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Jefe drea Derecho Laboral
Universidad Libre de Bogotd

Recientemente regresamos de
Cartagena y aun se escuchan las voces de
agradecimiento, de sorpresa y de alegria;
gracias al éxito del evento que organizé la
Universidad Libre, seccional Bogota.
Contamos con la participacién de mas de
ciento seis conferencistas, doscientos
cincuenta y dos asistentes, cuarenta
estudiantes que nos apoyaron en y toda
un drea palpitando en tono de la
seguridad social y el mundo del trabajo
sobre las transformaciones digitales.

Acompafados de la Organizacion
Internacional del Trabajo, representada
por algunas de sus figuras mas
destacadas, la doctora Andrea Franconi,
los maestros Humberto Villasmil e [talo
Cardona, la Organizacion Iberoamericana
de Seguridad Social acudié con su
secretaria general, doctora Gina Magnolia
Riafio; y el doctor Gustavo Riveros
Aponte, director del Centro de Accidn
Regional de la OISS para Colombia vy el
Area Andina, La H. Corte Suprema de
Justicia-Sala de Casacién Laboral,
magistrado Dr. lvdn Mauricio Lenis; la
Corte Constitucional, magistrado Dr.
Antonio José Lizarazo; el viceministro del
Trabajo de la Republica de Colombia, Dr.
Edwin Palma Egea; ademids de
universidades y facultades de derecho de

EDGAR DAVID PEREZ SANABRIA

Editorial

todo el pais que participaron con sus mas
destacados profesores en la integraciéon
académica del evento.

Entre los participantes estuvieron
académicos y funcionarios judiciales
vinculados al mundo del trabajo que,
desde Panama, Chile, México, Argentina
Perd, Venezuela, Paraguay, Ecuador y
Espafia nos visitaron y aportaron sus
mejores temas para que cada una de las
ponencias del IX Congreso Internacional
de Seguridad Social y Mundo del Trabajo
se convirtiera en una fiesta inolvidable, en
la que la fraternidad, el colegaje y la
identidad en el interés de nuestro
derecho laboral y la seguridad social se
convirtié en el comun determinador de
cinco dias de amistad y derecho en el
caribe colombiano.

Durante este congreso, se abordaron
temas de actualidad tales como el
metaverso en el mundo del trabajo,
también en la seguridad social y el
impacto en las legislaciones, Ia

importancia de las normas
internacionales del trabajo vy su
adecuacioén necesaria al bloque

normativo de derechos humanos y su
inmersion en la Constitucién Politica de
1991. El resultado de tantas voces de
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distintas latitudes, pero que hablan un
mismo idioma dejaron, en la mente de los
asistentes y participantes, la idea de que
la Universidad Libre se convirtié en un
escenario plural, distinto y con fluidez
democratica de impacto para la
academia, se pueden tratar diversos
temas, sin restricciones y sin tabues o
sesgos de ningun tipo, el escenario de la
divulgacion de los principios y garantias
minimas de protecciéon social para la
sociedad en general y las distintas
problematicas del mundo del trabajo se
convierte dia a dia en el espacio ideal para
vivir la academia y entablar un didlogo
juridico.

El congreso también registrd uniones
historicas de seccionales hermanas todas;
dado que se estrecharon vinculos en un
Unico interés y asi fue como las jefaturas
de drea de Cucuta, Barranquilla, El
Socorro, Cartagena, Pereira y Bogota
promovieron la unidad del area, de un
interés comun que, desde su primer dia
de instalacion en las instalaciones del
hotel Almirante en Cartagena, proclamg,
como futura y préxima sede del Congreso
Internacional del Area Laboral, a la ciudad
de Pereira que, como anfitrién delegado,
de inmediato extendié su mano amiga
para acompafiar el desarrollo de lo vivido

en Cartagenay la conformacion del futuro
X Congreso de Seguridad Social y Mundo
del Trabajo, en la wunién de areas
hermanas y de fondo, la celebracion de
los 100 afios de inicio de actividades de la
Universidad libre de Colombia; la historia
respalda el trabajo generoso, constante y
significativo en el drea laboral un motivo
mas de celebrar y conmemorar la historia
y presencia de la Universidad en la vida
del pais.

Los invitamos, entonces, a disfrutar de
este nimero 3 del Boletin del Area de
Derecho Laboral que, dia a dia, convoca e
incluye distintas voces. En esta
presentacidon participan estudiantes del
Area de Posgrados de Derecho Laboral de
la seccional Bogotd, razén por la cual
aspiramos, en un futuro, a recibir
columnas de estudiantes de las diferentes
seccionales 'y, de paso, abrimos
convocatoria para participar en este
boletin y, de esta manera, proyectar la
participacién en los diferentes escenarios
del Area laboral y el Observatorio de
Derecho del Trabajo, como la Escuela de
Derecho Social Marcel Silva Romero, los
diplomados que se preparan para el
préximo afio y el Congreso Internacional
gue se llevard a cabo en Pereira.
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:La pension es embargable?

LUIS ALBERTO TORRES TARAZONA
Abogado y docente universitario
Director del Observatorio del Trabajo
y de la Seguridad Social

Universidad Libre

Cuando nacen los primeros conceptos de la
pensién, simplemente se entiende como una
prestacion e incluso como una obligacién de
caracter civil; su evolucion se da a partir de las
normas internacionales y de su
constitucionalizacion, que permitieron que
hoy la pension, en Colombia, sea categorizada
como un derecho humano de naturaleza
social, que implica obligaciones sociales.

Desde esa perspectiva, se revisan los
alcances de la principal forma de limitacion de
este derecho, como lo es la medida cautelar de
embargo que recae sobre los bienes de una
persona para que permanezcan por fuera del
comercio y asegurar el pago de los
compromisos pendientes. Para ello, debemos
revisar el Cédigo Civil, en su articulo 2488; v el
Cdédigo General del Proceso, en su articulo 593,
entre otros.

Ademads, respecto del tema, el Cddigo
Sustantivo del Trabajo determina, en su
articulo 154 y subsiguientes, que el salario
minimo en Colombia no es susceptible de
embargo y tan solo lo que excede en una
quinta parte a aquel es embargable. No
obstante, a modo de excepcién, se puede
embargar: “hasta en un cincuenta por ciento
(50%) en favor de cooperativas legalmente
autorizadas, o para cubrir pensiones
alimenticias que se deban de conformidad con

=
7

y

los articulos 411 y concordantes del Cddigo
Civil”; inclusive, en estas excepciones, no se
excluye el salario minimo para dichos casos
puntuales.

Sin  embargo, en temas pensionales,
tenemos la Ley 100 de 1993, que establece
precisamente, la inembargabilidad de las
pensiones, sin importar si son del régimen de
prima media o del régimen de ahorro
individual;  inembargabilidad  que, en
consecuencia, es predicable de los Recursos de
los Fondos Pensionales (RAIS), de las sumas en
cuentas de ahorro pensional del RAIS, de las
indemnizaciones sustitutivas, de los auxilios
funerarios, de las reliquidaciones, del reajuste,
de los incrementos, de los bonos pensionales,
de las cuotas partes, de las sumas del régimen
de prima media y de los recursos provenientes
de fondos de solidaridad.

Pese a ello, la precitada Ley determina, de
manera expresa, que, excepcionalmente, para
cubrir “alimentos y créditos a favor de las
cooperativas”, es posible embargar la mesada
pensional. Por otra parte, es la misma norma
de seguridad social la que permite estas
excepciones, predicables también en el RAIS
frente a las cotizaciones voluntarias y los
rendimientos financieros, cuyo embargo se
practica, conforme a las reglas del estatuto
financiero. Cada afio, la Superintendencia


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#411
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Financiera informa los valores de los beneficios
de inembargabilidad; para los afios 2020 vy
2021, tal limite fue de hasta $39.977.578.

De igual manera, la Corte Constitucional, en
Sentencia T-581A de 2011, al abordar el
porcentaje de embargo, resefd frente al
derecho al minimo vital de los pensionados y
los descuentos maximos permitidos en las
pensiones, que es el principio de la dignidad
humana el que fundamenta la garantia de las
condiciones materiales del pensionado,
orientadas a satisfacer las necesidades
minimas; esto corresponde a una valoracion
cualitativa que, para la Alta Corte, se traduce
en la “satisfaccion de necesidades como la
alimentacion, el vestuario, la salud, la
educacion, la vivienda y la recreacion, como
mecanismos para hacer realidad su derecho a
la dignidad humana” (T-581A de 2011), de alli
que se erijan reglas claras para la
embargabilidad.

Asi las cosas, no se pueden afectar
totalmente las condiciones de vida, al punto de
que la persona se quede sin la Unica fuente de
ingresos en su vejez, por tal motivo, la Corte
Constitucional reitera su proteccion mediante
acciones constitucionales cuando: “(i) el
salario o mesada sea el ingreso exclusivo del
trabajador o pensionado o, existiendo ingresos
adicionales, sean insuficientes para la
cobertura de sus necesidades bdsicas y que (ii)
la falta de pago de la prestacion genere para el
afectado una situacion critica tanto a nivel
econdmico como psicoldgico, derivada de un
hecho injustificado, inminente y grave”.

Ademads, en lo que respecta al descuento
maximo, debemos recordar que no puede
sobrepasar el 50 por ciento de la mesada
pensional, tope maximo que, por ningun
motivo, podra superarse, ya que debe
entenderse como limite a la embargabilidad,

de acuerdo con los Decretos 1073 de 2002 y
994 de 2003, entre otras disposiciones.

Precisamente, fue el Decreto 1073 de 2002
el que reglamentd los descuentos pensionales,
y, de manera errénea, amplié la posibilidad de
embargar la pension para garantizar el pago de
créditos o deudas con organizacion gremial,
con Fondos de Empleados y de las
Cooperativas, asi como por cuotas a favor de
las Cajas de Compensacion Familiar; por tanto,
este decreto recorta los derechos de los
pensionados porque asimila el embargo
pensional al embargo laboral, desconociendo
que las pensiones son un derecho auténomo.
Esta situacion reafirma que, en Colombia,
seguimos con la costumbre de legislar
mediante decretos restrictivos que
desconocen la Ley.

Asimismo, cabe recordar que la regla de
embargar la quinta parte que exceda el salario
minimo no se aplica en la actualidad a la
mesada; pues la norma que lo convino
expresamente (Decreto 1073 de 2002) hoy fue
modificada por el Decreto 994 de 2003, norma
gue solo consagréo el tope maximo del
embargo de forma general; por consiguiente,
hoy se puede embargar hasta el cincuenta por
ciento del valor de la pensién, sin tener en
cuenta el valor de la mesada.

Las reglas son claras en temas de pensiones,
pues la maxima es que no se puede embargar
la mesada pensional y, solo excepcionalmente,
hay autorizaciéon de embargar por alimentos y
créditos a cooperativas. Aunado a o
dilucidado, como lo determina la profesora
Ana Rocio Nifio Pérez, las normas deberan,
adicionalmente, tener en cuenta, en algunos
casos, principios como el interés superior del
menor, sin importar topes de embargabilidad,
dado que, en estos casos, debe prevalecer lo
que requiera el menor de edad para su
subsistencia.
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Vale la pena recordar que la mesada se
convierte en la forma de satisfacer el minimo
vital propio y de las familias del pensionado
colombiano; por cuanto se necesitan recursos
necesarios para la subsistencia que no pueden
ser inferiores al 50 por ciento del valor de la
mesada, esto es: “A manera de conclusion
debe  reiterarse  que  bajo,  ninguna
circunstancia, puede un pensionado recibir una
asignacion inferior al 50% de la originalmente

dispuesta por aplicacion de descuentos,
deducciones o embargos -asi sean autorizados
por el trabajador- so pena de incurrir en la
vulneracion del derecho fundamental a la
dignidad humana por desconocimiento del
minimo vital”; por ello, en Colombia es la Ley
la que crea la inembargabilidad pensional v,
solo en casos de excepcidn, se permite retener
juridicamente sumas al pensionado.
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SALA DE CASACION LABORAL AL 3872-2022

Efectos de la falta de
jurisdiccion o competencia

Cuando sea declarada la falta de jurisdiccién o
competencia de un juez en un determinado caso,
todas las actuaciones procesales que sean llevadas a
cabo tales como pruebas, testimonios y demas tienen
plena validez para un proceso posterior. No obstante,
es imperativo resaltar que la sentencia proferida por
un juez que carezca de idoneidad no sera tomada en
cuenta, sino, por el contrario, serd invalida.

“De acuerdo con las citadas normas, la declaratoria de
nulidad por falta de jurisdiccion no invalida las
actuaciones procesales surtidas; por el contrario, el
precepto es claro en que conservan plena validez. Este
precepto materializa el derecho fundamental a una
justicia pronta y eficaz y el principio de la prevalencia
del derecho sustancial sobre el procesal; ya que evita
que los asuntos tramitados en otra jurisdiccion,
siguiendo las formas preestablecidas en la Ley y con
respeto a las garantias y derechos de las partes,
tengan que volver a iniciar desde cero o rehacerse
totalmente”.

Esta sentencia proferida por el magistrado ponente,
Ivan Mauricio Lenis GOmez, es de suma importancia
porque permite una mayor economia procesal; dado
gue evita que los procesados deban ser incursionados
desde el principio, y le da garantia al ciudadano de un
debido proceso, conforme a la Ley, que no vulnere sus
derechos y genere desigualdades.
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El amor constituye relaciones
juridicas que originan derechos
a los ninos

ROSA FERNANDA FLORIAN ROMERO
Monitora Area Derecho Laboral

de la Universidad Libre

Miembro del Observatorio del Trabajo
y de la Seguridad Social

El amor, aunque es dificil definirlo, esta
presente en la mayoria de las relaciones
sociales y este escrito se pregunta si también
estd presente en los derechos sociales. El
nucleo familiar se convierte en un insumo del
amor, tan es asi que el vinculo filial es
generador de derechos como el derecho a
crecer y desarrollarse en buena salud, poder
gozar de los beneficios de la seguridad social,
educacion y proteccion.

Partiendo del hecho de que, en las Ultimas
décadas, han ocurrido profundos cambios
sociales que modifican la estructura de la
familia, el derecho debe estar abierto y actuar
frente a las problematicas familiares que
surjan, desarrollando diferentes estrategias de
solucion y sin desconocer los diversos tipos de
familia que, en la actualidad, existen, donde,
en su mayoria, el vinculo que las une no es solo
el consanguineo, sino fundamentalmente el
amor; junto con la solidaridad familiar, el amor
es suficiente argumento para consolidar
derechos de naturaleza social.

El  pluralismo que trajo consigo la
Constitucién significd la enunciacion de
derechos fundamentales, sin embargo, frente
al concepto de familia, si bien se le considerd

como nucleo de la sociedad, la Carta Politica
no se detuvo a enunciar las caracteristicas de
su composicion.

Es por ello que la Corte Constitucional,
hermenéuticamente, ha venido desarrollando
su delimitacion y contenido en donde, como se
evidencia en la Sentencia C 296 del 2019,
magistrada ponente, Gloria Stella Ortiz
Delgado, existen formas de composicion
familiar diversas, por ejemplo, las derivadas de
la adopciodn nacidas en un vinculo que permite
“prohijar como hijo legitimo a quien no lo es
por lazos de la sangre”; como también las de
crianza, que surgen cuando “un menor ha sido
separado de su familia bioldgica y cuidado por
una familia distinta durante un periodo de
tiempo lo suficientemente largo como para que
se hayan desarrollado vinculos afectivos entre
[este] y los integrantes de dicha familia”. Esta
sentencia reitera y amplia lo mencionado en
sentencias como la T-090 de 1994, C-174 de
1996, C-098 de 1996, C-742 de 1998, T-586 de
1999, T-503 de 1999, C-814 de 2001, C-075 de
2007, C-811 de 2007, C-336 de 2008, T-716 de
2011, C-577 de 2011, C-238 de 2012 y T-606
de 2013. T - 292 de 2016 v, finalmente, la T -
506 de 2016.
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Por otro lado, el derecho al amor estd
consagrado en la legislacion interna, en el
articulo 44 de la Constitucion Politica, (Torres
Tarazona, 2022), en donde, ademas de este, se
mencionan un cumulo de derechos para el
bienestar de los nifios en el nucleo familiar.

La finalidad de este articulo es garantizar el
pleno y armonioso desarrollo de los nifios para
que crezcan en plenitud y se continde
valorando las relaciones de hecho mucho mas
alla de lo descrito en las normas sobre temas
pensionales. Este articulo tiene su base
fundamental en el principio sexto de la
Declaracion de los Derechos del Nifio que
contempla “el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, deberd
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material”, de
igual manera, la declaracion también
considera, en su principio nimero cuatro, que
“el nifio debe gozar de los beneficios de la
seqguridad social”.

Asimismo, si nos remitimos al derecho
comparado, el derecho al amor en los nifios ha
sido reconocido de la misma manera, por
ejemplo, en la Declaracion de los Derechos del
Nifio en Israel (1989) se sefiala que “todo nifio
tiene derecho a una vida familiar- a la
alimentacion, adecuada vivienda, proteccion,
amor y comprension” (Veerman, 1992).
lgualmente, la Declaracién de los Nifios de
Mozambique (1979) expone que “los nifios
tienen derecho a crecer en un clima de paz y
seqguridad, rodeado de amor y comprension”
(Aldecoa Luzarraga, 2010) como en muchas
otras.

Se reitera que existe una multiplicidad de
definiciones, en cuanto a lo que significa la
palabra amor, pero todas ellas son tendientes

a definirlo como aquel impulso que motiva a
una persona a cuidar de otra (Aldana, 2022).

Esta es la razén por la que, como se ha
mencionado, es tan necesario dentro del
cuidado de los nifios en la familia y el derecho
no puede desconocer que ese vinculo afectivo,
aunque no exista el consanguineo, es
originario de relaciones juridicas que
consecuentemente generan derechos. Por
ejemplo, la pension de sobrevivientes, la cual
tiene como objetivo la cobertura econdmica
de la familia del causante, esta se ha venido
desarrollando desde la Antigliedad en las
llamadas "fraternidades", en las que se
reconocia a la familia que dependia
econdmicamente de la persona que habia
fallecido y que, al quedar en desproteccion
econdmica, necesitaba de esta ayuda. Con el
tiempo, al construir un sistema de pensiones
basado en las cotizaciones, se crea un derecho
auténomo e independiente; por esta razon, la
familia y, en especial los hijos del causante,
pueden acceder a la prestacion cuando se
cumpla con los requisitos para ser beneficiario.

He ahi la importancia de la igualdad en las
formas de conformar familia. Los hijos de
crianza y los aportados han tenido un
desarrollo normativo importante por la Corte
Constitucional, en sentencias como la T-070
del 2015, en donde se instaura una accion de
tutela para el reconocimiento de prestaciones
econdmicas para los hijos de crianza; ya que se
define a la familia como “aquella comunidad
de personas emparentadas entre si por
vinculos naturales o juridicos, que funda su
existencia en el amor, el respeto y la
solidaridad, y que se caracteriza por la unidad
de vida o de destino que liga intimamente a sus
integrantes mads proximos”. Es por esto por lo
que “las familias conformadas por padres e
hijos de crianza han sido definidas, por la
jurisprudencia constitucional, como aquellas
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que nacen por relaciones de afecto, respeto,
solidaridad, comprensiony proteccién” y es alli
donde se evidencia el amor que los une y que
genera derechos; pero no por lazos de
consanguinidad o vinculos juridicos.

Andlogamente, los hijos aportados son
definidos por la Corte Constitucional en
Sentencia T - 292 de 2016, como “aquellos
integrados al matrimonio o a la union marital
de hecho por uno de los conyuges o de los
compafieros permanentes provenientes de una
relacion diferente”. Esta sentencia reitera lo
establecido en la Sentencia T-1502 del 2000,
en donde la Corte permitié el acceso al servicio
de salud a dos hijos aportados por Ia
compafera permanente del demandante,
también lo dicho en la Sentencia T 403 de 2011
que reiterd la imposibilidad de brindar un trato
desigual debido a la filiacion. En esta categoria,
el amor también se demuestra en la intencién
de cuidado y proteccion que se tiene frente al
menor, junto con el respeto y la ayuda mutua.

Segln la Ley 100 de 1993, en su articulo 47,
en el primer grupo de beneficiarios que tienen
derecho a la pension de sobrevivientes se
encuentran los hijos con derecho, ademas, la
Ley establece otro requisito, tienen derecho a
esta Unicamente los hijos menores de 18 afios
o los que, teniendo hasta 25 afos, estén
incapacitados para trabajar en razén a sus
estudios y que dependen econdmicamente del
causante. Este articulo no hace ninguna
distincion dentro de las clases de hijos y es por
ello que, mediante la jurisprudencia, se ha
venido reiterando el reconocimiento de esta
prestacién econdmica a los hijos de crianza vy
aportados.

Por ejemplo, desde el inicio de siglo, con la
Sentencia T-1502 de 2000, del magistrado
ponente, Carlos Gaviria Diaz, en la que se

argumenta que la cobertura familiar en el
sistema de seguridad social “es un derecho que
les asiste todos los miembros de la familia sin
distincion alguna, toda vez que es indiferente
como se constituye la misma” asimismo, en la
Sentencia SL -1939 del 2020 de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, magistrado
ponente, Gerardo Botero Zuluaga, se extiende
la interpretacién del articulo 47 de la Ley 100 a
los hijos de crianza, esto si se demuestra la
dependencia econdémica del causante y la
relacion afectiva.

Es por todo lo anterior que el amor, como
elemento fundante de relaciones juridicas,
genera en Colombia derechos que deben ser
reconocidos.
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Extractos jurisprudenciales

SENTENCIA SL 2796-2022

Trabajadores

particulares en

razon al contrato de
trabajo a termino

fijo

En esta oportunidad la sala pretende resolver
si el tribunal erré en realizar la interpretacién de
los articulos 13 y 46 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, los cuales enuncian, respectivamente,
el minimo de derechos y garantias y el contrato
a término fijo.

El citado art. 46 del CST ciertamente consagra
una prohibicion cuando regula la duracion del
contrato de trabajo a término fijo, en el sentido
de que esta “[...] no puede ser superior a tres (3)
afos” como lo dijo el juez colegiado, pero,
enseguida, dice  que “es  renovable
indefinidamente”. Asimismo, dicho precepto fija
la duracién minima de un afio, por regla general,
con la excepcion de que se puede celebrar por
periodo inferior a un afio, prorrogable hasta por
tres periodos iguales o inferiores, al cabo de los
cuales el término de renovacion no podrd ser
inferior a un afo, y asi sucesivamente.

La discusion principal se presenta por llegar a
diferenciar la duracién del contrato a término
fijo que debe ser por un término de 3 afios,
segun la Ley, vy la prérroga que este puede tener
por el mismo término. De esta forma, se estudia
si existe contradiccion entre la Constitucion
Politica de 1991 y el CST, en donde se determina
qgue la autonomia contractual que tienen las
partes para la celebracion de un contrato debe
ser siempre la que prevalezca.

De lo anterior la sala resuelve lo siguiente:

Los contratantes no tienen prohibido que
acuerden una prérroga del contrato al momento
de su celebracién y, por la misma disposicion
legal, el contrato se prorrogard de manera
automdtica por el término inicialmente pactado
si las partes no expresan su deseo de terminarlo
antes de los 30 dias anteriores al vencimiento
del plazo”.
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SENTENCIA SL 3008 -2022

Calificacion de la pérdida de
capacidad laboral

El magistrado ponente, Ilvdn Mauricio Lenis
Goémez, pretende poder determinar si los
dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral
gue profieran las Juntas Regionales y Nacionales
de Calificacion de Invalidez son vinculantes para
los jueces laborales o no.

“En tal perspectiva, la Sala advierte que, para
determinar la condiciéon de invalidez de una
persona, pueden coexistir 3 tipos de solicitudes
de calificacibn que surten un  mismo
procedimiento  -calificacién en primera
oportunidad y calificaciones de instancia-,
respecto de las cuales varia su denominacion,
conforme a los aspectos que son materia de
analisis: (i) calificacién inicial de pérdida de la
capacidad laboral; (ii) revisién de la calificacion de
incapacidad permanente parcial o de la invalidez,
y (iii) calificacion integral de la invalidez”.

Aqui se determina que, aunque la Corte haya
permitido la relevancia de los dictdmenes que
emiten esas juntas regionales y nacionales de
calificacion como conceptos técnicos, realizados
por érganos autorizados por ley, en algunas
oportunidades, también declar6 que no
constituyen una prueba absoluta y solemne. Es asi
como se toma de referencia el Decreto 1352 de
2013, en donde se permite que la Justicia Laboral
Ordinaria resuelva las controversias surgidas por
los conceptos emitidos de las juntas de
calificacion, basandose en la plena autonomia y
libertad de valoracién de pruebas con la que
cuentan los jueces.
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El trabajo de enfermeria, una
labor de alto riesgo

La OIT, en su informe denominado
“Garantizar un trabajo decente para el
personal de enfermeria y los trabajadores
domeésticos, actores claves en la economia
del cuidado de personas”, hace un analisis
muy largo y detallado acera de las situaciones
actuales que tienen que afrontar las personas
gue desempefian la actividad de enfermeria y
trabajadores domésticos, en este informe, se
explica cédmo se puede lograr dignificar las
relaciones laborales de las enfermeras y de los
trabajadores domésticos, este tipo de
relaciones laborales no son estaticas; debido a
gue estan en constante cambio; ya que la
demografia, el envejecimiento de las
poblaciones y el incremento de personas que
sufren de nuevas enfermedades hacen que el
personal de enfermeria y trabajadores
domésticos tengan que afrontar nuevos restos
en sus relaciones laborales, muchas de estas
nuevas situaciones ponen en riesgo la dignidad
del trabajador.

Son muchos elementos a los que hace
referencia el informe la OIT; pero, en este
escrito, se va a hacer referencia al trabajo de
enfermeria y su alto riesgo que, aunque en
muchas ocasiones aparenta tener un bajo
riesgo, la verdad es que este trabajo trae
consigo un nivel de inseguridad, el cual, en

DANIEL FELIPE
CASTIBLANCO SEPULVEDA

Monitor Area Derecho Laboral

muchas ocasiones, no es cubierto por los
diferentes mecanismos que deberian asegurar
estas situaciones; este nivel de riesgo es muy
variable pero es permanente, es decir, no
todos los trabajos de enfermeria implican un
riesgo muy elevado, mas existen casos donde
este riesgo es muy alto y esta situacion se
incrementa cada vez mas, debido a todos los
factores que rodean este tipo de trabajo.

El personal de enfermeria presta uno de los
servicios mas usados del personal de salud;
pero este puesto de trabajo estda expuesto a
muchos riesgos que, en la mayoria de
ocasiones, generan una degeneracion en este
tipo de relaciones laborales; ya que el
empleador no cubre las necesidades que le
corresponden, en caso de una contingencia,
esto trae como consecuencia que muchos
trabajadores sufran de riesgos psicosociales,
de salud, fisicos, de violencia y de acoso entre
otros. Todos estos elementos de riesgos no son
cubiertos regularmente, por cuanto los
mecanismos que existen para contener y
solucionar estas problematicas no son usados
o no son eficaces, las consecuencias de esto
son la masiva falta de personal de salud
(enfermeria) en los centros de salud, el
agotamiento por largos turno, depresion,
fatiga y turnos irregulares.
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La naturaleza del trabajo de enfermeria es
estar en contacto con los pacientes y todo lo
gue esto implica, como el uso de instrumentos
médicos, los cuales, en muchas ocasiones,
generan lesiones a los trabajadores que, en el
afan de cumplir con las necesidades médicas
que ellos cumplen, se ven gravemente
afectados, ademds de todos los problemas y
situaciones previamente nombrados.

Para nadie es un secreto que el drea de la
salud es muy desgastante con sus trabajadores
y esto se vio potencializado con el tiempo de
congestidn en los centros de salud producidos
por el COVID-19.

La OIT, conociendo todas las necesidades que
tienen que afrontar el personal de enfermeria
y a los peligros a los que estan expuestos,
busca una solucién mediante la
recomendacion Numero 157 que busca
proteger los derechos de los cuales gozan el
personal de enfermeria para que estos
trabajadores tengan sistemas de proteccion
mas fuertes, mediante sistemas de salud vy
seguridad en el trabajo enfocados a estos,
garantias de salud y proteccion y, adicional al
convenio, muchos paises han adoptado
medidas de proteccién de derechos, a través
del uso de convenciones y asociaciones
colectivas.

Se puede concluir que el personal de
enfermeria esta pasando por una etapa de
precarizacidon; debido a que son objeto de
multiples situaciones y problemas que hacen
qgue no se les respeten sus derechos y, por
ende, haya una clara violacién a su dignidad
como trabajadores, ademds de estos
problemas, se suman diversos factores que los
potencian.

Esta es una situaciéon que afecta a muchos
paises del mundo, por ende, son muchas
soluciones que se proponen para buscar dar fin
a esta problematica, como el aumento en

cobertura de salud especializada, la debida
aplicacion de las recomendaciones y mejores
condiciones de trabajo para el personal de
enfermeria.

Referencias, “Garantizar un trabajo decente
para el personal de enfermeria y los
trabajadores domésticos, actores claves en la
economia del cuidado de personas”.
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SENTENCIA T 275 DE 2022

Se extiende la
licencia de
maternidad a padre
que acudio al
alquiler de vientre o
también llamada la
figura de «gestacion
subrogada»

Sintesis del caso. El sefior Mauricio (en
adelante, el accionante) solicité a la EPS
Sanitas el reconocimiento y pago de
«licencia de paternidad por un tiempo
equivalente al nimero de semanas que le
es otorgado a las madres en la Ley», con el
fin de dedicarse al cuidado de su hija recién
nacida en ese momento. Como sustento de
esta solicitud, el sefior Mauricio explicé a la
EPS que su hija habia nacido mediante la
figura de «gestacién subrogada» y que, por
ende, él es «padre unico y cabeza de
familia». No obstante, la EPS Unicamente le
autorizé licencia de paternidad por 14 dias.
En consecuencia, el sefior Mauricio
presentd accion de tutela en contra de la
EPS Sanitas, por considerar que la negativa
de reconocerle la licencia de paternidad
por el término que la Ley dispone para las
licencias de maternidad (18 semanas)
vulnerd sus derechos fundamentales al
minimo vital, a la vida en condiciones

dignas, a la igualdad, a la familia y a la
licencia de paternidad.

Al respecto, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que «la accion
de tutela resulta procedente para solicitar
el reconocimiento de la licencia de
maternidad, cuando su negativa amenace
un derecho fundamental tanto de la madre
como de la persona adoptante, al igual que
los derechos del recién nacido o de los
nifios entregados en adopcidon». Sobre el
particular, esta Corte ha afirmado que estd
comprobado que la omision en el
reconocimiento y pago de la prestaciéon
afecta el minimo vital de la madre y su hijo
o hija.

La  jurisprudencia de la  Corte
Constitucional también ha establecido que
debe presumirse que el derecho al minimo
vital se vulnera cuando el padre o la madre
qgue reclama la licencia, dentro del afio
siguiente al nacimiento o adopcion del
menor de edad, no tiene ingresos
econdmicos diferentes a su salario mensual
0 a que los recursos que devenga.

En tales términos, la Sala constata que, en
el presente asunto, procede la aplicacion
de la presuncién de afectacidon del minimo
vital. En efecto, el accionante indicéd que
sus ingresos «provienen de su trabajo
como profesor universitario tiempo
completo»; es decir, el sostenimiento del
accionante y de su hija recién nacida
dependia exclusivamente del salario que
recibe como contraprestacion por su
trabajo como profesor universitario. Por
esa razon, al negar el reconocimiento y
pago de la licencia de maternidad a su
favor, el accionante se vio en la obligacion
de «seguir cumpliendo sus tareas
laborales, en desmedro de la calidad de
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vida de su hija
derechos».

recién nacida y sus

Problema juridico. Corresponde a la Sala
Séptima de Revisidn resolver los siguientes
problemas juridicos:

i. ¢la negativa de extensién de la
licencia de maternidad implicé la
vulneracion de los derechos al
minimo vital, a la vida en
condiciones dignas, a la igualdad, a
la familia y a la licencia de
paternidad del sefior Mauricio y de
su hija menor de edad Amalia?

ii.  éLa EPS Sanitas vulneré el derecho
de peticidn del sefior Mauricio al no
dar respuesta de fondo a su
solicitud de hacerle extensiva la
licencia de maternidad?

Vacio legislativo sobre la «maternidad
subrogada»

La Corte lleva mas de doce afos
advirtiendo la imperiosa necesidad de que
el Congreso de la Republica cumpla con su
obligacion de legislar no solamente sobre la
maternidad subrogada, sino sobre los
aspectos que estan directamente
relacionados con esta figura. Ademas, el
vacio legislativo que existe sobre la materia
ha generado una situacion juridica que, de
paso, ha obligado al juez de tutela a
resolver asuntos concretos, sin que las
reglas puedan hacerse extensivas a otros
casos, al no existir una regulaciéon de por
medio.

La omisién del Congreso para legislar
sobre el asunto. La Sala advierte que, en el
Congreso de la Republica, se han intentado
tramitar, por lo menos, los siguientes
dieciséis proyectos de leyes relacionados
con la maternidad subrogada, desde 1998:

:Hacia referencia a las

Niamero del proyecto Estado licencias de paternidad
¥ maternidad?
Proyecto de ley 47/1998 Senado, por fa | Archivado de No
cual se dictan normas referentes a la | conformidad  con el
aplicacién de los métodos cientificos de | articulo 190 de la Ley 5 de
procreacion  humana  asistida,  se | 1992
maodifican algunos articulos del Cédigo
Cwvil y Penal y se dictan ofras
disposiciones™.
Proyecto de ley 45/00 Senado, por la | Archivado de No
cral se dictan normas referentes a la | conformidad  con el
aplicacién  de los  métodos  de | articulo 190 de la Ley 5 de
procreacion humana asistida, sobre el | 1992
genoma humano de nuestra diversidad
étnica, se modifican algunos articulos
del Codigo Civil y se dictan otras
disposiciones™.
Proyecto de ley 029 de 2003 Camara, por | Archivado  en  primer No
el cual se modifica el ordenamiento civil | debate, de conformidad el
regulando lo referente a procedimientos | articulo 157 delaLey 5 de
¥ técnicas de procreacion humana | 1992
asistida y se dictan otras disposiciones®!
Proyecto de ley 10003 Cémara, por | Fue acumulado al No
medio de la cual se reglamenta la | proyecto de ley 29 de
inseminacion artificial en la legislacion | 2003 Camara y archivado
colombiana y  se dictan  otras | en primer debate, de
disposiciones™. conformidad  con el
articulo 157 dela Ley 5 de
1992
Proyecto de ley 196 de 2008 Camara, por | Retirado por el autor de No
medio del cual se reglamenta en todo el | conformidad  con el
territorio nacional la practica de la | articulo 155 dela Ley 5 de
gestacion  sustitutiva  mediante  las | 1992
técnicas  de  reproduccion  humana
asistida y se dictan otras disposiciones®
Proyecto de ley 037 de 2009 Camara, por | Archivado de No
medio  del  cual  se  establecen | conformidad  con el
procedimientos para permitir en tode el | articulo 190 de la Ley 5 de
territorio nacional la practica de la | 1992
gestacion sustitutiva en desarrollo de las
téenicas de reproduccion asistida y se
dictan otras disposiciones.
Proyecto de ley 26 de 2016 Cémara, 241 | Archivado  en  cuarto No

de 2017 Senado por medio del cual se
profibe la practica de alquiler de
vientres en Colombia por ser una
categoria_de trata_de personas y wna

debate, de conformidad

Nimero del proyecto

Estado

2Hacia referencia a las
licencias de paternidad
v maternidad?

explotacion de la mujer con fines
reproductivos™

con ¢l articulo 157 de la
Ley 5 de 1992%,

medio de la cual se reglamenta la
reproduccion  humana  asistida, I
procreacidn con asistencia cientifica )

conformidad  con ¢l
articulo 190 de la Ley §
de 1992 y 162 de la

Constitucion Politica.

Proyectode ley 202 de 2016 Camara, por | Archivado, de No
medio del cual se prohibe la practica de | conformidad  con el

la maternidad subrogada al ser una | articulo 190 dela Ley 5 de

categorin de trata de personas y | 1992

explotacion de la mujer con fines

reproductivos™.

Proyecto de ley 88 de 2017 Senado, por | Archivado de No
medio de la cual se reglamenta la | conformidad  con el

reproduccion  humana  asistida, la | articulo 190 de la Ley 5 de

procreacion con asistencia cienfificay se | 1992

dictan otras disposiciones”.

Proyecto de ley 186 de 2017 Camara, por | Retirado por los autores No
medio del cual se prohibe la maternidad | de conformidad el articulo

subrogada con fines lucrativos y se crean | 155 de la Ley 5 de 1992%

controles para prevenir esta practica™.

Proyecto de ley 019 de 2018 Senado, por | Retirado por el autor de No
medio de la cual se reglamenta la | conformidad  con el

reproduccidn  humana  asistida, la | articulo 155 de la Ley 5 de

procreacion con asistencia cientificay se | 1992

dictan otras disposiciones™.

Proyecto de ley 70 de 2018 Senado, por | Archivado de No
medio de la cual se prohibe la | conformidad con el

maternidad subrogada con fines de lucro | articulo 190 de la Ley 5 de

en Colombia y se reglamenta en otros | 1992

casos™".

Proyecto de ley 118 de 2019 Senado, por | Archivado de No
medio de la cual se prohibe la | conformidad con el

maternidad subrogada con fines de lucre | articulo 190 de la Ley 5 de

¥ se establecen los pardmetros generales | 1992

para la prictica de la maternidad

subrogada con fines altruistas'™

Proyecto de ley 162 de 2019 Senado, por | Archivado, de No

La redaccion actual del articulo 236 del
CST dispone que «todas las provisiones y
garantias» previstas en este para la madre




Boletin bimestral nim. 3, septiembre 2022

biolégica «se hacen extensivas» a (i) la
madre adoptante o (ii) «al padre que quede
a cargo del recién nacido sin apoyo de la
madre, sea por enfermedad, abandono o
muerte», para lo cual la fecha del parto se
asimila «a la de la entrega oficial del menor
gue se ha adoptado, o del que adquiere
custodia justo después del nacimiento».

La misma norma explica que, cuando «la
licencia de maternidad se extiende al
padre, en caso de fallecimiento, abandono
o enfermedad de la madre, el empleador
del padre del nifio le concedera una licencia
de duracion equivalente al tiempo que falta
para expirar el periodo de la licencia
posterior al parto concedida a la madre».

La Sala concluye que el accionante se
encuentra en una situacién no prevista por
el legislador dentro de los supuestos en los
cuales es procedente extender los
beneficios de la licencia de maternidad al
padre, que implicé la imposibilidad de la
EPS para acceder a la solicitud de extension
de esta prestacion. Sin embargo, en virtud
del principio de igualdad vy, teniendo en
cuenta la omision legislativa existente en
relacion con la maternidad subrogada, es
imperioso concluir que, en el caso sub
judice, el accionante y su hija deben recibir
el mismo trato que la ley previd para
padres trabajadores que deben asumir en
soledad el cuidado de su hijo o hija, aunque
por una causa diferente.

Por otra parte, al sefior Mauricio se le
reconocid una licencia de paternidad de
catorce dias. Sin embargo, en virtud de los
principios de igualdad y de interés superior
de la nifiez, la Sala ordenard que se hagan
extensivos los beneficios de la licencia de
maternidad al accionante. En
consecuencia, ordenard a Sanitas EPS que
ejecute las acciones que sean necesarias

para que, en el término de 48 horas
contadas, a partir de la notificacién de esta
providencia, proceda a realizar las
gestiones administrativas que sean
necesarias para reconocer y pagar en su
totalidad el tiempo que no se reconocio al
sefior Mauricio y su hija Amalia previsto
por el legislador para obtener la extensién
de la licencia de maternidad a su favor.

Referencia:

Colombia, Corte Constitucional (2022).
Sentencia T 275 de 2022. MP: Cristina
Pardo Schlesinger. Consultado el 17 de
septiembre del 2022. Disponible en:
https://cdn.actualicese.com
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SENTENCIA SL 1309-2022

El dia de la familia en
contexto del trabajo en
casa

Un dia semestral remunerado para todos los
empleados refuercen sus vinculos afectivos, esto con
relacion a la importancia que tiene la familia en la
normativa laboral, como se puede ver en la Ley 1857
de 2017 que lo menciona de la siguiente forma:

“Los empleadores deberdn facilitar, promover y
gestionar una jornada semestral en la que sus
empleados puedan compartir con su familia en un
espacio suministrado por el empleador o en uno
gestionado ante la caja de compensacion familiar con
la que cuentan los empleados. Si el empleador no
logra gestionar esta jornada, deberd permitir que los
trabajadores tengan este espacio de tiempo con sus
familias, sin afectar los dias de descanso, esto sin
perjuicio de acordar el  horario laboral
complementario".

La naturaleza del dia de la familia busca reforzar esos
vinculos que producto de las horas de ausencia por
causa laboral se ven descompensados los vinculos
afectivos en el hogar.

La sentencia SL1309-2022 se busca reivindicar los
derechos de los empleados, que presentan por medio
de pliego de peticiones alegando que los trabajadores
tienen obligaciones con la empresa y sus familias.

Es imperativo resaltar que la finalidad principal de
esta sentencia recae en un componente afectivo y de
descanso, que permite que no solo los trabajadores
qgue hacen parte fundamental de un ntcleo familiar
puedan gozar de este beneficio, sino por el contrario
todo trabajador sin distincidn alguna puede disfrutar
de este beneficio dandole respaldo al principio de
igualdad que goza todo empleado.

SENTENCIA SL 2929-2022

Imposibilidad de anular
traslado de fondo solo
aplica para pensionados
del sistema privado y no
del publico

En razén a la ineficacia del traslado de régimen
pensional, estando en el fondo publico (RPMPD), se
decidié que si es posible declararla cuando no se
recibié la informaciéon idénea que reconocen las
ventajas y desventajas de dicho traslado.

No obstante, se enuncid que aquellos que ya estén
pensionados desde el RAIS no se les permite anular
esta afiliaciéon por falta de informacion; en razén a
gue la sala considera que, al tener una situacion ya
consolidada y gozar de una pension, no es posible.

“Ahora, la jurisprudencia de la Corporacidn solo en
el caso de los pensionados del RAIS ha defendido el
criterio que no es posible darle efectos précticos a la
declaratoria de ineficacia -vuelta al statu quo ante-,
teniendo en cuenta que la calidad de pensionado en
este régimen pensional da lugar a una situacion
juridica consolidada o un hecho consumado que no
se puede revertir sin afectar «a multiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del
sistema en su conjunto. Sin embargo, esta regla no
puede extenderse a los pensionados del RPMPD,
pues estos se encuentran en una situacion
completamente distinta, al punto que el
restablecimiento de sus derechos no apareja las
complejidades y tensiones propias de los
pensionados del RAIS”.

Por lo anterior, esta sentencia se considera relevante
para evitar que se continlen suscitando dudas sobre
la violacion del deber de informacion, y como esta
terminaria causando una nulidad en el traslado de
un régimen a otro.
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La transgresion al
principio de
irrenunciabilidad
en materia laboral

Introduccion

Tomado el “principio de irrenunciabilidad” en
el dmbito laboral como pilar de las relaciones
laborales, se analiza y cuestiona su inaplicacién
en el mundo consuetudinario por empleadores
y trabajadores, no por el desconocimiento de
la norma, sino como forma de evadir
responsabilidades frente a la necesidad del
trabajador de conseguir los medios de
supervivencia y los de su familia, partiendo del
uso del poder en abuso del derecho, la
irrenunciabilidad como consecuencia de la
precariedad y el rol de la administraciéon de
justicia como garante de derechos
fundamentales.

La transgresion al principio de
irrenunciabilidad en materia laboral

Nuestra sociedad, como un mundo dinamico,
desde tiempos inmemorables, ha ingeniado la
posibilidad de acomodar sus preceptos de
acuerdo con sus necesidades. De este modo,
quien tiene bajo su dominio el poder o la
capacidad de ejercer presién y/o coaccidén
sobre otros ha tratado de ajustar dichas
relaciones a su favor.

LIZ ALEXANDRA
RAMOS DUARTE

Estudiante de posgrado de

laboral y seguridad social

Desde la conquista, nuestros pueblos
indigenas fueron enganados por el gobierno
espafol y sometidos a la practica de una nueva
cultura y religion, obligdndose a ejercer
trabajos forzados, entregando su trabajo y
riquezas derivados de su cultura, como materia
insuficiente, en comparacion con lo traido por
el sistema europeo.

Asi, la superioridad en torno al poder ha
demostrado que la clase débil se encuentra
obligada a someterse a sus malas practicas en
razon de la necesidad. De este modo, como un
nifio debe obediencia a su padre para no ser
reprendido, similar caso ocurre hoy en las
relaciones del trabajo, donde
desafortunadamente los trabajadores al no ser
vistos como semejantes, sino como mercancia,
deben a su empleador obediencia, disciplina y
fidelidad cuando de conservar un empleo se
trata; dejando de un lado el pensamiento de
quien es el sujeto protegido en la relacidn
laboral.

Desde esa Optica, con la “Declaracién
Universal de los Derechos Humanos”, se
establecid la proteccion del “derecho al trabajo
en condiciones dignas”, como una forma de
erradicar la desigualdad entre semejantes y
brindar mayores garantias a la clase menos
favorecida y establece, en su articulo primero
lo siguiente: “Todos los seres humanos nacen
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libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estdn de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”(Asamblea General de la ONU,
1948); indicando lo siguiente, ademas, en el
“articulo 23 numeral 1°: Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas vy
satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo” (Asamblea General de la
ONU, 1948).

Por otro lado, “la Constitucion Politica de
Colombia” [Const] define el trabajo como un
principio, un derecho y un deber. Un principio
protector que garantice la dignificacion del ser
humano, respetado por todos; un derecho
catalogado como fundamental e inalienable de
la persona y un deber del estado social de
derecho, el cual, conforme lo estipula nuestra
Carta Politica, en su predmbulo, tiene como
principio el respeto de la dignidad humana.

Con base en este punto, “el Diccionario de la
Real Academia, RAE”, contiene 8 conceptos de
lo que podria significar la dignidad, entre ellos
se encuentran:

“Cualidad de digno; Excelencia, realce.;
Gravedad y decoro de las personas en la
manera de comportarse; Cargo o empleo
honorifico y de autoridad; En las catedrales y
colegiatas, prebenda que corresponde a un
oficio honorifico y preeminente, como el
deanato, el arcedianato, etc.; Persona que
posee una dignidad; En las drdenes militares de
caballeria, cargo de maestre, trece,
comendador mayor, clavero, etc.” (Real
Academia Espafiola, s. f.).

No obstante, ningin concepto alcanza a
definir lo que, para cualquier ser humano
podria llegar a ser, pues, al tratarse de algo tan
ambiguo, para muchos puede tener
innumerables definiciones. De ahi que, al
referirnos a “la transgresiéon del principio de

irrenunciabilidad en  materia  laboral”,
necesariamente deba tomarse como referente
la dignidad de la persona.

De este modo, el articulo primero del “Cédigo
Sustantivo del Trabajo en Colombia” [CST] trae
como objeto de la normativa laboral el lograr la
justicia social entre las relaciones laborales,
basada en la “coordinacién econdmica y el
equilibrio social”, queriendo con ello decir que
se presentan dos intereses (al ser dos sujetos
los que intervienen inicialmente en la relacion
laboral) el del empleador, quien busca
aumentar su nivel de productividad y el del
trabajador que, como contraprestacién de su
servicio, le interesa una remuneracion que le
ayude a suplir sus necesidades; de alli que
quien requiere mano de obra calificada paga a
quien pueda ofrecerla. No obstante, pese a que
la finalidad de ello sea la busqueda de un
equilibrio entre empleador y trabajador, la sola
posicion del empleador, deja en desventaja los
intereses del trabajador.

Si bien la caracteristica mas importante del
principio de irrenunciabilidad es la
imperatividad de la norma, al ser la normativa
laboral quien fija las condiciones minimas en
gue debe basarse una relacidn de trabajo, y el
estado haya sido el llamado a garantizar las
condiciones de trabajo digno y justo, en la
practica la realidad es totalmente diferente;
ello, no porque el estado desconozca las
garantias necesarias, a saber, la normativa y
jurisprudencia sobre garantias de empleo son
varias: “la estabilidad laboral reforzada en la
mujer embarazada, gestante y adoptante, para
la persona en estado de discapacidad, fuero
sindical, madre o padre cabeza de familia,
prepensionados, asi como el minimo de
garantias laborales (salario minimo, auxilio de
transporte, reconocimiento y pago de
prestaciones sociales, vacaciones, dotacion,
etc.); la creacién de normas para la proteccion
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y disminucién de riesgos laborales, pensidn,

”

etc.”.

Asi, pese a que el estado ha tratado de
brindar las mayores garantias para el
trabajador como parte endeble de la relacidn
laboral, lo cierto es que la industria y, en su
mayoria, la grande empresa, ha tratado de
cercenar los derechos de los trabajadores,
buscando su propio beneficio.

El articulo 13 de nuestro Cédigo Sustantivo
[CST] consagra, en su minima expresién, el
“principio de irrenunciabilidad de los derechos
laborales”, alli indica que todo acto o
estipulaciéon que desconozca los derechos y
garantias de los trabajadores sera ineficaz.

Sin embargo, es comun encontrar en los
contratos de trabajo cldusulas que vulneran el
principio de irrenunciabilidad en las relaciones
laborales, por ejemplo, tenemos aquellas que
obligan al trabajador a pagar su seguridad
social, otras que integran dentro de un salario
basico los pagos por conceptos de horas extras,
dominicales y festivas, aquellas que estipulan

un salario inferior al minimo o al salario
integral, muy comunes también, las que
obligan al trabajador a pagar la pérdida de
objetos, dafio o deterioro de mercancia y
cientos que surgen a diario como estrategia de
los empleadores, para cercenar sus pérdidas o
hacer menos perjudicial su condicién a la hora
de contratar personal. Sin embargo, lo mas
preocupante es la posicion en que se encuentra
el trabajador a la hora de aceptar tales
“clausulas” como condiciones de trabajo.

En una sociedad como la nuestra, donde “la
tasa de informalidad laboral, segiin el DANE, en
el trimestre de abril a junio de 2022, fue del
58,0%"” (DANE. Boletin Técnico, Gran Encuesta
Integrada de Hogares -GEIH abril-junio 2022,
11 de agosto de 2022) la transgresion al
principio de irrenunciabilidad es mas patente.

Encontrar un empleo en condiciones dignas
donde se garantice el minimo de derechos
laborales, aun sigue siendo un reto. De este
modo, el trabajador, en busqueda de suplir sus
necesidades, se obliga a aceptar las
condiciones impuestas por quien lo contrata;
de alli que la prohibicidn se convierte en lo
tradicional y habitual en las relaciones del
trabajo, y lo que deberia ser la regla general,
pasa a ser la excepcion; a tal punto que la
imperatividad de la norma es burlada por
quien, bajo su mano, tiene la decisiéon de
contratar, puesto que la persona que se rehuse
a aceptar las cldusulas alli previstas perdera el
derecho a adquirir un trabajo al no tolerar las
condiciones impuestas en la relacién laboral,
que, sin bien, estan llamadas a ser pactadas por
las dos partes intervinientes, la verdad es que
el contrato ya ha sido redactado por la
empresas y sus asesores juridicos, impreso y
listo para firmar. Asi, una vez mas la clase
dominante demuestra que la “coordinacion
econdmicay el equilibrio social”, en la practica,
no siempre son la base de la relacidn laboral.

Ahora, vale la pena discutir el escenario
desde el estrado judicial, donde “al juez”, como
“director del proceso y garante de derechos
fundamentales”, en procura de un equilibrio
entre las partes, le es exigido un estudio
riguroso frente a las cldusulas ineficaces,
transacciones o acuerdos celebrados por las
partes que buscan poner fin al litigio.

A modo de ejemplo, tenemos el caso de una
persona que ha laborado mds de 30 afios
continuos para una sola empresa, quien, al
habérsele omitido su afiliacion y cotizacién a
pension y recibiendo un salario inferior al
minimo legal establecido sin el reconocimiento
de sus prestaciones sociales y demas
acreencias laborales, demanda a su empleador
a la terminacion del vinculo para que le sean
reconocidos sus derechos vulnerados vy
obtener lo que en derecho corresponde.
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En el curso del proceso, instalada la audiencia
inicial, la empresa con animo conciliatorio
ofrece como Unica oferta $12.000.000, por
supuesto, la demandante no acepta la
propuesta dadas las recomendaciones de su
abogado. Luego, debido a la demora en la
administracién de justicia y ante la necesidad
de la persona, se firma acuerdo transaccional
por $8.000.000 y se incluyen los pedimentos de
aportes a pensidon y se pacta el pago a cuatro
cuotas, una cada dos meses, solicitando la
terminacion del proceso.

Aqui tenemos tres situaciones: la primera
corresponde a la transgresién o vulnerabilidad
del derecho del trabajador, la segunda, a la
necesidad del mismo frente al retraso de la
administracién de justicia, y la ultima a la
posicién del juez en el estudio de las clausulas
estipuladas dentro el contrato de transaccion,
en el que, por ningun motivo, puede dar lugar
a la renuncia de derechos minimos.

Frente a la primera, sin que se desconozca
que la transaccidn es un mecanismo que tienen
las partes para poner fin a una controversia
surgida de su voluntad, la cual no puede ir en
contravia de la disposicion legal, en gran parte
de los casos, el trabajador termina aceptando
el pago de sumas inferiores a lo que realmente
seria una condena a su favor, incluso sin ser
advertido que transar sobre sus aportes a
pension, ademas de no ser permitido, afecta la
posibilidad de pensionarse, dada su necesidad
frente a la mora de la administracién de
justicia.

Con relacién a este segundo punto, nuestro
sistema judicial presenta un atraso significativo
que impide el acceso efectivo a |Ia
administraciéon de justicia, dicha situacion
repercute en quien espera sea un juez de la
Republica el que le reconozca los derechos que
por ley debian ser respetados. De este modo,
el trabajador no sélo debe soportar que su
empleador fije las condiciones laborales y

vulnere en algunos casos sus derechos
minimos, sea por desconocimiento,
arbitrariedad o necesidad de garantizar su
supervivencia y la de su familia, sino que
también debe cargar con la mora y atraso de la
administracién, aunado al hecho de que el
empleador quiera cumplir el pago de las
condenas impuestas.

De ahi que todos estos factores deban ser
tenidos en cuenta por el juez como garante de
derechos, haciendo un estudio riguroso y
consciente de los contratos allegados y el
contenido de sus cldusulas, inaplicando
aquellas que vulneren los derechos y garantias
minimas de los trabajadores; como en el
presente ejemplo, continuando el curso del
proceso respecto a los aportes a pension del
trabajador que renuncié a los mismos, no solo
porque las cotizaciones sean propias del
sistema de seguridad social, sino, ademas,
porque se encuentran inmersas las
cotizaciones de mas de 30 afios de una persona
gue se acerca a su edad de pension. Asi, la
imperatividad de la norma no solo debe ser el
eje al estudiar la aplicacidon de las cldusulas
ineficaces, sino al momento de pactar las
condiciones de una relacién laboral. Para ello,
se requiere de mayores y mejores mecanismos
y/o politicas, que restrinjan el uso de las
cldusulas ineficaces por parte de quienes
ejercen su rol de empleador, lo que evita, a
toda costa, someter al trabajador al inicio de
acciones ante la justicia ordinaria para
garantizar, de una forma mas 4agil, el
reconocimiento a sus derechos minimos.
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Pérdida del subsidio pensional

Correspondia a la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion Laboral
determinar si se podia llegar a perder el
subsidio  pensional en  diversas
situaciones o, si por el contrario, este,
en ninguna circunstancia, puede
negarsele al afiliado.

“En ese contexto, es decir, bajo la
proteccion que ameritan las garantias
fundamentales de una poblacion
vulnerable, la jurisprudencia ha sido
constante en indicar, en armonia con las
responsabilidades normativamente
impuestas, que la privacion del subsidio
que se analiza, no opera de forma
automdtica ni de pleno derecho, pues

resulta imprescindible surtir un debido
proceso administrativo, de manera tal,
que la entidad encargada del pago,
previo a la suspension del beneficio,
notifique al interesado su determinacion
y le permita ejercer su derecho de
contradiccion y defensa.

Lo anteriormente esbozado permite
dar continuidad al debido proceso vy al
derecho de las garantias fundamentales
con las que cuentan los adultos
mayores, a los cuales no se les permite
perder el subsidio pensional, sin antes
no haber agotado el proceso de
caracter administrativo.
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Uso inadecuado
del contrato de
direccion,
confianza y manejo

Resumen:

El articulo 32 del CST entrega, en un
panorama general, la definicion de las
personas que pueden clasificarse bajo una
funcion de administracion o direccion,
actuando como representantes del empleador,
sobre la cual no hay una definicién exacta alli,
situacion que desprende una libertad y una
oportunidad de distorsionar las caracteristicas
de un cargo de esta indole, el cual se utiliza
para precarizar laboralmente a ciertos
trabajadores, generando un abuso de |Ia
excepcion mencionada en el articulo 162 del
CST que trata sobre los trabajadores excluidos
de la jornada méxima legal del articulo 161 del
CST, donde los involucra explicitamente y lo
cual lleva directamente a perder el derecho de
pago de sus horas extras y a estar disponibles
todo el tiempo, lo cual no seria problema si se
respetara que la figura que se debe utilizar
cuando la persona realmente cumpla con las
funciones de representacién de un empleador
y es alli donde entramos en discusion,
explicando con un caso real, la delgada linea
gue existe entre el uso inadecuado del contrato
de direccion, confianza y manejo y lo que se
configura como un contrato individual de
trabajo.

Palabras clave: contrato, precarizar, jornada,
representacion, direccién

YULI PAOLA
SANCHEZ GARCIA
Estudiante de posgrado de

laboral y seguridad social

Se ha vuelto comun, en ciertas empresas, el
hecho de utilizar el contrato de direccion,
confianza y manejo como una oportunidad de
ahorro financiero, en lo que se refiere al
trabajo adicional de ciertos cargos, dada la
naturaleza de sus funciones y el hecho de
representar al empleador ante los grupos de
interés de las compafiias internos o externos,
como trabajadores, accionistas, proveedores,
clientes, entes de control, entidades
financieras, sindicatos, comunidad, entre
otros.

Pero tratando de encontrar una definicién de
lo que es un contrato de direccién confianza y
manejo para poder dar entendimiento del
tema, encontramos lo siguiente:

<<A falta de disposicion que defina qué son
trabajadores de direccidn, confianza y manejo,
transcribimos la Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, Casacién Laboral, de abril 22 de
1961, Gaceta Judicial 2239, que consagra:
“Segun lo expresado, esta Sala de la Corte y el
extinguido tribunal de trabajo, en reiteradas
decisiones, los directores, gerentes,
administradores y los demas que el articulo 32
indica  constituye ejemplos puramente
enunciativos de empleados que ejercen
funciones de direccién o administracion.

Los empleados de esta categoria se
distinguen porque ocupan una especial
posiciéon jerdrquica en la empresa, con
facultades disciplinarias y de mando, que no
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estdn en funcién simplemente ejecutiva, sino
organica y coordinativa, con miras al desarrollo
y buen éxito de la empresa; estan dotados de
determinado poder discrecional de
autodecision y ejercen funciones de enlace
entre las secciones que dirigen y la
organizacién central”>>. (negrilla y subrayado
fuera de texto) (Ministerio del Trabajo,
Republica de Colombia, 2019)

Pese a un esclarecimiento por parte del
Ministerio en cuanto a las distinciones de un
contrato de direcciéon, confianza y manejo, en
mi opinién personal, siguen quedando
ambigiiedades en lo que en su definicién
respecta y los parametros tacitos que deberian
existiry, con base en ello, se puede desprender
la arbitrariedad sobre los derechos de los
trabajadores.

A manera de ejemplo y como situacién
personal, traigo a colacién un caso real donde
se puede aparentar que se respeta la figura y
existe un adecuado respaldo contractual de
forma, pero el fondo, segln analisis de la
situacidn, es que a los trabajadores se les priva
algunos de sus derechos, con el uso de la figura
al que este articulo se refiere, al quedar por
fuera de un contrato de trabajo en condiciones
normales.

Llamemos la empresa ABC para proteger las
personas que laboran alli, ubicada en la ciudad
de Bogotd, donde su actividad econdmica es la
prestacion de servicios contables y legales, de
empresas colombo-chilenas exclusivamente.

Dentro de ella, existe una jerarquia para los
dos segmentos de negocios, de los que solo
relataré sobre el area financiera, de la cual me
correspondié formar parte como contadora
publica, que es mi profesidn y de la cual, desde
mi perspectiva y aprendizaje, deseo interiorizar
para evitar el menoscabo del bienestar de los
empleados de esta rama, que se esta viendo
vulnerada notoriamente y cada vez mas bajo

algunos outsourcing que operan por
cantidades, en todo el territorio nacional.

La jerarquia del area es la siguiente: gerente
general, supervisores contables, contadores
generales y contadores junior “las diferencias
entre esta clase de contadores son los afios de
experiencia o especializaciéon, por ende, la
asignacién salarial” y asistentes o auxiliares
contables, “los cuales también se distinguen
por su experiencia y asignacién salarial”, no
existen unos rangos definidos para localizar un
contador, auxiliar o asistente en una categoria,
esto lo define el gerente.

Para el caso de contadores o contadores
junior, se firma un contrato de direccion,
manejo y confianza, es decir, desde el inicio ya
la empresa cuenta con una aceptacidon de
condiciones por parte del trabajadory, dadala
naturaleza de las funciones de que un contador
salvaguarda informacién confidencial de la
empresa, cifras financieras, modo de operacién
de las diferentes empresas a cargo,
conocimiento de proveedores y clientes de las
mismas, entre otras caracteristicas, de las
cuales, inicialmente, se puede considerar que
efectivamente, se ingresa como empleado con
las caracteristicas del contrato firmado.

Los contadores, sin embargo, no tienen
autonomia total sobre la forma de cémo llevar
las diferentes contabilidades e informes, dado
gue, pese a que se tiene el conocimiento e
idoneidad para todos los procesos, hay varios
criterios definidos por la firma, los cuales se
deben aplicar tal cual se es indicado,
independientemente del criterio del
profesional, son subalternos de los
supervisores contables y el personal a su cargo,
es uno o maximo dos asistentes o auxiliares
contables, que se asignan para que, en equipo,
se lleve todo el proceso contable desde el inicio
hasta el fin, junto con los respectivos
cumplimientos ante las entidades tributarias o
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de vigilancia, de aproximadamente, entre 8 a
12 empresas, de diferentes tamanos.

Cuando entendemos esta primera parte, se
puede decir que alli los contadores no tienen
como tal una posicién jerdrquica especial ni
posicion de mando, con un poder parcial de
autodecision, eso si es innegable que la
informacién que se maneja es sensible, de
maxima confidencialidad, pero, al igual que
todos los cargos de la empresa, existen
cldusulas contractuales que determinan las
consecuencias de vulnerar las buenas practicas
en la empresa y, como profesionales que
somos, estamos dotados de una ética muy
firme, sin embargo, es entendible que las
empresas quieran resguardar sus intereses y
estoy totalmente de acuerdo con ello.

Pero équé sucede? No se encuentra
textualmente que la norma indique si, al
cumplir todas o solo una de las particularidades
de un trabajador de direccion, confianza vy
manejo, se pueda incluir esa persona entre
este contrato o, en su lugar, con el
incumplimiento de alguna caracteristica, el
trabajador clasifique para un contrato de
trabajo de otras caracteristicas, por ende, y
para este caso puntual, al estar el contador con
la responsabilidad mencionada en sus
funciones, sigue caracterizado bajo este tipo de
contratacion.

Ahora, revisemos la jornada maxima legal. El
CST, en su articulo 162, en su literal a, indica
quiénes no forman parte de la jornada mdaxima
legal: “los trabajadores que desempeian
cargos de direccién, de confianza o de manejo”
y la jornada maxima legal la determina el
articulo 161 del CST que, en condiciones de
labor normal, dice textualmente lo siguiente:

DURACION. <Articulo modificado por el
articulo 2 de la Ley 2101 de 2021. El nuevo
texto es el siguiente:> La duracion mdaxima de
la jornada ordinaria de trabajo es de cuarenta

y dos (42) horas a la semana, que podran ser
distribuidas, de comun acuerdo, entre
empleador y trabajador, en 5 o 6 dias a la
semana, garantizando siempre el dia de
descanso. (Capitulo Il. Jornada Maxima, Art.
161, 1950)

Siguiendo con el mismo ejemplo, dada la
responsabilidad asignada y la cantidad de
empresas asignadas, la empresa prohibe,
mediante circular interna, que el area contable
pida vacaciones de enero a junio de cada afio y,
después del mes de junio, las vacaciones deben
pedirse después del 15 de cada mes, no
hablaremos de esta politica de vacaciones,
pero se nombra para dar a entender la razéon de
ser de esta circular; existe un compromiso de
entregar cierres contables mensuales a cada
empresa a cargo, por medio de un cronograma,
donde Ila dltima empresa se entrega con
informes, el dia 15 y los primeros 6 meses del
afio, fuera del dia a dia de labores, se deben
entregar  estados financieros  anuales,
informacién exdgena nacional y distrital,
declaraciones de renta, informes a
superintendencias, entre otros, dependiendo
la responsabilidad de cada empresay, por este
motivo, los equipos contables no logran, en su
jornada normal diaria, abarcar el cumplimiento
de todas las tareas.

Pero entonces... (Cudl es la solucion? Traer
mas personas no, dado que las directivas de
Chile tienen ya definida la cantidad de personas
por equipo como Optimo manejo de los
recursos de la empresa y el pago de trabajo
extra o suplementario deja por fuera los
contratos de direccién, manejo y confianza; no
obstante, viene a colacién otra figura para
evitar que el trabajador hable de algln tipo de
explotacién y es que no hay horas extras; pero
si un “bono” semestral por las horas trabajadas
de mds, que son liquidadas con base en un reloj
de huella que arca la hora de salida, y el valor
se determina, tomando el nimero de horas
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después de las 5:00 p. m. y fines de semana, al
calculo de una hora extra diurna y se pagan de
forma mensual; pasados los 6 meses, se
entrega al trabajador una hoja para su firma,
con el valor total del bono como si este se
hubiera recibido en el mes de junio por una
Unica vez y, en los desprendibles de ndmina
mensual, se visualizan estos pagos como
anticipo de bono.

Lo que esto implica es que, si bien es cierto se
reconoce una parte del trabajo adicional, nos
dirigimos de inmediato al articulo 128 del CST,
el cual dice textualmente lo siguiente:

PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS.
<Articulo modificado por el articulo 15 de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> No
constituyen  salario las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacién de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe
en dinero o en especie no para su beneficio, ni
para enriquecer su patrimonio, sino para
desempefiar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales
de que tratan los titulos VIII y IX, ni los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el
{empleador}, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la
alimentacion, habitacion o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios
o de navidad. (Titulo V, Salarios, Capitulo I,
1950)

Se puede inferir que con la firma del bono
semestral y de acuerdo al art 128 CST, la
empresa esta cubierta, porque las partes
firman que el bono no constituye salario y que

fue Unica vez, ademds la liquidacion de
retencidn en la fuente por el bono mds salario
también se hace también en el mes de junio, lo
cual hace mostrar que realmente se ejecuto el
bono de esta manera, el inconveniente aqui es
gue la retencidn en la fuente debe hacerse de
forma mensual, por el ingreso mensual y el
trabajador mensualmente con sus ingresos
para el ejemplo, mds su trabajo adicional
mensual, no le da la base para que le retengan
en el mes, pero, al acumular todo el valor en un
solo mes, por supuesto que da base, haciendo
que el empleado pierda basicamente en el mes
de junio sus horas adicionales de trabajo con el
objeto que la empresa le retiene como si
hubiera recibido el ingreso en una sola ocasion.

De esta manera, la empresa se cubre, mas es
evidente que se perjudica al empleado para
que la figura del pago que no constituye salario
quede bien elaborada, con el agravante de que,
como es Unica vez, al empleado no se le
liguidan prestaciones ni se paga seguridad
social debidamente, cuando la esencia de la
situacidon sobrepasa la forma legal que se
construye.

En conclusion, al no estar bien definida la
figura de contrato de direccién, confianza y
manejo, este es tan solo uno de los casos,
donde se evidencia que hay una distorsién y se
abren vacios legales que permiten |la
desconfiguracion de un contrato individual del
trabajo donde el empleado tiene derecho a sus
horas extras y recargos que no se le estan
reconociendo y se estan disfrazando mediante
un bono de naturaleza no salarial con unas
particularidades en proteccion de las finanzas
de la empresa y, pese a que hay una exclusion
precisa de este contrato que no aprueba horas
extras, si se tiene derecho al recargo nocturno
(Corte Suprema de Justicia, 2012), pero
tampoco se esta cubriendo, ademas, se infiere
que, por el cumplimiento de una amplia
responsabilidad en naturaleza de ciertas
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funciones, un empleado es considerado de
direccién, confianza y manejo, pero, para la
posiciéon especial jerarquica y autonomia de
decisiones, no se le permite.

El caso tiene muchas aristas, no obstante, es
de entender que no solo para cubrir
responsabilidades se debe documentar unos
requisitos para proteger la empresa de posibles
sanciones, sino que el recurso mas importante
son los trabajadores, su bienestar y salud como
ser humano, el reconocimiento de sus
derechos inherentes, y no abusar de la
necesidad del individuo que, muchas veces,
ignora ciertos temas, pero de forma ética las
empresas puedan, desde su posicion, hacer un
mejor pais.
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Memorias del IV Congreso Internacional de
Seguridad Social y Mundo del Trabajo y XI
Congreso Estudiantil

“Recuerdos de jornadas que dejaron huella en el corazon de los asistentes y
participantes, significando para la Universidad Libre de Colombia una pdgina mds en
la historia de los 100 afos de existencia.”
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Ministerio del Trabajo,
quinto dia de Congreso!!!

H.M. Antonio José Lizarazo Corte
Constitucional, quinto dia de

Quinto Dia de Congreso derecho
Congreso!!

laboral UNILIBRE - OIT
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Estudiantes participando e interactuando, imdgenes de la fraternidad del drea.
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