial: indigenas, indigentes, menores en abandono, nicleo
familiar de la madre comunitaria, poblacion desmovilizada, reinser-
tada o reincorporada, poblacién inimputable y poblacion encubierta.

o Afiliados al régimen subsidiado, para la prestacion de servicios no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, eventos NO
POSS

e Personas afiliadas al régimen contributivo que no tienen capacidad
de pago y acudan a instituciones publicas o privadas que tienen
contratos con el Estado para la atenciéon de procedimientos, activi-
dades, tratamientos y medicamentos no POS. La atencidon que se les
presta a dichas personas es en su calidad de vinculados.

Los pagos que debe realizar la poblacion no vinculada son las cuotas de
recuperacion y su valor depende de su condicion:

Sisbén Cuota d?, Limites de las Cuotas
Recuperacion
0 (poblacién especial) 0% Se atiende el 100%

Nivel 1 5% Hasta 1 SMMLYV por un
mismo evento

Nivel 2 10% Hasta 2 SMMLYV por un
mismo evento

Nivel 3 30% Hasta 3 SMMLV por un
mismo evento

Instrumento provisional 30% Hasta 3 SMMLV por un
Presisben mismo evento
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3.5 APUNTES SOBRE DE LA LEY 1438 DE 2011

Antes de entrar a observar algunos de los aspectos que considero rele-
vantes de la nueva ley quisiera ser reiterativa en sefialando que la Consti-
tucion de 1991 y los avances del desarrollo de la jurisprudencia han dado
una relevancia a un derecho social fundamental como es el de la salud.

Fue asi como el derechos Constitucional ha determinado que como conse-
cuencia légica de un Estado Social de Derecho se debe dar una proteccion
irrestricta al derecho a la salud, que normativamente esta desarrollado en
la ley 100 de 1993, 1a ley 1122 de 2007, sentencia T-760 de 2008, y la ley 1438
de 2011, sobre la cual haré algunos comentarios.

Por lo anterior se partird entonces y sin vacilacion determinando que el
derecho a la salud es sin duda un derecho fundamental, tal como quedo
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008** y
por consiguiente debe protegerse, ya que €l en convergen derechos funda-
mentales tales como; la proteccion a la vida, a la integridad personal y
a la dignidad humana, y como se establecié en la Unidad I los mimos
se encuentra elevados a una categoria especial, y han sido determinado
como sujetos de especial proteccion, a aquellos individuos a los cuales se
les quebranta sus derechos.

Como ya lo se ha sefialado en otros apartes la salud no es solo la ausencia de
afectaciones o enfermedades, sino que es un estado de bienestar, fisico, mental
y Social. Definido de esta forma por la Organizaciéon mundial de la salud.

Tal como lo hemos sostenido y se determino por la ley 100 de 1993 el Sistema
de Salud, es un sistema dual, compuesto por dos regimenes el contribu-
tivo y subsidiado, que se diferencian en la capacidad de pago del afiliado,
dandole derecho a lo que conocemos o conociamos como plan obligatorio
de salud), POS, mediante el cual se accede a unos beneficios del sistema.

En la ley 1438 una de las principales avances se establece en la figura de
la portabilidad establecida en el articulo 22, la cual instituye que las EPS
deben garantizar los servicios en todo el territorio nacional, sin que tenga

42 M.P. Manuel Cepeda
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importancia en qué lugar del pais nos encontramos lo cual hace que las EPS
realicen de manera obligatoria convenios con la finalidad que los usurarios
del servicio lo puedan tener en cualquier lugar, este era una de las situa-
ciones mas sentidas de la poblacion, ya que si no consultaba en la ciudad
en la cual residia se le negaba la atencion excepto que fuera una urgencia.

Otra medida que beneficia a los usuarios pero que podria ser regresiva en
cuanto a la racionalizacion del sistema es la estipulada en el articulo 55, en
el cual se establece que ya no se cancelan multas por inasistencia a citas.

Y como otro de los avances puede decirse que eta el articulo 32 en el cual
se determina la forma en la cual debe ser atendida una persona que no
esté afiliada al sistema.

Ahora existen algunas criticas a la ley, por ejemplo la ley establece la
sostenibilidad del sistema, la cual se infiere de los principios establecidos
en laley en los articulo 3.7 y 3.13 y en donde prima la atencion por la EPS,
mas que el concepto del médico tratante, y el procedimiento exclusivo
dentro de las EPS, entonces al parecer queda invalidado que los presta-
dores del servicio de salud, tales como los médicos independientes, su
presencia sea abolida dentro del sistema de seguridad social.

Pero uno de los interrogantes que deben aclararse es si se va haber una
verdadera asistencia en salud ya que pregona la ley que las decisiones
que se adopten en salud deben consultar criterios de sostenibilidad y
estabilidad fiscal, y parece que el resultado de este postulado podra ser la
limitacién al acceso a la salud.

Y frente a esta posibilidad no sera que de paso se cercena el mecanismo
constitucional de la tutela, porque recordemos que en pensiones una de
las bases tedrico juridicas que ha establecido la Corte para negar derechos
pensionales tiene que ver con esta figura.

Ahora haciendo una mirada rapida podemos observar que como lo mani-
festamos con la reforma de la ley 1429 de 2010, se estimula a los emplea-
dores con beneficios a los empleadores por contratar a trabajadores
menores de 28 anos y mayores de 40 afios, ya que los aportes que realicen
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dichas empresas se podran descontar tributariamente, beneficio para la
promocion de la ley de primer empleo y la generacion de empleo para
mujeres mayores de 40 afos, pero la reforma de la salud en su articulo 51
obliga a las personas naturales, tales como contratistas, y inclusive traba-
jadores independientes, empresas unipersonales y SAS, ha realizar reten-
cion en la fuente del aporte a la salud, esto significa que ademas de pagar
el ciento por ciento de la cotizacion, que actualmente esta en el 12.5 %,
debera agregar la suma correspondiente por retefuente, aumentando con
ello el valor a pagar de forma mensual, y la falta de pago hard que sean
evasores de impuestos, delito severamente castigado, todo, para buscar
que no haya evasion por parte de los contratistas.

Y ademas la reforma establece la posibilidad de extender esta norma a los
demas a portes del sistema de seguridad social.

En lo que tiene que ver con la “permanencia en el régimen subsidiado”
es difuso de asimilar ya que en la ley 1122 de 2007, cuando una persona
se al régimen subsidiado y si entraba al sector productivo mediante un
contrato de trabajo se le suspendia el subsidiado e ingresaba al contribu-
tivo, pagando los partes y recibia los beneficios de este régimen.

Pero obsérvese que en el articulo 46 de la ley 1429 de 2010, dice “Los benefi-
cios derivados de los programas que utilicen como criterio de identificacién
y focalizacion el Sisbén no podran suspenderse dentro del afo siguiente al
que el beneficiario haya sido vinculado por un contrato de trabajo vigente.
No obstante el cupo del beneficiario del Régimen Subsidiado en Salud se
mantendra hasta por los dos (2) afios siguientes a la vinculacion laboral”.

Y la norma era comprensible debido a al fenémeno de la multiafiliacion,
pero la ley 1438 en el articulo 35 determiné que los trabajadores, aque-
llos laboralmente activos podran permanecer en el régimen subsidiado,
siempre y cuando el empleador pague los aportes a la EPS destinando los
mismos al fosyga.

Para concluir creo que la nueva reforma si bien es cierto tiene varias

bondades, la misma también al parecer genera contradicciones en situa-
ciones que ya estaban calaras y determinadas en la legislacion.
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SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL PENSION Y SALUD

AcCTIVIDADES PEDAGOGICAS

e Con base en una noticia de coyuntura analizar las
ventajas y desventajas del sistema de seguridad social
en Colombia

e Presentar un cuadro analitico con las ventajas y desven-
tajas del sistema de régimen pensional en Colombia

AUTOEVALUACION

Caso 1: “Herndan Tapias sufrio un accidente de trabajo, en
el afno 2007 el cual fue reportado a la ARP, del mismo se
derivaron varias incapacidades, se califico con una pérdida
de capacidad laboral del 25%, y se pago la indemniza-
cién, pero en el afio 2009 nuevamente consulto debido a
que al parecer tenia secuelas del accidente, por lo anterior
el médico tratante ha generado incapacidades desde el 16
de junio de 2009 hasta la fecha, en principio sus EPS le
pago incapacidades, pero luego de 60 dias le manifestaron
que la lesion era de origen profesional y debia asumir las
incapacidades la ARP, pero la ARP dice que como ellos
pagaron las indemnizacion por pérdida de capacidad
laboral, ya no tiene cubrimiento. El atin este en tratamiento
médico, el tinico sustento que tiene es su trabajo, pero la
empresa le dice que ellos lo tiene afiliado y que no estan
obligados a responderle por las incapacidades”. Con base
en lo expuesto resuelva:

e ;Cuadl es la entidad responsable del pago de las incapa-
cidades?

e ;Cuadles serian los derechos en los cuales usted basaria
una accion de tutela?

Caso 2: “El sefior ALFONSO LEIVA ZAMBRANO (q.e.p.d),
conyugue la senora JUDITH ZORAIDA BLANCO DE
LEIVA, murio el dia 13 de octubre del afio 1996, ella en
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su calidad de conyugue supérstite y representante para
esa época de su hijo ALFONSO LEYVA BLANCO, quien
nacio dentro del matrimonio el 30 de marzo de 1983, se
presentd a reclamar la pension de sobreviviente el dia 11
de noviembre del afio 2004.

A la fecha de la muerte el sefior Alfonso Leiva Zambrano
(QE.PD), tenia mas de 900 semanas de cotizacion las
cuales habian sido cotizadas antes del 1 de abril de 1994.
El seguro social niega la pension basado en el hecho que
no tenia 26 semanas en el ano inmediatamente anterior a
la muerte, asi mismo niega la indemnizacion sustitutiva ya
que estaria prescrita segun el articulo 50 del decreto 758 de
1990”. Considerando lo anterior resuelva:

e Puede recurrirse a la aplicacion de lo preceptuado en el
acuerdo 049 y el decreto 758 de 1990 para este caso con
la finalidad de obtener una pension de sobreviviente.
Argumente su respuesta

e Es cierto que la sefiora no tendria derecho al pago de
la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevi-
viente? Exponga sus argumentos al respecto



SOBRE LOS DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL PENSION Y SALUD

CASO INTEGRADO INTEGRADOR PARA LOS
MODULOS DE CIUDAD BOLIVAR

Maria Rodriguez trabaja en la empresa de acrilicos azules
como auxiliar de servicios generales, para lo cual sirve los
tintos en ese lugar y hace labores de mensajeria por un
salario de $400.000 mensuales. Ella no firmé contrato, por
lo que no le pagan las prestaciones sociales ni la afiliaron
a la seguridad social en pensiones y salud. En vista de que
se encuentra en muy dificil situacién econémica, todos los
dias pasa por la caja de la empresa y toma “prestado” sin
que nadie se dé cuenta $5.000 para los gastos diarios.

Un dia, hubo cambio de jefe, quien desde el momento
en que llegd le quito las tareas propias de la mensajeria
y se las cambio por el aseo del lugar, pues considero que
una mujer no ofrece mayor seguridad al llevar papeles
muy importantes y transportar dinero para el pago de los
recibos en los bancos. Por el contrario, las tareas propias
de la limpieza son desempenadas perfectamente por las
mujeres. El nuevo jefe considerdé que por la facilidad con
el que se cumplen las tareas asignadas a Maria, debe redu-
cirse el salario a $300.000 mensuales.

Al llegar a su casa muy triste por lo sucedido y con menor
salario al que venia recibiendo, el esposo de Maria le pegd
y le quitd los nifios por no entregar la totalidad del salario
y esconder una parte del mismo.

Golpeada y adolorida, Maria fue a la caja de la empresa
y ahora tomd $200.000, los que pretendia entregar a su
esposo para que le permita ver a los ninos. Sin embargo,
un comparfiero de trabajo vio lo sucedido y lo inform¢ a las
autoridades.

El caso de Maria integra todos los mddulos que se traba-
jaran en el proyecto de desconcentracion de los servicios

137



138

de justicia en la localidad de Ciudad Bolivar y permite
analizar, en forma sencilla, los multiples escenarios en los
que la justicia ofrece una respuesta eficaz para defender los
derechos y exigir los deberes de los colombianos.

Guia de preguntas de acuerdo con el mddulo:

e ;Qué modalidad de contrato tiene Maria?

e ;Cudles derechos resultan vulnerados a Maria laboral-
mente?

e ;Cuales derechos se le han violado a Maria en cuanto a
la seguridad social?

e EsJusto el salario que se le pagaba a Maria?
e ;Qué puede hacer Maria resolver este conflicto?

e ;Ha sido Maria discriminada por el hecho de ser Mujer?
Si no por que
e ;Reconoce en el caso citado alguna situacion de discri-

minacion? ;Si, no, por que?

e ;Qué formas de violencia considera se han ejercido en
este caso en contra de Maria?
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