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Presentacion

La Procuraduria General de la Nacion en su compromiso por trabajar arduamente
por la efectividad de los derechos y garantias fundamentales ha desplegado distintos
y numerosos esfuerzos desde distintos frentes en aras disminuir la afectacion que en
los marcos sustantivos y procesales se han producido al trabajo -esa herramienta que

histéricamente le permitio al hombre dominar la naturaleza y ponerla a su servicios-.

La Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles y Laborales consciente de la importancia
que tiene el acceso a la informacion para el libre ejercicio de'los derechos fundamentales
ha desplegado un gran esfuerzo en aras no solo de compilar en una sola publicaciéon las
distintas disposiciones expedidas en el marco de la pandemia y que afectan el trabajoy
la seguridad social, sino ademas intenta explicar en un lenguaje sencillo, didactico y con
pretension de pedagogia, las diferentes situaciones que por las circunstancias actuales
presentan un impacto directo en el complejo transito en ‘el. que se desenvuelven las
relaciones laborales.

Esta publicacion se encuentradivididaentrescapitulos. El primeroabordalasinquietudes

relacionadas con la revision, suspension y terminacion de los contratos de trabajo, las



prestaciones sociales, auxilios y salarios. En el segundo capitulo se exponen aspectos
relevantes sobre la seguridad social particularmente en materia de pensiones y riesgos
laborales. El tercero, alusivo a los derechos colectivos, analiza la revision de convenios
colectivos, el fuero circunstancial y los despidos colectivos. Finalmente, el texto contiene
un anexo de todas las disposiciones normativas sobre COVID-19 en materia de orden
publico, salud y trabajo con el fin de ampliar el acceso a la informacién por parte de
distintos sectores de la sociedad.

Sea esta la oportunidad para elevar un profundo agradecimiento a todo el equipo de
trabajo de esta dependencia por el serio y reclamado documento que han desarrollado
con solvencia, capacidad y dedicacion. Igualmente, al grupo del IEMP y especialmente a
su directora, la doctora Diana Dajer, quien coadyuvo con entusiasmo para hacer de esta
publicacion una feliz realidad. A su turno, extendemos un saludo, y resaltamos la labor
del Ministerio Publico, en cabeza del Procurador General de la Naciéon, doctor Fernando
Carrillo Florez, por el decidido liderazgo demostrado en estos momentos para gue, Como
entidad que trabaja al servicio de los habitantes del territorio nacional, refulja lo mejor de
nosotros y garantice que se escuche la voz de aquellos que no la tienen, o teniéndola las
dificultades institucionales se lo impiden.

Desde la Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles y Laborales esperamos que este
material sea Util en clave de su vocacion didactica, y se erija en herramienta eficaz de
consulta para los funcionarios judiciales, abogados litigantes, instituciones publicas y los
usuarios a los que debemos nuestra gestion; pero que ademas contribuya a la aplicacion
recta y efectiva de las normas laborales y de seguridad social cuyos derechos regulados
no pueden perder su naturaleza de irrenunciables.

Gilberto Augusto Blanco Zuniga

Procurador Delegado para Asuntos Civiles y Laborales



El Gobierno de Colombia, mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, declardo
el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional,
tomando en cuenta los pronunciamientos de la Organizacion Mundial de la Salud que
reconoce a la COVID-19 como una pandemia y en los cuales insta a los paises a tomar
las correspondientes medidas preventivas para detener la trasmision y prevenir la
propagacion.

En aras de implementar medidas con ocasion de la emergencia sanitaria, se expiden por
parte del Gobierno nacional los Decretos 457 del 22 de marzo, 531 del 8 de abril y el 593
del 24 de abril, todos de 2020, ordenando el aislamiento preventivo obligatorio.

El impacto que ha producido en la economia dicha medida, necesariamente se ve
reflejado en el desarrollo de los procesos productivos que mueven la economia y en el
incremento del desempleo, no solo a nivel local sino global.

En este escenario es necesario abordar la forma como debe enfrentarse una de las
consecuencias de ese aislamiento social obligatorio, que impacta algunos sectores de Ia
economia, y explorar formas de proteger y mantener los actuales empleos, teniendo en
cuenta que el derecho al trabajo goza de un amplio espectro de proteccion.

Las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) estan
encaminadas a proteger a los trabajadores y sus familias, a que se adopten medidas
que hagan del lugar de trabajo un lugar seguro, a estimular la economia y el empleo, a
sostener los puestos de trabajo y los ingresos, como forma de respetar y garantizar los
derechos laborales.

Los articulos 1, 2, 25, 93 y 215 de |la Constitucion Politica dan cuenta del trabajo como
valor y derecho constitucional, que goza de especial proteccion y que no puede ser




desconocido por el Gobierno, ni aun, en estados de excepcion, en concordancia con lo
previsto en la Ley 137 de 1994 que los regula.

De conformidad con estas normas el trabajo estd consagrado como un derecho
constitucional que por lo general se encuentra en conexidad con otros derechos de igual
abolengo, tales como el derecho a la vida digna, al minimo vital, a la seguridad social,
a la dignidad, entre otros, lo que justifica que el Estado deba garantizar su proteccion,
estabilidad y la no discriminacion.

Por su parte la Ley 137 de 1994, mediante la cual se regulan los estados de excepcion
tales como el estado de guerra exterior, la conmocién interior y el estado de emergencia
econdmica,socialyecoldgica,adviertensobrelaprevalenciadelostratadosinternacionales,
consagran los derechos intangibles y la prohibicion de suspenderlos, concluyendo que
las limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas que impliquen su negacion,
tal es el caso del derecho al trabajo, entre otros, que no pueden ser suspendidos en
ningun estado de excepcion.

Los articulos1,9,11,13,17 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T.) estdan encaminados
a la proteccion de los derechos laborales a través de la consagracion de los principios
que orientan el estatuto laboral.

La Circular 021del17 de marzoy el Decreto 488 del 27 de marzo, delano 2020, emitidos por
el Ministerio del Trabajo, adoptan medidas de proteccion al trabajador y alternativas que
promueven la conservacion de los empleos tales como el trabajo en casa, el teletrabajo,
la jornada laboral flexible, las vacaciones anuales anticipadas y colectivas, los permisos
remunerados, y un paquete de beneficios tales como rebaja de impuestos, pagos
parafiscales y otorgamiento de créditos que, como bien se sabe, solo son medidas de
primera linea que pueden resultar eficaces, si la situacion de emergencia no se prolonga.

El Decreto 491 del 28 de marzo del ano 2020, mediante el cual se adoptan medidas
de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las
autoridades publicas, también toma medidas de proteccion laboral para los servidores
publicos y particulares que desempenan funciones publicas y contratistas del Estado,
gue expresamente prohiben la desvinculacion o terminacion de los contratos.

Lo anterior guarda correspondencia con lo preceptuado en el articulo 214 de la
Constitucion, al sefalar que no podran suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. Entre los derechos humanos y las libertades fundamentales



cuya suspension se prohibe en los estados de excepcion, se comprenden los establecidos
en la Constitucion Politica y los tratados internacionales de derechos humanos que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, entre los cuales esta el derecho al trabajo
y a una vida digna.

Elart. 93 de la Constitucion Politica prevé que los tratados internacionales ratificados por
Colombia,dentrodeloscualesestanlosrelacionadosconasuntoslaborales, especialmente
con la proteccion del derecho al trabajo, integran el blogue de constitucionalidad y por
ello gozan de fuerza vinculante tanto para las autoridades de la republica como para los
particulares.

Asi las cosas, claro refulge que el derecho al trabajo como fundamento de la libertad del
hombre no solo goza de proteccion a traves de instrumentos internacionales, sino en Ia
normativa domestica, tanto a nivel constitucional como legal, donde las mismas se han
encargado de desarrollarlo y darle forma.

Cabe mencionar que las normas y disposiciones revisadas corresponden a las expedidas
hasta abril de 2020.
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Revision de los Contratos de Trabajo

¢PUEDEN SER OBJETO DE REVISION LOS CONTRATOS DE TRABAJO EN
VIRTUD DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL GOBIERNO NACIONAL CON
RESPECTO A LA COVID-19?

De acuerdo con el articulo 22 del C.S.T,, el «contrato de trabajo es aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacidon de la segunda y mediante remuneracion».

En este orden de ideas, el contrato de trabajo es ley para las partes y constituye el primer marco
normativo en virtud del cual el empleador y empleado determinan las condiciones que van a

regular la relacion laboral.

Sin embargo durante la ejecucion del mismo, se pueden presentar hechos imprevisibles, ajenos
a la voluntad de las partes, que alteren la normalidad econdmica, y conlleven a un desequilibrio
econdmico, lo que en algunas ocasiones apareja como consecuencia la imposibilidad de cumplir

a cabalidad las obligaciones del contrato laboral.

El legislador previé precisamente cuando eso aconteciere, la figura de la revision del contrato de

trabajo prevista en el articulo 50 del C.S.T,, que a la letra dice:

Todo contrato de trabajo es revisable cuando quiera que sobrevengan imprevisibles y graves
alteraciones de la normalidad econdmica. Cuando no haya acuerdo entre las partes acerca
de la existencia de tales alteraciones, corresponde a la justicia del Trabajo decidir sobre ella y,

mientras tanto, el contrato sigue en todo su vigor.

Por consiguiente, la aplicacion de la figura de la revision del contrato de trabajo es excepcional,
exodtica, porque para que la misma opere se exigen condiciones especiales, pues sin lugarl a
dudas de lo que se trata es de preservar las condiciones laborales que las partes acordaron en

aquel contrato laboral.

Las condiciones especiales, que deben considerarse al momento de revisar la aplicacion de la

pluricitada figura, por quienes deciden acudir a ella, o por quienes en un proceso deben definir



la viabilidad o no de la misma, serian:

i) El acontecimiento de hechos imprevisibles.

ii) Que sean hechos ajenos a la voluntad de las partes.

iii) Que haya una grave alteracion economica para el cumplimiento del contrato.

iv) Que exista una relacion de causalidad entre el hecho imprevisible y la alteracion econdmica.

v) Que se demuestre la imposibilidad de cumplir con las prestaciones convenidas.

Siendoasilascosas,sielempleadordemuestraquelasmedidasadoptadas porel Gobiernonacional
como consecuencia de la pandemia COVID-19, afectan de manera onerosa el cumplimiento del
contrato, y con ello la imposibilidad de seguir con el cumplimiento de las obligaciones en las
condiciones inicialmente pactadas, seria viable la revision del contrato de trabajo, pues con ello

se fortalece la finalidad del C.S.T.

Lo anterior teniendo en cuenta que la ejecucion del contrato de trabajo debe desarrollarse con
base en el principio de la buena fe, ademas que como todo contrato se rige por el principio rebus

sic stantibus.

Este principio —en cuanto el estado de cosas se mantenga— significa que al haber variado
significativamente las circunstancias que se tuvieron en cuenta al suscribir el contrato laboral, no
es posible mantenerlo incdlume, en tanto ello habilitaria un detrimento desproporcionado para

alguna de las partes, en este evento el empleador, el cual se veria gravado de manera arbitraria.

Y el principio de buena fe en nuestro ordenamiento juridico estd consagrado como un principio
de caracter constitucional y legal. De acuerdo con el articulo 83 de la carta politica, las actuaciones
de los particulares y de las autoridades puUblicas deberan cefirse a los postulados de buena fe, la

cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante esta.

En el capitulo V del C.ST. se incorpora el principio de la buena fe, como el pilar en la ejecucion
del contrato de trabajo. Dispone el articulo 55 del C.ST. que el contrato de trabajo, como todos
los contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no solo a lo que en él se
expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacion juridica

0 que por la ley pertenecen a ella.
Ademas, con la figura de la revision del contrato de trabajo estaria materializando la finalidad del
C.ST,queensuarticulo1.°Seflala que es la de lograr la justicia en las relaciones que surgen entre

empleadoresy trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social.

Debe ser mirada la figura de la revision del contrato, no como un hecho arbitrario para desmejorar

11
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las condiciones laborales del trabajador, ni tampoco contrario a la regla del derecho laboral en el
cual el trabajador participa de las utilidades mas nunca de las perdidas, sino que hay que tener en
cuenta que aquella podria constituir un salvavidas para impedir que las empresas desaparezcan

y con ello se aumente el desempleo.

Sin lugar a dudas, la COVID-19 resulta un hecho totalmente imprevisible, ajena a la voluntad de
las partes, y si bien la COVID-19 es la enfermedad causada por el coronavirus SARS-CoV-2, lo cierto
es que las consecuencias econdmicas que ha generado permite la revision del contrato laboral, y
gue sea de paso aclarar que no se requiere que la alteracion grave de la economia sea global, sino

que debe ser mirada por las partes y por el juez desde el punto de vista sectorial y/o empresarial.

Como lo que se pretende es no desaparecer la fuente de empleo llamada empresa, todos
debemos poner esfuerzos para que ello sea viable, y de manera excepcional acudir a esta figura
para retomar la normalidad econédmica, sin que se llegue al abuso del derecho, se itera todo bajo

el principio de la buena fe.

Finalmente, se debe precisar que la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral actua,
cuando las partes no logren un consenso respecto a la viabilidad de la revision del contrato. Pero
la competencia del juez gira en torno a la revision de las causas de esta, si se configuran o no
los elementos ya citados, mas no a lo que las partes pretendan o quieran modificar respecto al
contrato de trabajo. En otras palabras, la decision judicial iria en el sentido de ordenar la revision
del contrato, y en este orden de ideas las partes deberian sentarse a analizar cuales clausulas o en

gué sentido se desarrollaria el contrato laboral.



Suspension de los contratos de trabajo

El articulo 51 del C.S.T., subrogado por el articulo 4. ° de la Ley 50 de 1990, establece
de manera taxativa, las causales de suspension del contrato de trabajo, sefalando lo
siguiente:

ARTICULO 51. Subrogado por el Articulo 4° de la Ley 50 de 1990.

Suspension. El contrato de trabajo se suspende:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su ejecucion.

2. Por la muerte o inhabilidad del empleador, cuando éste sea una persona natural y
cuando ello traiga como consecuencia necesaria y directa la suspension temporal del
trabajo.

3. Por suspension de actividades o clausura temporal de la empresa, establecimiento
0 negocio, en todo o en parte, hasta por ciento veinte (120) dias por razones técnicas
0 econdmicas u otras independientes de la voluntad del empleador, mediante
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. De la solicitud que se
eleve al respecto el empleador debera informar en forma simultanea, por escrito, a sus
trabajadores.

4. Por licencia o permiso temporal concedido por el empleador al trabajador o por
suspension disciplinaria.

5. Por ser llamado el trabajador a prestar servicio militar. En este caso el empleador
esta obligado a conservar el puesto del trabajador hasta después de terminacion del
servicio. Dentro de ese término el trabajador puede reincorporarse a sus tareas, cuando
lo considere conveniente, y el empleador esta obligado a admitirlo tan pronto como
éste gestione su reincorporacion.

6. Por detencidon preventiva del trabajador o por arresto correccional que no exceda de
ocho (8) dias y cuya causa no justifique la extincion del contrato.

7. Por huelga declarada en la forma prevista en la ley.

A su vez, el articulo 53 del C.S.T. establece los efectos de la suspension del contrato de
trabajo, al senalar:

Durante el periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe

para el trabajador la obligacion de prestar el servicio prometido, y para el empleador
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la de pagar los salarios de esos lapsos, pero durante la suspension corren a cargo
del empleador, ademas de las obligaciones ya surgidas con anterioridad, las que le
correspondan por muerte o por enfermedad de los trabajadores. Estos periodos de
suspension pueden descontarse por el empleador al liquidar vacaciones, cesantias y

jubilaciones.

En ese sentido se debe entender entonces, que una vez ocurrida la suspension de los
contratos de trabajo cesan de forma temporal algunas de las obligaciones a cargo de las
partes en la relacion laboral, esto es, empleador y trabajador. Asi pues, el trabajador deja
de prestar los servicios para los que fue contratado y el empleador a su vez suspende el
pago de los salarios o remuneracion como contraprestacion a ese servicio.

Sin embargo, al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en
afirmar que mientras dure la suspension del contrato laboral por un tiempo determinado
y de acuerdo con las normas laborales referidas, ciertas obligaciones tales como la
prestacion del servicio de seguridad social (salud y pensidon) siguen vigentes en cabeza
del empleador, con el fin de garantizar a los trabajadores este principio que goza de
caracter constitucional, segun dispone el articulo 53 superior, de forma tal, que es al
empleador a quien corresponde asumir la obligacion de prestar el servicio de salud,
salvo que se encuentre cotizando a la respectiva entidad promotora de salud a la que

tenga afiliado al empleado.



¢ES VALIDA LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO ALEGANDO
COMO FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR
EL GOBIERNO NACIONAL EN VIRTUD DE LA COVID-19?

Para efectos de entender cabalmente las conclusiones a las que finalmente se llegara, es
necesario precisar el concepto de fuerza mayor o caso fortuito.

El C.ST. en el articulo 51, subrogado por el articulo 4. °© De la Ley 50 de 1990, establece
que el contrato de trabajo se podra suspender cuando ocurriere, entre otras causales, la
fuerza mayor o caso fortuito.

La Corte Constitucional en Sentencia T-048 de 2018, respecto a la finalidad de la figura
de la suspension de los contratos de trabajo, sostuvo que «lo pretendido por la norma
es evitar que de forma intempestiva el empleador cierre la unidad productiva de la que
derivan su subsistencia los trabajadores y su familia». Y precisé que «la suspension de los
contratos laborales debe ser entendida como una situacion excepcional».

El articulo 64 del Codigo Civil recuerda que el caso fortuito y la fuerza mayor es aquel
imprevisto que no es posible resistir.

De la normativa anterior se colige como requisitos de la fuerza mayor o caso fortuito lo
siguientes: i) que el hecho sea imprevisible, ii) irresistible e iii) inevitable.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en Sentencia SL3169
de 2018, sostuvo:

En ese horizonte, la fuerza mayor debe tener un caracter de imprevisible e irresistible,
pese a que el empleador haya intentado sobreponerse tomando todas las medidas de
seguridad en el trabajo, en ultimas significa la imposibilidad de evitar sus efectos por lo
intempestiva e inesperada, de ahi gue no tenga ese caracter cuando aquel ha podido
planificarlo, contenerlo, eludir o resolver sobre sus consecuencias, pues la exoneracion
de la responsabilidad por la fuerza mayor impone gue, como caracter excepcional,
esta sea de una magnitud y gravedad que no suceda habitualmente ni sea esperable,

pero ademas, se insiste, tenga un caracter de inevitable.
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Y en Sentencia 11919 de 2017 la Corte sostuvo:

En primer término importa aclarar que el concepto de caso fortuito o fuerza mayor a
que se refiere el Céddigo Sustantivo del Trabajo en los articulos 51-1y 466, no es original

o especial sino el mismo que contempla la Ley 95 de 1890, art. 1°, ast:

Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (sic) de autoridad

ejercidos por un funcionario publico, etc.

Consiguientemente, en materia laboral son aplicables los requisitos que en la
jurisprudenciay doctrina generales se han exigido para la figura, como que solo puede
calificarse de caso fortuito o fuerza mayor el hecho que concurrentemente contemple
los caracteres de imprevisible e irresistible e igualmente, que un acontecimiento
determinado no puede catalogarse fatalmente, por si mismo y por fuerza de su
naturaleza especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, puesto
gue es indispensable, en cada caso o acontecimiento, analizar y ponderar todas
las circunstancias que rodearon el hecho. (Ver Sentencia de nov 20 de 1989 Sala de

Casacion Civil C.S.J. Gaceta Judicial 2435 Pag. 83).

De conformidad con lo precedente es dable sefalar que las medidas de emergencia
tomadas por el Gobierno en virtud de la COVID-19 no constituyen, per se, causal de
fuerza mayor o caso fortuito para la suspension temporal del contrato de trabajo. Pues
si se aceptara que los empleadores no tenian la posibilidad de prever y precaver que el
Gobierno en virtud de la pandemia adoptara el cierre temporal de ciertas empresas, es
necesario que el empleador acredite que tal suceso impidio la ejecucion del mismo.

En los anteriores términos lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 3478
de 2017:

(..) de manera que si en gracia de discusion se aceptara que en verdad la demandada
no tenia la posibilidad de prever y precaver esa circunstancia, ello no seria suficiente
paratener como eficaz la suspension del contrato, pues adicionalmente debia acreditar

gue tales sucesos impidieron la ejecucion del mismo (...).
Y es que las disposiciones econdomicas que expida el Gobierno en un momento

determinado no podrian catalogarse de facto e inmediato como causal de suspension
del contrato de trabajo, bajo el entendido de que esas medidas tienen repercusiones
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en la empresa, como por ejemplo en la baja de ventas o aumento de sus ingresos, pues
de acuerdo con el articulo 28 del C.ST. el trabajador participa de las utilidades de Ia
empresa, nunca de las pérdidas.

En ese mismo sentido lo dejo sentado la maxima corporacion de la jurisdiccion ordinaria
en su especialidad laboral, en Sentencia 11919 de 2017, a saber:

[..] la Sala, con referencia en las aclaraciones y explicaciones que dio la demandada
sobre el porqué incurrid en mora de pagar salarios y prestaciones sociales, encontraria
gue no es manifiestamente desacertada la conclusion del Tribunal respecto a que no
se daba la justa causa aducida para despedir a los demandantes, ya que los actos de
gobiernosobreaperturaecondmica,y masconcretamente susrepercusiones negativas
en la actividad mercantil de las empresas, no pueden calificarse como configurativas
de fuerza mayor o caso fortuito para los efectos que persigue la demandada; maxime
cuando nose puedeolvidar que el articulo 28 del Codigo Sustantivo del Trabajo permite
que el trabajador puede participar de las utilidades o beneficios de su patrono, pero

nunca asumir sus riesgos o pérdidas.

Asi las cosas, eventualmente, la emergencia econdmica puede o podra generar que no
se pueda ejecutar temporalmente el contrato de trabajo, debido a la imposibilidad del
trabajador de prestar sus servicios y, consecuentemente, la de la empresa de continuar
operando normalmente, y entonces ahi si seria viable la suspension del contrato de
trabajo.

Por lo tanto, para que proceda la suspension del contrato de trabajo, en virtud de las
medidas adoptadas por el Gobierno en razon a la COVID-19, es necesario: i) analizar
qué sectores o empresas fueron cerradas temporalmente por disposicion del Gobierno
nacional, y ii) verificar si los servicios que ofrecia la empresa o el empleador podian
seguir ejecutandose con el uso de otras formas de trabajo validamente respaldadas en
la normativa colombiana, como el trabajo en casa y el teletrabajo, pues se itera, no solo
basta que el hecho no se pueda prever sino que No se pueda seguir ejecutando. Luego
entonces, en las empresas que las medidas adoptadas por el Gobierno en virtud de Ia
COVID-19 no fueron objeto de cierre temporales, sino que por el contrario podian seguir
funcionando, no es viable alegar la suspension del contrato por fuerza mayor o caso
fortuito en virtud de la COVID-19.

Una precision es necesario realizar. Una cosa es la pandemia llamada COVID-19 y otra
son las medidas adoptadas por el Gobierno en virtud de aquella. Respecto a la primera
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no hay lugar a la suspension del contrato de trabajo, pues una enfermedad per se no
da lugar ello, por el contrario es una obligacion general del empleador dar la proteccion
al trabajador y en este evento debe el empleador proteger la salud de aquel. Pero en
relacion a la segunda, es viable solo en aquellos eventos en que en virtud de las medidas
adoptadas por el Gobierno no se haya podido prestar el servicio, se itera, ni con el uso de

las otras formas de trabajo.




¢SON VALIDAS LAS LICENCIAS
NO REMUNERADAS SIN

EL CONSENTIMIENTO DEL
TRABAJADOR?

Dentro de las causales establecidas en
el articulo 51 del C.ST., se encuentra la
consagrada en el no 4 de la norma: «Por
licencia o permiso temporal concedido por
el empleador al trabajador (..)».

De laliteralidad de dicha norma se concluye
de manera evidente, que una licencia
no remunerada es el permiso que el
empleador otorga a un empleado para que
se ausente del trabajo, por un determinado
tiempo. Se trata de permisos gque no son
obligatorios por ley, sino que el trabajador
cuando lo requiere acude a solicitarlo y es
el empleador quien decide su concesion.

Emerge de forma indefectible de dicha
concesion normativa, que se requiere de
la intencion y voluntad del trabajador, libre
de todo vicio del consentimiento, para que
la suspension del contrato de trabajo salga
avante juridicamente, toda vez que se
requierede unactode parte, promovido por
el trabajador, para que dicha suspension
tenga plena validez juridica.

Es asi que, de no provenir dicha voluntad
del trabajador, se estaria generando un
acto juridico sin valor de ejecutarse, a la
luz del articulo 13 del C.S.T., que establece
claramente que las disposiciones de dicho
Codigo contienen el minimo de derechos



y garantias consagradas en favor de los trabajadores y que no produce efecto alguno
cualquier estipulacion que afecte o desconozca ese minimo, y por tanto se presume que
la relacion laboral respectiva asi como los citados contratos se encuentran vigentes y
produciendo plenos efectos.

Ademas, se estarian generando afectaciones de tipo irremediable, pues tal como se
evidencia de la Sentencia T-048 de 2018, los efectos producto de esa suspension se deben
entender, entonces, como la cesacion de forma temporal de algunas de las obligaciones
a cargo de las partes en la relacion laboral, esto es, empleador y trabajador. Asi pues, el
trabajador deja de prestar los servicios para los que fue contratadoy el empleador asu vez
suspende el pago de los salarios o remuneracion como contraprestacion a ese servicio,
afectando asi el MINIMO VITAL del trabajador y de su nucleo familiar, condiciones que
resultan claramente contrarias a los postulados constitucionales y legales.

Bajo las condiciones anteriormente esbozadas, se puede concluir que el empleador
no puede eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales contraidas con sus
trabajadores, argumentando para ello la imposicion de una licencia no remunerada, que
no proviene del acto libre y espontaneo del trabajador, libre de todo tipo de vicios del
consentimiento, y mucho menos amparando la falta de cumplimiento de este requisito
esencial,enladificil situacion econdmica en que se encuentra,deigual manera alude que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado, que la suspension prolongada
del pago de los salarios a que tienen derecho los trabajadores de una empresa hace
presumir la afectacion del minimo vital, atentandose asi de forma directa contra sus
condiciones minimas de vida digna.

En Sentencia de Unificacion SU-995 del 9 de diciembre de 1999, el magistrado Carlos
Gaviria Diaz sefalod lo siguiente:

a. El derecho de todos los trabajadores al pago oportuno de su remuneracion salarial
es una garantia que no se agota en la simple enunciacion de un deber surgido de Ia

relacion laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental.

b. La figura de la retribucion salarial esta directamente relacionada con la satisfaccion
del derecho fundamental de las personas a la subsistencia, reconocido por la Corte
Constitucional como emanacion de las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art.
49 C.P.), al trabajo (Art. 25 C.P.), y a la seguridad social (Art. 48 C.P.); pero no se agota en
la satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del individuo, pues

debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propodsitos de vida individual, y
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su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar
qgue depende econdmicamente del trabajador.

La imposicion del empleador a la ejecucion de la suspension del contrato bajo una
causal gue no cumple con los requisitos esbozados en la ley, no seria mas que un abuso
al poder subordinante, mismo que en la consagracion normativa y jurisprudencial tiene
unos claros limites, estudiados y consagrados entre otras en la Sentencia C-930 de 2009.

Si el empleador llegase a decidir la suspension del contrato por licencia no remunerada,
en la que no medie la voluntad y el consentimiento libre de todo vicio por parte del
trabajador, esto conllevaria como ya se menciond en parrafos precedentes a dejar sin
efectos juridicos el acto de suspension a posterioriy con ello el reconocimientoy pago de
los salarios dejados de percibir durante el periodo de duracion de la fraudulenta e ilegal

suspension.

La ineficacia de una clausula lleva a que se considere como no escrita o inexistente, y de

configurarse simplemente serd inaplicada por el juez en caso de una demanda laboral.




¢PUEDE EL EMPLEADOR ACUDIR A LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE
TRABAJO POR RAZONES TECNICAS, ECONOMICAS O POR CIRCUNSTANCIAS
AJENAS A SUVOLUNTAD HASTA POR CIENTO VEINTE (120) DIAS CON OCASION
DE LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE EMERGENCIA POR LA COVID-19?

En primer lugar, la suspension del contrato
detrabajoesunamedidaenvirtuddelacual
se interrumpen de manera temporal, los
efectos principales del contrato de trabajo
del

de la remuneraciéon) por las situaciones

(prestacion personal servicio, pago
especificamente previstas en el articulo 51
del C.ST., dentro de las cuales se encuentra
la «suspension de actividades o clausura
temporal de la empresa, establecimiento
O negocio, en todo o en parte, hasta por
ciento veinte (120) dias por razones técnicas
o econdmicas u otras independientes de la
voluntad del empleador».

Conviene precisar que esta causal, la cual
corresponde al numeral 3.°del mencionado
articulo 51 del estatuto laboral sustantivo,
no es de aplicacion automatica, por
cuanto para que la misma adquiera plena
operancia, se requiere necesariamente que
el empleador eleve por escrito la solicitud
de suspension de los contratos de trabajo
bajo esta causal, con sus respectivas
razones de fondo y pruebas a que haya
lugar, al Ministerio de Trabajo, entidad
que por expresa disposicion legal tiene
la competencia exclusiva para aprobar o
improbar dicha peticion, y adicionalmente,
deberd informarse a la aseguradora de
riesgos laborales (ARL) de afiliacion sobre la
suspension,obligacion que se debe cumplir

en todas las causales de suspension.

Sumado a lo anterior, resulta oportuno
resaltar que si bien la suspension del
contrato de trabajo durara de acuerdo a
la causal que consagra la ley (por ejemplo
en situaciones de fuerza mayor o caso
fortuito, que podra perdurar por el tiempo
que dichas situaciones se mantengan), lo
cierto es que en tratdandose de la causal
consagrada en el numeral 3.° del articulo
51 del C.ST, la suspension se podra llevar a
cabo hasta por ciento veinte (120) dias, de
tal suerte que cuando bajo tal causal dicho
término se supera, se estaria ante una
causal de terminacidn, la cual corresponde
a la prevista en el literal f) del articulo 61 del

CST.

Ahora

circunstancias

bien, teniendo en cuenta las

actuales con ocasion

de la pandemia de COVID-19 y mas
concretamente sobre la declaratoria del
estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica realizada mediante la expedicion
del Decreto 417 de 2020, las medidas de
aislamiento que se han ordenado con
ocasion de la mencionada pandemia vy
los distintos decretos legislativos que se
han proferido en desarrollo del estado de
excepcion, bajo lo dispuesto por el articulo
214 de la Constitucion nacional, conviene
analizar si el empleador puede, bajo estas
circunstancias, proceder con la suspension

del contrato de trabajo, bajo la causal 3.°
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del articulo 51 del C.S.T., subrogado por el
articulo 4.° de la Ley 50 de 1990.

Al respecto, lo primero que hay que
mencionar es que el Ministerio de Trabajo,
como maxima autoridad administrativa
en materia laboral, expidic la Circular n.o
021 del 17 de marzo de 2020, a través de
la cual insta a los empleadores a adoptar
algunas medidas diferentes, con el fin
de no llevar a cabo la suspension, por los
efectos econdmicos que se generan, tales
como permitir a los trabajadores realizar
trabajo en casa, implementar el teletrabajo
o la jornada de trabajo flexible, conceder
vacaciones (anuales, anticipadas y/o
colectivas), otorgar permisos remunerados,
acudir a la figura denominada «salario sin
prestacion del servicio», sin embargo, se
trata de un documento que recuerda estas
medidas mas no obliga a los empleadores
a adoptar alguna de ellas, y en ese sentido,
tendria facultades

el empleador para

suspender los contratos de trabajo.

Sobre la misma linea debe anotarse que,
con ocasion de las circunstancias actuales,
el Ministerio del Trabajo cred mediante la
Circular n.o 022 del 19 de marzo de 2020
una Unidad de Investigaciones Especiales
fin de
laboral rigurosa, encaminada a observar las

con el realizar una fiscalizacion
medidas adoptadas por los empleadores
durante la pandemia, todo ello sin perjuicio
de las acciones judiciales del caso.

Es pertinentesenalarque segunloindicado

en la misma circular, el Ministerio de

Trabajo no ha emitido autorizacion alguna
para terminar o suspender los contratos de
trabajo, sin embargo, emitio el mismo 19 de
marzo la Resolucion 803 de 2020, por la cual
resuelve ejercerde manera oficiosa el poder
preferente respecto de todas las solicitudes
de suspension del contrato de trabajo por
el cese temporal de actividades, hasta por
ciento veinte (120) dias, y sobre despidos
colectivos, asignando dicha competencia
a la Unidad de Investigaciones Especiales.

Quiere decir lo anterior, que si bien en
principio no habria algun impedimento
legal o reglamentario para realizar la
suspension de los contratos de trabajo,
bajo el amparo de la causal prevista en
el numeral 3° del articulo 51 del CST,
subrogado por el articulo 4° de la Ley
50 de 1990, lo cierto es que para poder
acudir a dicha modalidad de suspension
debe cumplirse con las exigencias legales
para tal efecto, esto es, solicitar el aval
correspondiente al Ministerio de Trabajo,
para que por conducto de la Unidad de
Investigaciones Especiales en ejercicio del
poder preferente atribuido mediante la
Circular n.o 022 del 19 de marzo de 2020, se
pronuncie al respecto.

Ahora bien, en el

empleador proceda con la suspension de

evento en que el

los contratos de trabajo bajola mencionada
causal, sin la correspondiente autorizacion
del Ministerio del Trabajo, conforme a lo
previsto en el articulo 486 del C.S.T., dicha
entidad podra sancionar con multas que
oscilaran entre uno (1) y cinco mil (5000)
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salarios  minimos legales mensuales
vigentes, pues tal suspension seria ilegal.

Adicionalmente, ante la omision del
tramite ya mencionado —Ila obtencién de la
autorizacion del Ministerio de Trabajo— por
parte del empleador, el juez laboral sera el
encargado de ordenar a la empresa el pago
de salarios, prestaciones sociales y demas
sanciones del caso, previa la presentacion
de la respectiva demanda ordinaria laboral,
por parte del trabajador afectado.
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Terminacion de los contratos de trabajo

¢PUEDE CONSIDERARSE LA PANDEMIA DENOMINADA COVID-19, COMO UNA
JUSTA CAUSA PARA DAR POR TERMINADO EL CONTRATO DE TRABAJO?

En tiempos normales, generalmente, la
desvinculacion de un trabajador suele
abordarse desde la drbita patronal, bien
alegando una justa causa (articulo 61, literal
h, en armonia con el articulo 62 ibidem del

C.S.T.) o bien sin justa causa articulo 64.

Ahora bien, el cuestionamiento sobre si un
empleador puede alegar la emergencia
sanitaria como justa causa del despido, la
respuesta es NO, sencillamente porque
la emergencia sanitaria no encuadra en
ninguna de las justas causas previstas por
el legislador, entre otras cosas, porque esas
justas causas se derivan de una conducta
reprochable o de una situacion especial,

que justifica ese retiro.

Luego siendo la COVID-19 una causa ajena
y externa a la voluntad del trabajador,
no puede ser utilizada para proceder a

despidos individuales o masivos.

Se erige entonces, la posibilidad de que el
empleadorhagausodelarticuloc4del C.ST.
y procedaaladesvinculaciondeltrabajador,
desde luego previo el reconocimiento de

la indemnizacion por despido injusto. Esto

en un momento en que el trabajador, por
el aislamiento obligatorio decretado por
el Gobierno, no cuenta con la posibilidad
de rastrear y encontrar otras fuentes de
empleo, con lo que se pone en riesgo su
minimo vital y el de su familia, y con ello
la posibilidad de llevar una vida digna,
pues con la pérdida del empleo quedan
desprovistos de ingresos minimos que
les permita superar las carencias basicas,
guedando a merced solo de las ayudas
gue también se han implementado a nivel

estatal, como el subsidio al desempleo.

Entonces, frente a los despidos que se
cuenta de
del

aislamiento forzado y el estancamiento

anuncian inminentes por

la emergencia sanitaria, seguida
de la economia que afecta a algunos
sectores, que ven en el despido una salida
para solucionar la falta de ingresos para
atender sus gastos de administracion,
para no profundizar en otros aspectos, en
principio NO se deben avalar los despidos
en este estado de crisis, por lo menos
no sin agotar en primer lugar todos los
mecanismos y medidas alternativas que

ha ofrecido el Gobierno para mitigar el



impacto de esa emergencia en el ambito
laboral, tales como como el trabajo en
casa, el teletrabajo, la jornada laboral
flexible, las vacaciones anuales, anticipadas
y colectivas, los permisos remunerados,
y un paquete de beneficios tales como
rebaja de impuestos, pagos parafiscales,
otorgamiento de créditos con facilidades

de pago, etc.

Por ello al momento de juzgar el DESPIDO
como una medida o solucion racional
y adecuada a la falta de demanda de
productos o de servicios, que afecta el
balance econdmico de las empresas
y la posibilidad de mantener la planta
de personal, debe valorarse conforme

con las pruebas el contexto de cada
caso, pues existen indicadores que bien
pueden darnos elementos de juicio
para justificar, en un momento dado, la
desvinculacion, esto es, si el trabajador
labora en la produccion o distribucion de
servicios publicos esenciales, la solidez
financiera de la empresa o empleador, el
sector econdomico al que pertenezca el
empresario, las funciones que desempena
el trabajador objeto del eventual despido,
si el empleador cuenta con herramientas
tecnologicas para continuar obteniendo
ingresos, ejemplo, ventas en linea, etc. Esto,
en relacion con los contratos a término
indefinido, sin perjuicio, desde luego, de
que el despido efectivamente se haga
fundado en una justa causa.

la terminacion de los

Ahora, frente a

contratos de trabajo a término fijo, cuyo

plazo concluya en esta época de crisis, debe
anotarse lo siguiente. Se calla por sabido,
que el vencimiento del plazo fijo pactado
esunodelos modos legales de terminacion
de los contratos. De hecho, si se cumple el
plazo fijo pactadoyelempleador comunica
oportunamente a su trabajador que su
contrato no serad renovado, en tiempos
normales nos llevaria a concluir que el

mismo fenecié legalmente.

No obstante, esa misma situacidon nos
lleva a la anteriormente analizada, pues el
contrato a término indefinido o a término
fijo, ante la actual emergencia, situa al
trabajador en la misma condicion de

vulnerabilidad.

Por ello en estas precisas circunstancias,
la Procuraduria General de la Nacion
recomienda considerar los argumentos
la honorable Corte
C-Ole de

1998, al analizar la constitucionalidad del

expuestos  por

Constitucional en Sentencia
articulo 46 del C.ST., es decir, garantizar la
continuidad del trabajo, si al momento de
la expiracion del plazo subsiste la materia
del desde
deben analizarse los mismos indicadores

trabajo, para lo cual luego

y situaciones particulares que el caso
presenta, en la forma atras explicada, sin
perjuicio de que el despido tenga asidero

en una justa causa.

Mascuandoenelsector publicoelMinisterio
de Justicia y del Derecho, mediante el
Decreto 491 del 28 de marzo del ano 2020,
no solo adopta medidas para prestar los
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servicios publicos y de proteccion para este
contingente de trabajadores, sino que en
su articulo 14 garantiza la continuidad en
la prestacion de los servicios y el articulo
17 ibidem, ni siquiera admite la suspension
de los contratos administrativos que se
suscriban con entidades publicas para la
prestacion de servicios de vigilancia, aseo,
cafeteria, transportes, etc.

Adicionalmente para las modalidades
contractuales analizadas, debe ademas
verificarse que el trabajador no sea objeto
de una estabilidad laboral reforzada.

Especial anotacion debe hacerse respecto
a los contratos de obras o labor contratada,
toda vez que es de la esencia de estos
contratoselnosersusceptiblesdeprorrogas,
salvo que se requiera adicionar tiempo,
pero para culminar el objeto contratado. De
manera que, agotado el objeto del contrato,
termina inevitablemente la vinculacion.

Y es que detras de la situacion de la
pandemia por razones sanitarias, causada
por la COVID-19, subyace la «pandemia» de
tipo social a causa del desempleo, no solo
a nivel local sino global, y que plantea un
nuevo reto a los operadores judiciales para
aplicar las normas que actualmente existen
y que resultan insuficientes para resolver
una situacion tan excepcional como la que
ahora toca enfrentar y que desde el ambito
laboral permea lo social.

Lo anterior, sin perder de vista que la
finalidad del Codigo es la de lograr la

Y




justicia en las relaciones que surjan entre
empleadores y trabajadores dentro de
un espiritu de coordinacion econdmica y
equilibrio social, y eso implica sacrificios
por parte de cada uno de los actores
contractuales.

Esta es una pauta interpretativa al universo
de hipodtesis posibles que pueden abarcar
las normas del trabajo y constituye su
ultima ratio, que se traduce en gque todas
las normas sobre salarios, prestaciones,
deberes y derechos y sanciones, se
encuentran rigurosamente apoyadasen un
gran objetivo econdmico social de armonia
y equilibrio anhelado por el legislador,
segunlohaconsiderado la Salade Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

aheja doctrina que hoy recobra aliento.

Asi las cosas, se precisa en estos momentos
qgue las autoridades administrativas del
trabajoadopten regulaciones muy precisas
frente a la potestad del empleador para
O masivamente

desvincular individual

al personal a su cargo, tales como la
prohibicion de despedir —como lo regulo
en el sector publico—, fijar las excepciones
a esa prohibicion v, sobre todo, las
consecuencias juridicas de la prohibicion
que lleven incluso a desestimular el
ejercicio arbitrario de esta figura como
puede ser la ineficacia del despido y desde
luego sanciones pecuniarias por desacato
a esa orden, ello dentro de las medidas de
fiscalizacion laboral rigurosa que anuncia
desde el Decreto 491 del 28 de marzo de

2020, y la Circular n.° 022 de fecha 19 de

marzo de 2020, medidas que en cierta
forma se encuentran apoyadas con las
adoptadas por el Ministerio del Trabajo a
través de la Resolucion 0876 del 1.° de abril
del ano 2020.

En suma, es dable concluir que la crisis
sanitaria derivada de la propagacion de la
COVID-19 no es justa causa para autorizar
la terminacion de los contratos en medio
del caos econdmico, que se espera sea
transitorio, independientemente de la

modalidad contractual utilizada.

debe
derecho fundamental al

Por el contrario, prevalecer la
proteccion al
trabajo y la proteccion del empleo; pues no
deben serlos trabajadores quienes asuman
la mayor parte del sacrificio que se impone
por cuentade lacrisissanitariay econdmica
gue actualmente se enfrenta, sin perjuicio
del analisis que en cada caso deba hacerse
para justificar el desenganche. Pues
tampoco se trata de la aplicacion fria de
la norma, sin consideracion al contexto
O situaciones aledanas y relevantes que

antecedieron al despido.
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Pacto de Reduccioéon de Salarios

¢SON VALIDOS LOS PACTOS DE DISMINUCION SALARIAL?

En principio es claro que el salario es

un derecho adquirido del trabajador

gque no puede ser disminuido de
manera unilateral por el empleador bajo
ninguna circunstancia, ni siquiera ante
la ocurrencia de un evento gue genere
pérdidas economicas al empleador, pues
tal y como lo establece el articulo 28 del
C.S.T, eltrabajador nunca puede asumir las

pérdidas econdmicas del empleador.

No obstante lo anterior, en un contexto de
estado de emergencia econdmica y social
comoelquenosencontramos, el articulo 28
del C.S.T., antes citado, a la hora de acordar
una reduccion salarial entre empleador
y trabajador, debe interpretarse a la luz
no solo del articulo 53 de la Constitucion
Politica, sino también de los articulos 1° y
132 del mismo C.S.T.,, dentro de un espiritu
de coordinacion econdmica y equilibro
social, procurando la justicia en las
relaciones de quienes suscriben el acuerdo
en mencion, de modo gue se busca como
fin Ultimo la estabilidad del empleo, pero
también colaborar con la viabilidad de la
empresa en una situacion excepcional, a
partir de condiciones muy precisas que

debe cumplir el pacto de reduccion salarial

para ser ajustado al ordenamiento juridico.

Alaluz de lo dispuesto en el articulo 132 del
C.S.T, las partes que suscriben un contrato
libremente las

laboral pueden acordar

condiciones del mismo, entre estas el
salario, siempre que se respeten el «salario
minimo legal o el fijado en los pactos,

convenciones colectivas y fallos arbitrales».

Lo anterior involucra, como lo ha sehalado
la Sala Laboral de la Corte Suprema de
en Sentencia SL17984 del 1°

de noviembre de 2017, que durante la

Justicia,

vigencia del contrato de trabajo, el monto
y modalidad de remuneracion no pueden
ser cambiadas de forma unilateral por
ninguna de las partes, pero si es posible
hacerlo de comun acuerdo, por lo que «si
la empresa, le propone al trabajador una
modificacion de las condiciones salariales,
el trabajador puede aceptar o no», y si el
trabajador accede a ello, lo asi acordado es

valido.

Tal modificacion acordando la reduccion
del salario devengado por el trabajador
debe formalizarse por escrito, y se ampara

en «la relativa autonomia de voluntad —



&

que el derecho laboral limita, pero no abroga—», como lo ha sefalado de antafo la Sala
Laboral de la Corte Suprema, entre otras en el radicado 6448 del 31 julio de 1979.

Otroaspectorecomendable paragarantizarlosderechoslaboralesdelostrabajadoresque
se acojan a esta medida, seria que los pactos de disminucion laboral que suscribban con
su empleador condicionen esa disminucion del salario a la duracion de las circunstancias
gue generan la crisis a la empresa, para que posteriormente al restablecimiento de Ia
situacion econémica, se vuelva a devengar lo que se venia percibiendo en condiciones
normales.

Si bien los pactos de reduccion salarial pueden generar polémica por existir una clara
afectacion en el ingreso de un trabajador, debe entenderse la legalidad y validez de su
aplicabilidad en el marco de la estabilidad laboral ya enunciada, que persiguen tanto
el trabajador como el empleador, cuyo fin Ultimo es garantizar el derecho al empleo,
pues puede darse el caso que por condiciones especialmente adversas al empleador,
derivadas del sector productivo especifico en el que se ubica en el marco del estado
de emergencia declarada por la COVID-19, se le dificulte en mayor o menor medida
garantizar la existencia misma de ciertos empleos, y en tal caso la disminucion salarial
podria ser unasolucion gque permita continuar provisionando al trabajador de un sustento
mediante su salario.

Por lo anterior, la respuesta a la pregunta es que si son validos los pactos de reduccion
salarial, siempre gque rednan los siguientes requisitos basicos: 1) provengan del mutuo
acuerdo entre el empleador y el trabajador; 2) la voluntad del trabajador sea libre
y espontanea; 3) se pacten por escrito las condiciones de la reduccion del salario y
su duracion; 4) no se afecte el salario minimo establecido legalmente, o el fijado en
convenciones colectivas o laudos arbitralesque rijan alaempresa que suscribe el acuerdo
con el trabajador.
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¢PUEDE EL

Vacaciones

EMPLEADOR OTORGAR OFICIOSAMENTE VACACIONES

INDIVIDUALES,COLECTIVASODEMANERAANTICIPADAASUSTRABAJADORES
DURANTE LA EMERGENCIA DERIVADA DE LA COVID-19?

Las vacaciones son un descanso
remunerado del que goza cada trabajador
cuando cumple un ano de servicio para
el empleador, el cual tiene una duracion
de 15 dias habiles.

profesionales y ayudantes que trabajan en

No obstante, los

establecimientos privados que se dedican
a la lucha contra la tuberculosis y aquellos
ocupados en la aplicacion de rayos X, gozan
de 15 dias de vacaciones por cada seis
meses de servicios prestados. Este derecho
se encuentra regulado en el articulo 186
del C.S.T.

El empleador tiene la facultad de senalar la
épocadelasvacacionesdesustrabajadores,

pudiéndolas otorgar de oficio o por

solicitud del trabajador. Cuando haga uso
de la potestad de otorgar oficiosamente
las vacaciones, debe tener en cuenta el
equilibrio entre las partes, esto es, tanto el

servicio como el disfrute del descanso.

También puede el empleador conceder
vacaciones de manera colectiva a sus
trabajadores o anticipar el derecho al
disfrute sin que se cuente con el requisito
establecido en la ley para adquirir el
derecho, esto es, haber laborado como
regla general un ano de servicios o seis
meses, respectivamente. Dicha conducta
no esta prohibida, pero si se conceden
como en este caso antes de que haya

nacido la obligacion, no puede exigirsele



al trabajador si se retira que reintegre el valor recibido, ni tampoco puede el trabajador
solicitar que se le otorgue un nuevo periodo de descanso cuando cumpla el presupuesto
establecido en la ley para gozar del derecho o que cuando cumpla el ano de servicios
se reajuste lo pagado por vacaciones teniendo en cuenta el salario devengado en ese
momento. Segun el profesor mexicano Mario de la Cueva (1996):

Las vacaciones son una prolongacion del descanso semanal, pues sus fundamentos
son los mismos, si bien adquieren una fuerza mayor: un descanso continuo de varios
dias devuelve a los hombres su energia y el gusto por el trabajo, les da la oportunidad

para intensificar su vida familiar y social (...).

El doctrinante Guillermo Gonzalez Charry (1998) en la obra Derecho laboral colombiano,

frente a las vacaciones, senalo:

(..) Porque las garantias de las vacaciones remuneradas no deben consistir en dar
al trabajador 15 dias de descanso después de un ano de servicios, asi sea oficial
o particular, sino el de proporcionarle ademas una serie de modos de vivir, que lo

recuperen espiritual y fisicamente para su servicio (...).

Si bien en esta emergencia social vemos limitada la posibilidad de movilidad y de poder
realizar una vida social y familiar mas amplia, podriamos llegar a pensar que no se
cumple con la finalidad de las vacaciones si el empleador las otorga de oficio, también
lo es que nada se opone a que el empleador con un criterio amplio y por razones de
conveniencia, coordinacion econdmica y equilibrio social, consagrado como finalidad
del C.ST., yaplicando el principio protector, opte por esta posibilidad.

La época en que gozara de las vacaciones debe ser dada a conocer al trabajador con 15
dias de anticipacion tal y como lo establece el articulo 187 del C.S.T.

No obstante lo anterior, y con ocasion de la emergencia derivada de la COVID-19,
mediante el Decreto 488 de 2020, en el articulo 4.°, se modifica el plazo con el que cuenta
el empleador para dar a conocer la fecha del disfrute de vacaciones, a un dia.

Esasicomo esviable que elempleador pueda conceder de oficio vacaciones individuales,
colectivas o anticipar las mismas a sus trabajadores en cualquier momento del estado

de emergencia.
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Auxilio de transporte

¢PUEDE EL EMPLEADOR DEJAR DE PAGAR EL AUXILIO DE TRANSPORTE A
AQUELLOS TRABAJADORES QUE LEGALMENTE TIENEN DERECHO A ESTE,
CUANDO PRESTAN LOS SERVICIOS DESDE SU LUGAR DE RESIDENCIA?

El auxilio de transporte es una figura creada por la Ley 15 de 1959, y reglamentado por el
Decreto 1258 de ese mismo ano, la cual tiene como objetivo primordial subsidiar el costo
de movilizacion del trabajador desde su lugar de residencia hasta su sitio de trabajo y

viceversa.

Sumado a lo anterior, es muy importante tener en cuenta que el auxilio de transporte
no hace parte del salario, puesto que no constituye una contraprestacion directa del
servicioy, por consiguiente, pese a gue se tiene en cuenta para el calculo de prestaciones
sociales conforme a lo consagrado en el articulo 7.° de la Ley 1.2 de 1963, no forma parte

de la remuneracion mensual del trabajador, pues su propdsito es el ya sefalado.

Actualmente el auxilio de transporte en cuanto al valor y requisitos, se rige por el Decreto

2361 de 2019, mediante el cual el Gobierno nacional dispuso:

Fijar a partir del primero (1°) de enero de dos mil veinte (2020), el auxilio de transporte
a gue tienen derecho los servidores publicos y los trabajadores particulares que
devenguen hasta dos (2) veces el Salario Minimo Legal Mensual Vigente, en la suma
de CIENTO DOS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($102.854.00)
mensuales, que se pagara por los empleadores en todos los lugares del pais, donde se

preste el servicio publico de transporte.

Como se puede observar, el mencionado Decreto Unicamente condiciona el
reconocimiento del auxilio de transporte a los trabajadores que devenguen hasta dos
(2) salarios minimos y, ademas, en locaciones donde se preste el servicio publico de

transporte.

Asi mismo es importante sefalar que el Decreto 2361 de 2019, no dice nada en cuanto

a la distancia o sobre requisitos adicionales. Sin embargo en normas anteriores que no



han sido derogadas, si se reguld el tema referente al auxilio de transporte en cuanto a

una de las condiciones para su reconocimiento, la cual no se encuentra incluida dentro

del Decreto mencionado, pese a encontrarse vigente.

Sobre esa linea, mediante el Decreto 1258 de 1959, en el articulo 4.°, se dispuso que
«exclusivamente tendran derecho a este auxilio los trabajadores que residan a una

distancia de mil (1000) metros o mas del lugar del trabajo».

Ahora, si bien es cierto que el articulo 5.° del Decreto 1258 de 1959 consagra que «el auxilio
de transporte se pagara Unicamente en los dias en que el trabajador preste sus servicios
al respectivo empleador», debe recordarse que la misma norma resalta que dicho auxilio
«cubrird el numero de viajes que tuviere que hacer para ir al lugar de trabajo y retirarse
de él, segun el horario de trabajo», lo que supone que para el reconocimiento, ademas de
las condiciones ya senaladas, debe necesariamente el trabajador desplazarse a su lugar

de trabajo, pues esa es precisamente la finalidad del auxilio bajo estudio.

En consecuencia, frente a aquellos trabajadores que laboran desde su casa, bien sea
bajo la modalidad de teletrabajo o de trabajo en casa, el empleador no estara obligado a
pagar el auxilio de transporte por los dias que se lleve a cabo el trabajo bajo estas formas
especiales, sin embargo, nada impide que a titulo discrecional decida reconocer el valor
de dicho auxilio a los trabajadores, bajo la premisa de la emergencia econdmica que

actualmente se presenta con ocasion de la COVID-19.
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Horas extras

¢LAS HORAS NO CONTEMPLADAS EN LA JORNADA ORDINARIA QUE SEAN
LABORADAS, SE TIENEN COMO HORAS EXTRAS EN EL TRABAJO EN CASA O
TELETRABAJO?

La jornada de trabajo podemos definirla como el ndmero de horas que el trabajador

dedica a prestar sus servicios para un empleador.

En Colombia la jornada ordinaria de trabajo es la que acuerdan las partes, y a falta de ese
acuerdo, la ley estipuld como jornada maxima ocho (8) horas diariasy 48 a la semana. No
obstante, el articulo 161 del C.S.T. establecioé excepciones a dicha jornada sehalando una

inferior en las actividades alli descritas.

Todo lo que exceda la jornada ordinaria es considerado como trabajo suplementario o de
horas extras. El articulo 162 del C.S.T. excluyo a ciertos trabajadores de la regulacion sobre
jornada maxima legal, entre ellos, a los que desemperfian cargos de direccion, confianza
0 Mmanejo, servicio domeéstico y a los que ejerciten labores discontinuas o intermitentes y

los de simple vigilancia, cuando residan en el lugar o sitio de trabajo.

Se consideran empleados con cargos de direccion aquellos que desempefan una
actividad conceptual, organica o coordinativa que busca el desarrollo y éxito de la
empresa. Tienen una posicion jerarquica alta, facultades de mando y disciplinarias,
autodeterminacion y decision, finalmente, sirven de puente entre el drea a su cargo y el

nivel central. Por ejemplo el director general o director financiero.

Losempleadosdeconfianzadesempenan unaactividad con responsabilidadesdirectivas,
prestan un servicio con un alto grado de identificacion con los fines de la emypresa. Por

ejemplo el tesorero.

Y los de manejo desarrollan o tienen a cargo actividades fundamentales del objeto
y razén de la empresa, que requieren de un maximo cuidado y responsabilidad. Por

ejemplo el supervisor o el jefe de departamento.



El imite maximo de horas extras lo contempla la legislacion colombiana en el articulo
162 del C.S.T., a saber, 12 horas a la semana.

El trabajo suplementario o de horas extras se remunera con un recargo sobre el valor
del trabajo ordinario diurno del veinticinco por ciento (25%), en caso de ser horas extras
diurnas, y del setenta y cinco por ciento (75 %) sobre el valor del trabajo ordinario diurno,
en caso de ser horas extras nocturnas. A las voces del articulo 168 del C.S.T.

La Ley 1221 de 2008 establecid normas para promover y regular el teletrabajo. En el
articulo 2.° defini¢ el teletrabajo asi:

(..) forma de organizacion laboral que consiste en el desempefno de actividades
remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte las
tecnologias de la informacién y la comunicacion TIC para el contacto entre trabajador
y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de

trabajo.

La normativa contempla tres categorias de teletrabajadores. Los autdonomos gque son
los que laboran en su propio domicilio o un lugar escogido por ellos, trabajan siempre
fuera de la empresa y acuden a la oficina en algunas ocasiones. Los moviles que son |os
gue no tiene lugar de trabajo establecido y las herramientas son las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en equipos maoviles. Por Ultimo los suplementarios, que
son aquellos que laboran dos o tres dias en casa y el resto en la oficina. El articulo 6.° de
la Ley en mencion, senala que:

1. A los teletrabajadores, dada la naturaleza especial de sus labores no les seran
aplicables las disposiciones sobre jornada de trabajo, horas extraordinarias y trabajo
nocturno. No obstante, lo anterior, el Ministerio de la Proteccion Social debera adelantar
una vigilancia especial para garantizar que los teletrabajadores no sean sometidos a

excesivas cargas de trabajo.

En la misma normativa, el paragrafo del art. 6.° establece:

Cuando el teletrabajo sea ejecutado donde sea verificable la jornada laboral y el
teletrabajador a peticion del empleador se mantiene en la jornada laboral mas de lo
previsto en el articulo 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social o
le asigne mas trabajo del normal, el pago de horas extras, dominicales y festivos, se le

dara el mismo tratamiento de cualquier otro empleado.
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Es asi como es posible, si se dan las condiciones antes anotadas, que se remunere a los
teletrabajadores las horas extras laboradas.

Deotraparte,eltrabajoen casaesotramodalidad diferente al teletrabajo, no esta regulada
en la legislacion laboral colombiana, solo se menciona en el numeral 4.° del articulo 6.°
de la Ley 1221 de 2008, que establece que el trabajo en casa es cuando ocasionalmente
se presta en su domicilio o en lugar distinto de los locales de trabajo del empleador, en
vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual.

Al igual que en el teletrabajo, de ser verificable el trabajo mas alla de la jornada ordinaria
darad lugar al pago de horas extras.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL1225-2019 estableci¢ los requisitos que
deben hallarse acreditados para el pago de las horas extras, asi:

(@) La permanencia del trabajador en su labor, durante horas que exceden la jornada

pactada o la legal.

(b) La cantidad de horas extras laboradas debe ser determinada con exactitud en
la fecha de su causacion, pues no le es dable al fallador establecerlas con base en

suposiciones o conjeturas.

(c) Las horas extras deben ser ordenadas o por lo menos consentidas tacitamente por
el empleadory, en ese sentido, deben estar dedicados a las labores propias del trabajo,

Yy No cualquier otro tipo de actividades.

Asi lo ha dicho esta sala, entre otras, en la Sentencia CSJ SL9318-2016:

Es que en verdad la demanda se exhibe débil e inconsistente, toda vez que, si el
actor aspiraba a obtener en un juicio laboral, por ejemplo el pago de horas extras,
dominicalesy festivosy, por ende, el reajuste de sus prestaciones sociales, era menester
asumir la carga procesal de indicar, en forma didfana y cristalina, las razones y soportes
de su inconformidad. Las sUplicas generales o abstractas, a no dudarlo, lesionan
frontalmente los derechos de defensa y contradiccion, ya que ponen a la contraparte

en la imposibilidad de asumir una oposicion congruente frente a lo que se implora.

Aqui, es importante recordar, que para que el juez produzca condena por horas extras,



dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada
ordinaria han de analizarse de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda
alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene
que ser de una definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer
calculos o suposiciones acomodaticias para determinar el nUmero probable de las que

estimen trabajadas. Lo anterior, brilla por su ausencia.

La misma corporacion en Sentencia SL5264-2019 recordd que:

(..) la pretension del reconocimiento de trabajo suplementario o los recargos por
servicio en jornada nocturna o dias dominicales o festivos, imponen al demandante la
carga de probar, mas alld de cualquier duda razonable, las horas que fueron laboradas
en exceso de la jornada ordinaria o en condiciones extraordinarias y que se denuncian

impagadas.

Ya esta misma Corporacion tiene dicho que el trabajo suplementario o los recargos
nocturnos no pueden estar sometidos a suposiciones y su probanza debe despejar
cualquier duda respecto de lascondiciones de modo, tiempoy lugar en las que tuvieron
ocurrencia (CSJ SL3009-2017, CSJ SL10418-2017 y CSJ SL10597-2017).

Reiterada en Sentencia SL2742-2019 y SL1573-2019.

Finalmente es necesario precisar que, frente al tema de horas extras, en momentos en
donde la mayoria de los empleados reciben 6rdenes a través de aplicaciones como el
WhatsApp, si las mismas se generan en horas fuera de la jornada ordinaria pactada,
pueden considerarse como trabajo suplementario y de horas extras, generando el
recargo establecido en la normativa.

También en casos como en los que el trabajador debe estar disponible, para cuando el
empleador lo requiera, este no puede desarrollar actividades familiares o personales,
por lo que, aunque no se preste el servicio si la disponibilidad abarca horas por fuera del
horario ordinario debe reconocérsele el tiempo suplementario o de horas extras.
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Proteccion al cesante

¢CUALES SON LOS BENEFICIOS DE PROTECCION AL CESANTE DURANTE LA
EMERGENCIA POR CAUSA DE LA COVID-19?

Como una de las medidas para mitigar los efectos adversos producidos por la pandemia
de COVID-19, el Gobierno nacional expidio el Decreto Legislativo 488 del 27 de marzo
de 2020, mediante el cual crea como mecanismo de proteccion al trabajador cesante,
un beneficio econdmico que facilita el cubrimiento de sus gastos, de acuerdo con las
necesidades y prioridades de consumo de cada beneficiario, hasta tanto permanezcan
los hechos que dieron lugar a la emergencia econdmica, social y ecoldgica, y hasta donde

permita la disponibilidad de recursos.

El beneficio consiste en una transferencia econdmica por valor de dos (2) salarios
minimos mensuales legales vigentes ($1'755.606), divididos en tres (3) mensualidades
iguales ($585.202), que se pagara mientras permanezcan los hechos que dieron lugar a

la emergencia econdmica, social y ecoldgica, y en todo caso, maximo por tres (3) meses.

Los requisitos para acceder a este beneficio, senalados en el articulo 6.° del Decreto en
mencion, son i) ser trabajador dependiente o independiente, ii) encontrarse cesante, y iii)
haber realizado aportesa una cajade compensacion familiar como cotizante de categoria
A o B (salario basico hasta cuatro SMLMV) durante un (1) ano continuo o discontinuo en

el transcurso de los ultimos cinco (5) anos.

El pago de este beneficio estard a cargo de la caja de compensacion familiar a la que se
encuentre afiliado el cesante, previa solicitud que debera ser resuelta dentro de los diez

(10) dias habiles siguientes a su radicacion.

El Decreto 488 de 2020 dispone, que la Superintendencia del Subsidio Familiar debera
impartir instrucciones inmediatas a las cajas de compensacion familiar para fijar los
lineamientos relacionados con el tramite de este beneficio econdmico. Por ello, la
Supersubsidio expidio la Circular Externa 2020-00005 en la que da instrucciones a las

cajas para gue pongan a disposicion de los interesados, los medios virtuales necesarios



para que realicen su postulacion asicomo para obtener respuesta ala mismay el pago del
beneficio, evitando en la mayor medida posible que el tramite deba realizarse de manera
presencial. Se senala también en esta Circular Externa, que las cajas de compensacion
familiar no podran adicionar requisitos o condiciones a las solicitudes elevadas, distintos
a los exigidos en el articulo 6.° del Decreto Legislativo 488 del 27 de marzo de 2020.

El beneficio econdmico temporal creado en el Decreto 488 de 2020 por la pandemia
de COVID-19, se suma al mecanismo de proteccion al cesante que se encuentra vigente
y que esta regulado en la Ley 1636 de 2013, el cual tiene como finalidad garantizar la
proteccion social de los trabajadores en caso de quedar desempleados, manteniendo
el acceso a la salud, el ahorro a pensiones, el subsidio familiar y el acceso a servicios de
intermediacion y capacitacion laboral. A través de este mecanismo se integran, ademas
de los beneficios monetarios, los servicios de intermediacion laboral y la capacitacion
brindada por el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) vy las cajas de compensacion
familiar.

Los beneficios consagrados en esta norma que pueden ser concurrentes son:

i) Aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud y Pensiones, calculado
sobre un (1) salario minimo legal mensual vigente, sin perjuicio de que el cesante que
asi lo desee realice cotizaciones a pension con sus pPropios recursos por encima de un (1)
salario minimo legal mensual vigente.

i) Acceso a la cuota monetaria del subsidio familiar para quienes cumplan los
requisitos fijados en la ley para tener derecho a este subsidio familiar.

Los anteriores beneficios se reconoceran por un maximo de seis (6) meses y podran
acceder a ellos todos los trabajadores del sector publico y privado cesantes, que hayan
realizado aportes a las cajas de compensacion familiar durante al menos un afo continuo
odiscontinuo, en el transcurso de los Ultimos tres anos, y los trabajadores independientes
O por cuenta propia cesantes que hayan realizado aportes a las cajas de compensacion
familiar por lo menos dos anos continuos o discontinuos, en el transcurso de los Ultimos
tres anos.

Debe recordarse que para conservar los beneficios se debe i) acudir a los servicios de
colocacion ofrecidos por el Servicio PuUblico de Empleo; ii) cumplir con los tramites
exigidos por el Servicio Publico de Empleo y los requisitos para participar en el proceso
de seleccion de los empleadores a los que sea remitido por este; iii) no rechazar la
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ocupacion que le ofrezca el Servicio
Publico de Empleo, siempre y cuando ella
le permita ganar una remuneracion igual
o superior al 80% de la ultima devengada
y Nno se deterioren las condiciones del
empleo anterior, y iv) culminar el proceso
de formacion al cual se haya inscrito
para adecuar sus competencias basicas y
laborales especificas, excepto en casos de
fuerza mayor.

Por ultimo, los beneficios ofrecidos por
el mecanismo de proteccion al cesante
finalizaran o se perderan, cuando hayan
sido percibidos por seis (6) meses, o el
beneficiario establezca nuevamente una
relacion laboral antes de transcurrir los seis
meses o incumpla con las obligaciones
contraidas para acceder a los beneficios
del Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante (Fosfec).
En todo caso, seran incompatibles con
toda actividad remunerada y con el pago
de cualquier tipo de pension.

En conclusion, los beneficios econdmicos
del mecanismo de proteccion al cesante
vigentes son los aportes a salud y pension,
el subsidio familiar y la transferencia
econdmica por la emergencia econdomica,
social y ecologica producida por |la
COVID-19.




Retiro de cesantias

¢PUEDE EL TRABAJADOR EFECTUAR EL RETIRO DE CESANTIAS EN TIEMPOS
DE EMERGENCIA POR CAUSA DE LA COVID-19?

El auxilio de cesantias es una prestacion social comun en favor de todo trabajador, y
es equivalente a un mes de salario por cada ano de servicios o proporcionalmente por

fraccion de ano.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-661 de 1997, concluyd que el auxilio de cesantia

consiste en una prestacion:

(..) Que responde a una clara orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre
empleador y trabajador, estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econédmicas que deben enfrentar los asalariados
ante el cese de la actividad productiva, y por otro —en el caso del pago parcial de

cesantias—, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de capacitacion y vivienda.

En este sentido, al ser una prestacidon social, la cesantia constituye un derecho
irrenunciable del trabajador, dado su caracter remuneratorio, por ser retribucién a una
labor subordinada en desarrollo de un contrato de trabajo.

Existen tres sistemas de liquidacion de cesantias, a saber, el tradicional o retroactivo, que
es el aplicable a los trabajadores vinculados por contrato de trabajo antes del 1.° de enero
de 1991y consiste en el pago de esta prestacion a la terminacion del contrato, liguidada
con el Ultimo salario que devenga el trabajador teniendo en cuenta todo el tiempo de

servicios.

El sistema de liguidacion anual, a través de los fondos de cesantias, que se aplica a los
trabajadores vinculados a partir del 1.° de enero de 1991y a los antiguos que se acogieran.
En este sistema el empleador realiza cada ano con corte al 31 de diciembre la liquidacion
de la prestacion y el dinero resultante lo consigna en un fondo de cesantias antes del 15
de febrero del siguiente ano.

Elsistemadesalariointegral paraaquellostrabajadores que cumpliendo con losrequisitos
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de ley hayan pactado esa modalidad salarial, en dicha remuneracion mensual va incluido

el valor de las cesantias.

Como trabajadores exceptuados de devengar el auxilio de cesantias el art. 251 de C.S.T.
consagrada, a los de la industria puramente familiar y a los artesanos, que trabajando
personalmente en su establecimiento, no ocupen mas de cinco (5) trabajadores

permanentes extranos a su familia.

Por ley existe prohibicion de efectuar pagos parciales de cesantias antes de la terminacion

del contrato, no obstante se permite dicho pago para:

i Adquisicion de vivienda.
ii. Ampliacion, reparacion o mejora de una vivienda de |la propiedad del afiliado o de
su conyuge.

iii. Liberacion de gravamenes hipotecarios o pago de impuestos.

V. Pago del valor de la matricula en educacion superior del afiliado, su conyuge o su
hijo.
V. Pago de créditos educativos o compra de seguros educativos o ahorro programado

de educacion.

El Gobierno nacional, a fin de conjurar la situacion econémica por la que atraviesan los



trabajadores a causa de la pandemia de COVID-19, a través del Decreto 488 de 2020,
modifico el régimen de cesantias permitiendo a los afiliados a fondos privados el retiro
de las mismas, cuando de manera temporal hayan tenido una afectacion a sus ingresos,
sin que haya fenecido su vinculo laboral con el empleador.

Es asi como en el articulo 3.° del mencionado Decreto, se dio la posibilidad de retiros
parciales de cesantias mientras estén vigentes los hechos constitutivos de la emergencia
que se vive a causa de la pandemia. Dicha norma reza:

Articulo 3. Retiro de Cesantias. Hasta tanto permanezcan los hechos que dieron lugar
a la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, el trabajador que haya presentado una
disminucion de su ingreso mensual, certificada por su empleador, podra retirar cada mes
de su cuenta de cesantias el monto que le permita compensar dicha reduccion, con el
fin de mantener su ingreso constante. Esta disposicion aplica Unicamente para retiros de
los fondos administrados por Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y de

Cesantias de caracter privado.

La Superintendencia Financiera impartira instrucciones inmediatas a las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias de caracter privado, para que la
solicitud, aprobaciény pago las cesantias de los trabajadores se efectle por medios virtuales,

en razon a la emergencia declarada.

Paragrafo.Paraelretirodecesantiasde quetrataestearticulolasSociedades Administradoras
de Fondos de Pensiones y de Cesantias de caracter privado, no podran imponer requisitos

adicionales que limiten aplicacion del presente articulo.

Con ocasion de la norma, la Superintendencia Financiera expidio la Circular 013 de 2020,
en la cual consagro el procedimiento y los requisitos para el retiro parcial de cesantias
conformealodecretado porelGobiernonacional;esta posibilidad deretirose circunscribe
Unicamente al saldo que se tenga en la cuenta individual de cada afiliado.

El proceso debe hacerse a través de canales virtuales, entendiéndose «(..) aquellos
canales digitales y/o remotos previstos por las AFPC para la solicitud, aprobacion vy
pago de los retiros parciales de cesantias, tales como paginas web, call center, audio
respuesta, aplicaciones moviles (apps), entre otros» (Superfinanciera, 2020), conforme a
lo estipulado en el numeral primero de la Circular mencionada.

No obstante lo anterior, y con el fin de garantizar el proceso a agquellos trabajadores que
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Nno cuenten con posibilidades de acceso a internet, se dispuso en la Circular que:

(..) las AFPC pueden establecer mecanismos excepcionales para los casos en los cuales el
trabajador no cuente con Internet para adelantar la solicitud a través de los canales digitales
y/o remotos previstos por las AFPC, o no se encuentre bancarizado. Estos mecanismos vy
politicas deben propender por evitar aglomeraciones y garantizar la salud de los solicitantes
y funcionarios de las AFPC, y podrd incluir, entre otras medidas, el establecimiento de
turnos y horarios para atencion personal a puerta cerrada, o el giro de recursos a través de

corresponsales no bancarios, de acuerdo con lo que defina la AFPC.

Para el retiro se debe adjuntar una certificacion del empleador sobre la disminucion del
ingreso mensual del trabajador la cual debe contener:

Nombre o razén social del empleador junto con el tipoy numero de identificacion.
Nombre y apellidos del trabajador junto con el tipo y numero de identificacion.
Datos de contacto del empleador.

Salario devengado por el trabajador a1 de marzo de 2020.

oo WN

El monto de la disminucion del ingreso mensual del trabajador.

Dicha certificacion puede ser remitida a través de cualquier medio electronico o digital,
validando la identidad del solicitante y del empleador.

Lasuma aretirar se abonara de forma mensual y sin que exceda el valor de la disminucion
del ingreso certificado por el empleador.

Esde anotar que la norma no consagra la posibilidad de efectuar retiros del fondo publico
gue administra cesantias, esto es, el Fondo Nacional del Ahorro.

En publicacion del diario La Republica del 2 de abril de 2020, se senald que:

La presidente del Fondo Nacional del Ahorro, Cristina Londono, explicd que no es posible en

la entidad publica por su manejo de cesantias como garantia crediticia.
“No somos una AFP, el fondo de pensiones del Gobierno es Colpensiones, pero no tienen
cesantias, por eso solo tenemos auxilios desde la banca. Las AFP tienen sus cesantias

invertidas en portafolios, nosotros las tenemos pignoradas en créditos”, dijo.

Sin embargo, recordd que, como lo es habitual, los afiliados en la entidad si pueden retirar
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sus cesantias por desempleo, compra o remodelacion de casa y proyectos de educacion.

Empero, en el decreto no se sefala por parte del Gobierno las razones por las cuales se
hace un trato diferencial en el retiro de cesantias, en cuanto solo es viable retirarlas de
los fondos privados y no del publico, por lo que podriamos estar ante un trato desigual,
toda vez que la situacion de la emergencia afecta también a trabajadores que tienen
las cesantias en el fondo publico, sin que se les garantice esta posibilidad contemplada
como un alivio para los mismos.

La Corte Constitucional, frente al principio de igualdad, esbozd en Sentencia C-472 de
1992:

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de
la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que
concluye con el principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos
iguales o analogos y prescribe diferente normacién a supuestos distintos. Con este concepto
solo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente justificado. Se supera también,

con la igualdad material, el igualitarismo o simple igualdad matematica.

Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas,; ella puede en si misma hacer imposible
la aplicacion del principio de la igualdad formal, en virtud de obstaculos del orden natural,

bioldgico, moral o material, segun la conciencia social dominante en el pueblo colombiano.

Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de promover las
condiciones para que laigualdad sea real y efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, y proteger especialmente a aquellas
personas gue por su condicidon econémica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias

de inferioridad manifiesta, como afirma el articulo 13 en sus incisos 2° y 3°.

La igualdad material es la situacion objetiva concreta que prohibe la arbitrariedad” [Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia del 29 de mayo de 1992. Magistrado Ponente: Dr.

Alejandro Martinez Caballero].

Existe, pues, un principio general de igualdad entre las personas, cuyo caracter no puede
tomarse como absoluto, ya que el supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad
entre los individuos (igualdad de hecho), de suyo imposible, sino el de una esencia comun

perfectamente compatible con la natural diversidad de caracteres, propiedades, ventajas
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y defectos de cada uno y con las distintas circunstancias en medio de las cuales actuan.
De ahi que la igualdad ante la ley en su genuina concepcidon juridica, lejos de significar
ciega uniformidad, representa razonable disposicion del Derecho, previa ponderacion de
los factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habrad de aplicarse y
de las diversidades alli existentes. Asi o tiene establecido de tiempo atras la jurisprudencia
constitucional colombiana, como puede observarse en la Sentencia mediante la cual, citando
a Ledn Duguit, la Corte Suprema de Justicia afirmo que la igualdad no puede interpretarse
como absoluta, matematica, sino “en el sentido de que todos los hombres deben ser
igualmente protegidos por la ley; que las cargas deben ser no aritméticamente iguales, sino
proporcionales. Es preciso no olvidar jamas que queriendo realizar la igualdad matematica
de los hombres, se corre fuerte riesgo de crear la desigualdad” [C.S.]. Sala Plena. Sentencia
de marzo 5de 1970. Ponente: Magistrado Luis Sarmiento Buitrago. G.J. Tomo CXXXVII bis, No.
2338 bis, pag. 72].

En concordancia con ello, el ordenamiento juridico, fundado en la Constitucion, ha de
reconocer el ambito de la igualdad y discernir en el campo de las desigualdades, a fin de
evaluar con criterio objetivo cuales son las normas que deben plasmar idéntico tratamiento
para todosy cuales, por el contrario, tienen que prever consecuencias juridicas distintas para
hipotesisdiferentes. Entonces, norealiza este principio el sistema legal que otorgue privilegios
injustificados o establezca discriminaciones arbitrarias entre iguales, ni tampoco el que
atribuya iguales consecuencias a supuestos disimiles, ni el que desconozca a los mas débiles
el derecho fundamental que la Carta Politica les confiere a ser especialmente protegidos,
habida cuenta de la debilidad en que se encuentran frente a los demas. Desde luego, las
distinciones que establezca el legislador tienen por limite la preceptiva constitucional, muy
especialmente los derechos que ella reconoce y los deberes que impone a las personasy a

la sociedad.

Ahora bien, motivos de interés colectivo, de justicia social o de equidad pueden hacer
indispensable que, en desarrollo de postulados constitucionales, se consagren excepciones
a las reglas generales, cuyo sentido no puede interpretarse como ruptura del principio de
igualdad si encajan razonablemente dentro de un conjunto normativo armaonico, orientado

a la realizacion de los fines del Estado.
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Riesgos laborales

La COVID-19 es la ultima cepa recién descubierta de la familia de los coronavirus, familia
responsable de infecciones respiratorias que van desde un simple resfriado comun hasta
enfermedades mas graves como un sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS) vy el

sindrome respiratorio agudo severo (SRAS).

Lo grave de esta nueva cepa es la rapida propagacion y su alta tasa de mortalidad,
que conllevo a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) a declarar la COVID-19 como
pandemia, el 20 de marzo del ano 2020. De hecho, a la fecha, la enfermedad ha cobrado
mas de 2.000.000 de infectados y mas de 160.000 muertes en todo el mundo. Cifras
que dejan entrever el grave riesgo que encierra el contagio tanto para quienes lo han

contraido, como para el personal médico y sanitario de apoyo que deben atenderlos.

Se trata entonces de un riesgo de tipo bioldgico, entendido como aquel derivado de
la manipulacion o exposicion a agentes patdgenos, que existe en todos los ambientes,
pero es mayor a nivel de hospitales y centros de investigacion biomeédica, que se
encuentra clasificado en el grupo 1V, es decir, son de aquellos que causan enfermedades
humanas graves y constituyen un serio peligro para los trabajadores; tienen alto riesgo
de propagacion hacia la colectividad vy, por lo general, no se dispone de profilaxis o

tratamiento eficaz contra ellos.!

Ahora, el articulo 4.° de la Ley 1562 del ano 2012 define la enfermedad laboral como:

1. Para clasificar a los agentes biologicos segin su peligrosidad en el articulo 3 del RD 664/1997, se tienen en cuenta los siguientes
criterios:
Grado de infectividad.
Facilidad de propagacién de la enfermedad.
Existencia o no de posible vacuna o tratamiento.
En funcién de ello existen cuatro grupos de organismos que responden a cuatro niveles distintos de peligrosidad. Considerando ésta de
menor a mayor serian:
Grupo 1: Agente biologico que resulta poco probable que cause enfermedad en el hombre.
Grupo 2: Agente patégeno que puede causar una enfermedad en el hombre y que puede suponer un peligro para los trabajadores; es
poco probable que se propague a la colectividad; existen generalmente profilaxis o tratamientos eficaces. Por ejemplo: virus de la gripe.
Grupo 3. Agente patdogeno que puede causar una enfermedad grave en el hombre y presenta un serio peligro para los trabajadores; existe
el riesgo de que se propague a la colectividad, pero existen generalmente profilaxis o tratamientos eficaces. Por ejemplo: mycobacterium
tuberculosis o el virus de la hepatitis B.
Grupo 4: Agente patégeno que causa enfermedad grave en el hombre y supone un grave peligro para los trabajadores; existen muchas
probabilidades de que se propague a la colectividad; no existen generalmente profilaxis o tratamientos eficaces. Por ejemplo: el virus
de Ebola. (Ministerio de la Presidencia [Espafial, 1997).




(..) la contraida como resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la
actividad laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar.
El Gobierno Nacional, determinard, en forma periddica, las enfermedades que se
consideran como laborales y en los casos en que una enfermedad no figure en la
tabla de enfermedades laborales, pero se demuestre la relacion de causalidad con los
factores de riesgo ocupacionales serd reconocida como enfermedad laboral, conforme

lo establecido en las normas legales vigentes.

Paragrafo 1°. El Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Riesgos
Laborales, determinard, en forma periddica, las enfermedades que se consideran

como laborales.

Paragrafo 2. Para tal efecto, el Ministerio de la Salud y Proteccion Social y el Ministerio
de Trabajo, realizard una actualizacion de la tabla de enfermedades laborales por lo
menos cada tres (3) afos atendiendo a los estudios técnicos financiados por el Fondo

Nacional de Riesgos Laborales.

Con las anteriores precisiones a continuacion abordaremos el analisis de la enfermedad.




¢PUEDE SER CONSIDERADA LA COVID-19 COMO ENFERMEDAD PROFESIONAL
EN TODOS LOS TRABAJADORES DEL AREA DE LA SALUD?

de
enfermedades profesionales a través del
Decreto 1477 del 5 de agosto del ano 2014,
en ella se establecen

En Colombia se adopta la tabla

las enfermedades
laborales directas, entre las cuales por
obvias razones no figuraba la COVID-19,
y el

documento, se encontraba asociado al

personal sanitario, segun dicho

riesgo de enfermedades infecciosas vy
parasitarias entre las cuales tampoco
figuraba la COVID-19.

No obstante, la crisis sanitaria provocada
por la pandemia de COVID-19,
la expedicion del Decreto 538 del 12 de

motivo

abril del ano 2020, que sin duda adiciona
la tabla de enfermedades profesionales
antes aludida al incorporar la COVID-19
ENFERMEDAD LABORAL
DIRECTA, respecto de los trabajadores del

como una
sector de la salud, incluyendo al personal
administrativo, de aseo, vigilancia y de
apoyo que preste servicios en las diferentes
actividades de prevencion, diagnostico y

atencion de esta enfermedad (art.13).

Entonces a primera facie, y en el marco
Decreto 538

del 2020, se responde directamente el

de una lectura rapida del
cuestionamiento que se dilucida con un

rotundo si.

Sin embargo ante una lectura reposada, a

esa misma norma, surgen otra suerte de

cuestionamientos, pues si bien se incluye
la COVID-19 en la tabla de enfermedades
laborales al personal de la salud, no lo es
menos que lo limita a quienes presten
servicios en actividades de prevencion,
diagnodstico y  atencion DE ESTA
ENFERMEDAD.

Se crea entonces artificiosamente una

distincion, entre el personal meédico,
administrativo, de aseo y vigilancia y de
apoyo, que dentro del mismo centro

asistencial preste sus servicios en

actividades de prevencion, diagndstico
y atencion de pacientes con COVID-19 y
aquel sanitario que cumpla las mismas
actividades, pero frente a otro tipo de

patologias.

Por ello, a juicio del Ministerio Publico, la
respuesta al interrogante planteado debe
darse dentro de cada contexto y teniendo

en cuenta lo siguiente.

Colombia posee un sistema general de
seguridad social del cual hace parte el
Sistema GCeneral de Riesgos Laborales,

adoptado inicialmente mediante el
Decreto 1294 de 1994,y que fue reformulado

mediante la Ley 1562 del afio 2012.

de
por ley, tiene como finalidad primordial
PREVENIR, PROTEGER VY ATENDER a

Este subsistema riesgos laborales,



los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y accidentes que puedan
ocurrirlescon ocasiony como consecuencia
del trabajo que desarrollan, aclarando que
serd CON OCASION del trabajo cuando
existe una relacion mediata o indirecta
entre la lesion y las labores del trabajador.
Y como CONSECUENCIA O A CAUSA DEL
TRABAJO,

inmediata o directa entre la lesion y el

cuando exista una relacion

quehacer laboral del trabajador.

Ahora, con la definicion de la enfermedad
laboral consagrada en el articulo 4.° de la
Ley 1562 del aho 2012, claro refulge que se
trata de personal médico, administrativo y
de apoyo para la prevencion, el diagnostico
y la atencion de la COVID-19 o de otras
patologias dentro de un mismo centro
de atencion hospitalario, donde el riesgo
biologico resulta mayor y eventualmente
comun a todos a quienes dentro de él
laboran, es claro que debe entenderse
que se esta frente a una enfermedad de
caracter laboral, independientemente
incluso de que el Gobierno asi lo hubiera

autorizado.

En todo caso, estando dentro de un debate
judicial para determinar la responsabilidad
delaaseguradoraderiesgoslaborales (ARL)
frente a la avalancha de reclamaciones de
tipo prestacional, que muy seguramente
debe habra
de analizarse de manera transversal el

atender, necesariamente
material probatorio adosado al proceso, y
correspondera a las ARL rastrear el cerco
epidemioldgico del

contagio, que les

permita constatar que efectivamente fue
adquirido en el medio laboral, en cuyo
caso, indudablemente, sera de caracter

profesional, o si por el contrario fue
adquirido en un entorno distinto al laboral
como reuniones sociales o simplemente
familiares, donde cambiaria el panorama,
pues No es posible que bajo el simple
estereotipo de pertenecer al sector de
sanidad como médicos, personal de apoyo
a labores asistenciales y administrativas,
deban, per se, valorar la COVID-19 como

una enfermedad laboral en todos los casos.

En esto se debe ser muy cauto pues por
cuenta de una errada interpretacion podria
gravarse un sistema con prestaciones que,
en principio, no tendria por qué asumir.

Esta nueva regulacion, sin duda, plantea

y a
las ARL, en tanto les impone asumir

un nuevo reto a los empleadores

con mayor rigor la responsabilidad de
brindar medidas de proteccion a todos los
trabajadores de la salud, y a preocuparse
por mejorar los ambientes laborales, pues
las consecuencias

por la inoperancia

pueden escalar al terreno de la culpa

patronal por fallas en las medidas de
proteccion, tema del que se ha ocupado
prolijamente la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral v. gratia la Sentencia

SL9355 del ano 2017.

AQui es claro que cobran preponderancia
disciplinas como la salud ocupacional y
el sistema de gestion de seguridad social
en el

trabajo, que igualmente vienen
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consagradas en la Ley 1562 del aho 2012. La primera se encarga de la prevencion de
las lesiones y enfermedades causadas por las condiciones de trabajo, y de la proteccion
y promocion de la salud de los trabajadores, su objeto es mejorar las condiciones y el
medio ambiente en el trabajo, asi como la salud, en busca del bienestar fisico, mental y
social de los trabajadores en todas las ocupaciones. Asi mismo, deberd implementarse
ese sistema de gestion previendo los nuevos riesgos a los que se enfrenta ese personal
meédico y de apoyo a las labores sanitarias para anticipar, reconocer, evaluar y controlar
los riesgos que puedan afectar la seguridad y la salud en el trabajo.

e —

¢PUEDE CONSIDERARSE LA COVID-19 COMO ENFERMEDAD PROFESIONAL
PARA LOS TRABAJADORES QUE LA ADQUIERAN LABORANDO PARA LAS
EMPRESAS FRENTE A LAS QUE NO OPERA LA RESTRICCION EN CUARENTENA?

Toda actividad laboral implica un riesgo, sin embargo, no todos pueden considerarse
de origen profesional, o que si es un acierto es que desde todo punto de vista debe
promoverse la salud en las actividades laborales y procurar siempre prevenir las
enfermedades profesionales, con las medidas de proteccion y herramientas necesarias
para ello.



De conformidad en lo consagrado en el
articulo 4 de la Ley 1562 de 2012, en donde
se define el concepto de Enfermedad
Laboral, para calificar si una enfermedad
es o no de origen laboral o profesional, se
debe determinar que la causa de la misma
este directamente relacionada con los
factores de riesgo a los que esta expuesto
esetrabajadorconocasionasusactividades
laboralesy suambiente de trabajo, es decir,
las actividades laborales realizadas por el
trabajador deben ser determinantes en la

estructuracion de la patologia.

Como consecuencia de la pandemia, el
Gobierno Nacional emitio el Decreto 538 de
2020, a través del cual dicta los requisitos
para que la COVID-19 sea incluida por las
entidades Administradoras de Riesgos
Laborales (ARL), como enfermedad laboral
en los trabajadores del sector salud.

Frente a los trabadores que por disposicion
nacional no pueden acatar las normas de
aislamiento obligatorio en razén de las
actividadeslaboralesqueejercen, es preciso
sefalar que para efectos de determinar
si la COVID-19 puede o no considerarse
una enfermedad laboral, la respuesta
es si, siempre gque se puedan sustentar
las causas que dieron origen a dicha
enfermedad, es decir, se hace necesario
estudiar cada caso en particular,y resultaria
viable siempre que se logre probar el nexo
causal directo entre la actividad realizada
por el trabajador, los factores de riesgos
inherentes a su ambiente de trabajo, y el

padecimiento de COVID-19.

Debe tenerse en cuenta que todas las
empresas que tengan a sus trabajadores
ejerciendo actividades en tiempos de
aislamiento obligatorio, deben tomar todas
las medidas necesarias de proteccion
por la COVID-19, asi las cosas en cada

caso particular se debe suministrar las
herramientas de proteccion, porque
para determinar si una enfermedad

es profesional debemos atenernos a la
definicion de dicha contingencia, y en ese
sentido es fundamental el medio al cual se
ha visto expuesto el trabajador, ahi radica
la diferencia.

Eneseorden deideas, podrian considerarse
actividades laborales de riesgo, aquellas
que estan enfrentadas de forma directa
con el virus, donde exista trato directo de
personal o manejo del mismo, aquellos
trabajadores de empresas que prestan
servicios publicos domiciliarios, servicios
esenciales,

mensajeria, vigilantes,

bomberos, defensa civil, secretarias o
recepcionistas de atencion al publico, entre
otras, analizando cada caso en particular.

menester

Ademas de Ilo anterior, es

analizar la enfermedad profesional en
razon de la emergencia sanitaria por la
COVID-19, desde todos los aspectos; y es
asi como entramos a considerar el caso de
aquellos trabajadores que aunque tengan
gue laborar existiendo el aislamiento
obligatorio, sus actividades o su entorno de
trabajo no esta directamente relacionado a

factores de riesgo.
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La enfermedad laboral, que segun lo
especifica la norma, es la contraida como
resultado de la exposicion a factores de
riesgo inherentes a la actividad laboral
o del medio en el que el trabajador se ha
visto obligado a trabajar, es marco para
analizar las situaciones especificas entre
las cuales un trabajador (sobre los cuales no
opera la restriccion del aislamiento social
obligatorio), que aungue no lleve a cabo
su trabajo de forma directa podria resultar
infectado, dado el grado de contagio que

conlleva el virus Coronavirus o COVID-19.

Esto es, aquellas personas que ejercen
sus labores dentro de la empresa donde
convergen todos los trabajadores y que
de alguna manera se relacionan entre si,
atendiendo que la planta o lugar de trabajo
podria estar contaminada en cualquier
sitio, es decir, el grado de contagio es tan
alto en el caso de este virus, que cualquier
persona, en cualquier lugar de la empresa
podria contaminarse, luego, la conclusion
seria que se puede considerar enfermedad
profesional aquella que es contraida por
todos los trabajadores, que por disposicion
nacional no pueden acatar las normas de
aislamiento obligatorio en razéon de las
actividades laborales que ejercen, dada
la emergencia sanitaria o pandemia que
azota a Colombiay al mundo.

En este Ultimo caso y en tratandose de
un proceso judicial, la carga de la prueba
dado
relacionada

le corresponderia al trabajador,

que no esta directamente

su actividad con factores que generen la

contaminacion, pero que, si se podrian
infectar en razén de su trabajo, por el alto
grado de contaminacion que trae este
virus.

Para concluir, es la evaluacion de la
informacion relacionada con las funciones
y actividades de ese trabajador, las
condiciones de su ambiente de trabajo, el
tipo de exposicion en el desempeno de sus
funciones, la determinacion de todos los
factores de riesgos existentes y asociados
con el virus COVID-19, lo que nos llevaria a
establecer una posible relacion de dicha
patologia con las caracteristicas propias de

una enfermedad laboral.




¢PUEDE CONSIDERARSE LA COVID-19 COMO ENFERMEDAD LABORAL PARA
CUALQUIER TRABAJADOR EN COLOMBIA?

En primer lugar, hay que mencionar que el origen de la enfermedad, es un factor muy
importante en la cobertura por parte del Sistema Integral de Seguridad Social, pues
mediante la determinacion de éste, se definira quien sera el responsable de asumir
el tratamiento y demas prestaciones a las que se tenga derecho, de tal suerte que si
una enfermedad es considerada como de origen general o comun, la EPS de afiliacion
tendra asu cargo, la obligacion de brindar la atencion correspondiente, mientras que si la
patologia es determinada como de origen laboral, sera la ARL de afiliacion la responsable

de brindar las prestaciones asistenciales y econémicas a que haya lugar.

En atencion a lo anterior, de conformidad con lo previsto en la Ley 1562 de 2012:

Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en
materia de Salud Ocupacional, se considera como enfermedad laboral, aquella “contraida
como resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad laboral o del

medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar”.

Adicionalmente, la misma norma dispone que el Gobierno Nacional, tiene la obligacion
de determinar de manera periddica, las enfermedades que se consideran como de origen
laboral y de actualizar la tabla donde se encuentran cada tres (3) anos, conforme a los
estudios técnicos que para el efecto se realicen, los cuales deberan ser financiados por el
Fondo Nacional de Riesgos Laborales. Actualmente, la tabla de enfermedades laborales

mas actualizada es aquella que se encuentran prevista en el Decreto 1477 de 2014.

Sobre esalinea, resulta oportuno precisar que atendiendo a la definicion traida a colacion,
a saber, la de enfermedad laboral, se tiene que en el evento en que no se encuentre una
patologia contenida en la tabla de enfermedades laborales, sera necesario demostrar la
existencia de una relacion de causalidad con los factores de riesgo ocupacional, para que

la misma sea reconocida bajo este origen.

Para una mejor ilustracion, ello supone que en el caso que un trabajador contraiga
0 padezca alguna enfermedad que no se encuentre dentro de dicha tabla, debera
demostrarse sila misma se ha generado bien por la actividad que éste realiza en desarrollo
de su relacion laboral, o bien por la exposicion a los factores de riesgo inherentes al medio

en que el trabajador se ha visto obligado a trabajar, para que a partir de alli se determine
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que su patologia es de origen laboral.

del
presente ano, el Gobierno Nacional expidio

Ahora bien, el pasado 8 de abril
el Decreto No. 531, que extendid en el marco
de la emergencia sanitaria causada por
la COVID-19, el aislamiento preventivo de
todos los habitantes del territorio nacional
hasta las cero horas (00:00 a.m.) del 27 de
abril del ano en curso, el cual inicialmente
estaba previsto para el 13 de abril de
ésta anualidad, normatividad en la cual
consagro en su articulo 3°, las excepciones
a dicho aislamiento con el fin de garantizar
la salud en

los derechos a la vida, a

conexidad con la vida y supervivencia,
permitiendo en consecuencia lacirculacion
de personas para los casos y actividades alli

consagrados.

El 24 de abril el Gobierno Nacional extendio

el aislamiento preventivo obligatorio
ordenandolo a partir de las cero horas
(00:00 a.m.) del dia 27 de abril de 2020,
hasta las cero horas (00:00 a.m.) del dia 11
de mayo de 2020, a traveés del decreto 593
del presente ano, normatividad en la cual
consagro en su articulo 3°, las excepciones
a dicho aislamiento con el fin de garantizar
los derechos a la vida, a la salud en
conexidad con la vida y la supervivencia,
permitiendo en consecuencia lacirculacion
de personas para los casos y actividades alli

consagrados.

En ese orden de ideas, respecto de aquellos
trabajadores que en desarrollo de sus
actividades, deban salir de su hogar para

laborar en su sitio habitual de trabajo por
estar comprendidos en cualquiera de las
citadas excepciones, y se logre demostrar
que en efecto una vez diagnosticada
la COVID-19, esta ha sido contraida en
desarrollo de su actividad laboral, es
decir se logre establecer la relacion de
causalidad indicada exigida por la norma,
considerarse

podria como de origen

laboral dicha patologia, lo que implica
la realizacion de todos y cada uno de los
estudios correspondientes tanto frente el
trabajador, como respecto de su sitio de
trabajo, sin embargo, conviene destacar
que el Decreto 538 del 12 de abril de 2020
reconoce expresamente y de manera
exclusiva como de origen laboral, dicha
patologia “respecto de los trabajadores
del sector salud, incluyendo al personal
administrativo, de aseo, vigilancia y de
apoyo que preste servicios en las diferentes
actividades de prevencion, diagnodstico y

atencion de esta enfermedad”.

COVID-19
considerada como enfermedad laboral en

En consecuencia, la seria
la medida en que, dependiendo de cada
situacion en especifico, se logre demostrar
la mencionada relacion de causalidad
exigida por la norma, lo que implica que
la entidad encargada de la determinacion,
conforme a los términos del articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, lleve a cabo el estudio
minucioso de cada caso particular para
determinar de manera puntual el origen

real de dicha patologia.



¢QUE OBLIGACIONES SURGEN DURANTE LA EMERGENCIA POR CAUSA DE LA
COVID-19, FRENTE A LOS ELEMENTOS DE PROTECCION PERSONAL PARA LOS
TRABAJADORES? (CUAL ES LA CONSECUENCIA DE SU INCUMPLIMIENTO?
¢QUIEN ES EL RESPONSABLE DE DICHA ENTREGA?

Para el desarrollo de las preguntas aqui planteadas, resulta importante tener como
punto de partida, que la ley laboral, por expresa disposicion del articulo 13 del C.ST. en
consonancia con el articulo 53 de nuestra Carta Fundamental, constituye un minimo
de derechos y garantias en favor de los trabajadores, lo que supone que las normas
qgue gobiernan su relacion con el empleador, son una suerte de “piso normativo”, el
cual consagra una serie de derechos de naturaleza irrenunciable, a favor del trabajador,
considerado como extremo “débil” de la relacion laboral.

Partiendoentoncesdedichadesigualdad,loquelaleylaboral buscaestratar de equilibrar
la balanza de la relacion empleador-trabajador, mediante el otorgamiento de ciertos
beneficios de distinta indole, con el fin que dicho vinculo se desenvuelva dentro de un
espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social, haciendo efectiva la garantia del
trabajo como derecho y obligacion, siendo uno de los pilares de nuestro estado social de
derecho.

Dicho lo anterior, resulta importante mencionar que bajo las voces del articulo 56 del
C.ST. al empleador le incumben las obligaciones de proteccion y seguridad para con
los trabajadores, lo que implica que este, tiene bajo su encomienda, la carga imperiosa
de garantizar que aquellos (los trabajadores), realizaran la labor para la cual fueron
contratados, bajo condiciones de seguridad, para que el servicio personal como uno de
los elementos esenciales de la relacion laboral, se lleve a cabo de manera saludable.

Y es precisamente sobre dicha obligacion general, que no solo los articulos siguientes
del estatuto laboral consagran obligaciones expresas para el empleador, quien desde
ya vale la pena indicar que tiene la puntual carga de “procurar a los trabajadores locales
apropiados y_elementos adecuados de protecciéon contra los accidentes y enfermedades

. , . 02
profesionales en forma gque se garanticen razonablemente la seguridad vy la salud”, sino

gue ademas, sobre las mismas se han edificado instituciones que hoy adquieren especial
relevancia, como por ejemplo lo es la hoy Ilamada Seguridad y Salud en el Trabajo, cuya
funcion primordial, se encamina hacia la promocién de la salud y la prevencion de
accidentes y enfermedades y cuyo objeto, bajo el tenor de lo dispuesto por el articulo 80
de la Ley 9 de 1979 radica en “preservar, conservar y mejorar la salud de los individuos
en sus ocupaciones”, disciplina que hoy cuenta con un robusto compendio legal y

2 . . . .
Codigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 57, Numeral 2°

58



reglamentario, que a su turnoimponen una
serie de obligaciones puntuales para las
partes de la relacion laboral y ademas unas
consecuencias en caso de incumplimiento.

Ahora bien, lo primero que hay que tener
en cuenta, es que debe diferenciarse los
elementos de proteccion personal (en
adelante EPP) de la dotacion, por cuanto
ésta Ultima, corresponde a una prestacion
social en especie, que cuenta con una
regulacion propia y que se le reconoce
en unos periodos especificos a ciertos
trabajadores que cumplan una serie de
condiciones legalmente definidas, como
salario y antiguedad, mientras que los EPP,
corresponde a uno de los factores que
materializa la obligacion para el empleador
respecto del cuidado y proteccion de
los trabajadores, de tal suerte que éstos
ultimos se deben entregar a todos los
trabajadores que lo requieran en funcion
de

en gue las mismas se deben desarrollar

las actividades a realizar o el medio
con independencia de la antiguedad vy la
remuneracion.

Sobre esa linea, el articulo 81 de la
mencionada Ley 9 de 1979, establece que
todos los empleadores tendran como
obligacion el “proporcionar y mantener
un ambiente de trabajo en adecuadas
de

meétodos de trabajo con el

condiciones higiene y seguridad,
establecer

minimo de riesgos para la salud dentro

de los procesos de produccion”, deber que

se encuentra acompasado no solo con las
diferentes y diversas disposiciones que
regulan la materia, sino ademas con el
articulo 348 del C.S.T,, el cual dispone que:

Todo empleador o empresa estan
obligados a suministrar y acondicionar
localesyequiposdetrabajoguegaranticen
la seguridad y salud de los trabajadores;
a hacer practicar los exdmenes meédicos
a su personal y adoptar las medidas
de higiene y seguridad indispensables
para la proteccion de la vida, la salud y la
moralidad de los trabajadores a su servicio;
de conformidad con la reglamentacion
establezca el

que sobre el particular

Ministerio del Trabajo.

En ese sentido, el articulo 176 de la
Resolucion 2400 de 1979 establece:

de

trabajo en donde los trabajadores estén

En todos los establecimientos
expuestos a riesgos fisicos, mecanicos,
quimicos, bioldgicos, etc.,_los patronos

suministraran los equipos de proteccién

adecuados, segun la naturaleza del
que

riesgo, reunan condiciones de

seguridad y eficiencia para el usuario.
(Negrita y subrayado fuera del

texto

original)

Es pertinente precisar que dicha obligacion
Decreto 1072 de 2015
“Decreto Reglamentario Unico del Sector

se reiterdé en el

Trabajo”.




Al respecto, conviene resaltar que si bien la norma que define la obligacion de entregar
elementos de proteccion personal no especifica un plazo o la cantidad de suministros
especificos, lo cierto es que debe garantizar la proteccion continua del trabajador segun
el riesgo al que esta expuesto.

Eneseorden deideas, resulta clarala obligacion para el empleador de suministrar los EPP
a sus trabajadores, la cual se refuerza aun mas en la actualidad, pues no solo se deben
entregar aquellos inherentes al riesgo propio de la labor y del medio en que la misma
se desarrolla sino ademas aquellos necesarios para evitar el contagio y la propagacion
de la COVID-19, conforme a los lineamientos, orientaciones y guias que para el efecto
ha dispuesto el Ministerio de Salud y Proteccion Social los cuales se encuentran en la
pagina web de la entidad y que a la postre, deberan actualizarse de manera constante
conforme a las recomendaciones que expida la Organizacion Mundial de la Salud.

Sin embargo, conviene precisar que con ocasion a la pandemia que hoy nos agueja, No
solo el empleador tiene la obligacion legal de suministrar los EPP (tanto los propios de |a
labor, como aquellos necesarios para evitar el contagio y la propagacion de la COVID-19),
sino que ademas las ARL tienen una activa participacion sobre su entrega, como lo

veremos a continuacion.

Durante la emergencia econdmica, social y ecologica declarada por el Gobierno Nacional
mediante la expedicion del Decreto 417 de 2020, se ha expedido un importante ndmero
de decretos, dentro de los cuales se encuentra el nUmero 488 de fecha 27 de marzo de
la presente anualidad, el cual consagra de manera expresa en el numeral 1° del articulo 5,
gue hasta tanto permanezcan los hechos que dieron lugar a dicho estado de excepcion,
las Administradoras de Riesgos Laborales deberan destinar el cinco por ciento (5%) del
total de la cotizacion, para llevar a cabo actividades de promocion y prevencion para
aquellos trabajadores que con ocasion a las labores que desempenan, se encuentran
propensos o expuestos al contagio de la COVID-19, actividades dentro de las cuales se
encuentra la compra de EPP.

Adicionalmente, el numeral 4° de la misma reglamentacion dispone que las ARL deban
destinar:

Eldos porciento (2%) para actividades emergencia e intervencion y_parala compra elementos

de proteccién personal, chequeos médicos frecuentes de preventivoy diagndstico, y acciones

de intervencion directa relacionadas con contencion y atencion del Coronavirus COVID-19
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destinados a los trabajadores de sus empresas afiliadas, que, con ocasién de labores que
desempenan, estan directamente expuestos al contagio del virus, tales como los de la
salud tanto asistenciales como administrativos y de apoyo, al igual que los trabajadores de
aseo, vigilancia y alimentacion, relacionados directamente con la prestacion del servicio de
salud; trabajadores de transporte aéreo, maritimo o terrestre; control fronterizo, cuerpo de

bomberos, defensa civil y cruz roja.

Obligacion que se reprodujo en el Decreto 500 de 2020.

Sobre la linea de lo sefalado, mediante la Circular No. 029 de 2020 el Ministerio del
Trabajo recordo la obligacion de los empleadores de proporcionar a sus trabajadores
los equipos de proteccion adecuados, con las condiciones de seguridad y eficiencia
requeridas segun la naturaleza del riesgo, posicion que comparte el Ministerio Publico.

Adicionalmente, en la misma Circular el Ministerio precisé que sefala de conformidad
con el articulo 50 del Decreto 488 de 2020, en la fase de mitigacion, las ARL deben
brindar apoyo a los empleadores en relacion con el suministro de los EPP, la realizacion
de chequeos médicos frecuentes preventivos y diagnoésticos, y la implementacion de
acciones de intervencion directa relacionadas con la COVID-19.

En atencion a ello el Ministerio destacd que dicho apoyo por parte de las ARL, no exime
a los empleadores de cumplir con su obligacion de suministrar los EPP y de poner en
marcha las respectivas actividades en seguridad y salud en el trabajo.

Asi mismo, la méaxima autoridad administrativa en materia laboral en dicha circular
aclaro que las disposiciones contenidas en el articulo 50 del Decreto 488 de 2020, solo
aplican para empleadores que desarrollen actividades en las que los trabajadores se
encuentren directamente expuestos al riesgo de contagio de COVID-19 quienes deben
ser identificados previamente por el empleador o contratante en su Sistema de Gestion
de Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST).

En dicho instrumento, el Ministerio citd la Circular No. 17 de 2020, por la cual indicd que
los trabajadores con exposicion directa son definidos como aquellos cuya labor implica
contacto directo con individuos clasificados como caso sospechoso o confirmado
(fundamentalmente, aquellos trabajadores que pertenecen al sector de la salud).



En ese orden de ideas, el Ministerio concluyo:

i. Aquellas empresas con riesgo intermedio e indirecto deben suministrar a sus
trabajadores los EPP.

ii. Sise logra determinar que para ciertos cargos existe riesgo de exposicion directa a
casos confirmados o sospechosos de COVID-19, la ARL de afiliacion apoyara al empleador
con el suministro de los EPP por razén de la actual pandemia.

iii. Aquellos empleadores cuyos trabajadores se encuentren en riesgo de exposicion
directa deberan coordinar con la ARL de afiliacion las actividades en que ésta brindara
su apoyo, especificamente frente a:

(V2 La entrega de EPP
- Realizacion de chequeos médicos frecuentes preventivos y diagndstico.
- Las acciones de intervencion relacionadas con la contencién y atencion de casos de
COVID-19.

Para tal efecto, es indispensable determinar el numero de trabajadores expuestos,
asi como también se debera realizar una priorizacion de las acciones de intervencion
mientras perdure la emergencia econdmica, social y ecolégica.

Por ultimo, conforme a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 1562 de 2012, en el evento
en que el empleador incumpla con las obligaciones referentes a las normas propias de
Seguridady Saluden el Trabajo, podria ser sancionado con una multa de hasta quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigentes, y en caso de reincidencia, se podra
ordenar, a titulo de sancién, la suspensidon de actividades hasta por ciento veinte (120)
dias o el cierre definitivo de la empresa, previo el procedimiento respectivo por parte
del Ministerio del Trabajo, y adicionalmente las ARL que incumplan lo ordenado por el
Gobierno Nacional, podran ser sancionadas con una multa de hasta mil (1000) salarios

minimos legales mensuales vigentes, conforme al articulo 91 del Decreto 1295 de 1994.




Pensiones — Derechos y prerrogativas irrenunciables

Como uno de los componentes de la
integralidad del sistema de seguridad
social, hace parte el sistema general de

pensiones, gue tiene como objeto:

GCarantizar a la poblacién, el amparo
contra las contingencias derivadas de la
vejez, la invalidez y la muerte, mediante
el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones que se determinan en la
presente ley, asi como propender por la
ampliacion progresiva de cobertura a los
segmentos de poblacidén no cubiertos con

un sistema de pensiones’

Siendo aplicable a todos los habitantes del
territorio nacional, siempre y cuando hayan
cumplido con los requisitos para acceder a

una pension.

Se evidencia asi, un papel importante de los
principios fundantes del Sistema Integral
de la Seguridad Social especificamente
en materia pensional, resaltandose la

participacion activa del Estado mediante

el controly direccion del sistema, toda vez
gue se paso claramente de un concepto
restrictivodesegurossocialesaunconcepto
amplio de seguridad social, dando el
Estado cumplimiento al deber impuesto
por los fines estatales entre los cuales se
encuentra propender por la garantia de

una vida en condiciones dignas.

3Articulo 10 Ley 100 de 1993



De esta forma y con el objeto claro de
abarcar las condiciones propias de los
afiliados a la seguridad social en pensiones,
bajo una mirada de unificacion desarrolld
dos regimenes Unicos del sistema general
de pensiones que son excluyentes pero
gue coexisten a saber: i) El Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)
y i) El
Prestacion Definida (RPM), contando cada

Réegimen de Prima Media con

uNo con caracteristicas propias, entre las
gue se encuentran su financiacion, calculo
pensional y requisitos de administracion
de los recursos, siendo el primero
administrado por los fondos privados vy el

segundo por los fondos publicos.

Dentro de la estructura del sistema general
de pensiones se genera como condicion,
la participacion del régimen a través de la
afiliacion, misma que puede definirse como
el vinculo que se establece entre la entidad
administradoray el afiliado, que constituye
la fuente de derechos y obligaciones en
el sistema. La legislacion colombiana ha
considerado que el vinculo de afiliacion
tiene el caracter de permanente, que es
independiente del regimen que seleccione
el afiliado y que no se pierde por dejar de

cotizar.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 15
modificado por la Ley 797 de 2003, sehala
que los afiliados al sistema general de
pensiones lo seran en forma obligatoria y
en forma voluntaria, estableciendo en esta
norma qué personas pertenecen a cada
una de estas formas de afiliacion.

Es asi como los trabajadores vinculados
por contrato de trabajo, los servidores
publicos y los vinculados por contratos
de prestacion de servicio o cualquier otra
modalidad de vinculacion que adopten
como trabajadores independientes de
empleadores privados o del estado, son
afiliados en forma obligatoria, igual que las
personas beneficiarias de los subsidios a
traves del Fondo de Solidaridad Pensional
y los servidores publicos que se vinculen a
Ecopetrol a partir de la vigencia de la Ley

797 de 2003.

Y seran afiliadas en forma voluntaria:

Todas las personas naturales residentes
en el pais y los colombianos domiciliados
en el exterior, que no tengan la calidad
de afiliados obligatorios y que no se
encuentren expresamente excluidos por

la presente ley.

Los extranjeros que en virtud de un
contratodetrabajopermanezcanenelpais
y No estén cubiertos por algun régimen
de su pais de origen o de cualquier otro.

sistema de social

En un seguridad

contributivo como es el sistema de
pensiones en Colombia, las cotizaciones
constituyen la fuente de financiamiento de
los beneficios pensionales. La cotizacion
es, en consecuencia, el pago mensual
que debe efectuarse a lo largo de la vida
laboral, como un porcentaje de los ingresos

respectivos.
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Asi las cosas, la legislacion ha sido clara en determinar que las cotizaciones no pueden
sustituirse o abonarse, por ningdn sustituto diferente a semanas efectivamente
cotizadas, pues, aungue la ley hace algunas veces referencia a los tiempos de servicios,
estos también deben compensarse por cotizaciones o bonos pensionales.

Ello deviene de la necesidad de entender que un sistema pensional es aquel que
establece la obligacion de cotizar a los afiliados al mismo, con la finalidad de que la
entidad que administra el sistema pueda disponer de los recursos necesarios para
responder por el pago de pensiones. La entidad administradora tiene unos ingresos que
son las cotizaciones y unos egresos que son las pensiones y otros tipos de prestaciones.
Por ello la correcta administracion se trata de saber como se manejan tales recursos para
garantizar el equilibrio financiero del sistema, tanto para garantizar la pension basica
que es la de vejez, como para reconocer la pension de invalidez o la de sobrevivientes.

El articulo 17 de Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, establece la
obligatoriedad de las cotizaciones al sehalar que:

Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por
parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por

prestacion de servicios que aquellos devenguen.

La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado redna los requisitos para
acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o

anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el

afiliado o el empleador en los dos regimenes.

Esta obligatoriedad de las cotizaciones se organiza comoya se menciond anteriormente a
través de diversos mecanismos que permiten ese manejo financieroy que precisamente
son los dos que coexisten: uno a manera de seguro, modalidad clasica de financiacion de
pensionesy otro a través de la modalidad del ahorro individual, en el cual el mecanismo
principal es la capitalizacion de las cotizaciones en una cuenta individual.

En cada uno de ellos las cotizaciones juegan el papel primordial, de funcionamiento del
sistema, asi en el réegimen de prima media juegan el papel de prima de un seguro que
garantiza la pension, razéon por la cual el sistema solo podra garantizar el beneficio si



se cumple con la cotizacion, asi mismo en
el régimen de ahorro individual, al ser un
sistema de capitalizacion, el réegimen va a
garantizar el beneficio Unicamente con el
cumplimiento de la condicion de reunir en
la cuenta individual el capital que financie
la pension.

Debiendo entonces mencionar que en los
casos donde el afiliado obligatorio ostente
la calidad de trabajador dependiente, sera
el empleador el responsable del pago
tanto de su aporte como del aporte de
los trabajadores a su servicio, estando
facultado para hacer los respectivos
descuentos del salario del trabajador para
cubrir el porcentaje que a este ultimo le
corresponde, lo anterior segun se establece
en el art. 22 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, teniendo en cuenta la
reciente normativa generada a proposito
de la emergencia derivada la COVID-19,
en relacion con el sistema general de
pensiones, pasaremos al analisis de los
siguientes cuestionamientos.
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¢LAS SEMANAS CORRESPONDIENTES A LOS DOS MESES, QUE EL GOBIERNO
DISPUSO PARA DISMINUIR LA COTIZACION AL SISTEMA GENERAL DE

PENSIONES,
DEL DERECHO PENSIONAL

DEBEN SER CONTABILIZADAS PARA LA ADQUISICION
INDEPENDIENTEMENTE DEL MONTO DE LA

PRESTACION Y EL TIPO DE RIESGO AMPARADO?

Dado que la Constitucion Politica no

consagra expresamente el principio de
progresividad de los derechos sociales,
debe examinarse la fuente normativa del
mencionado principio. Dicha fuente es el
articulo 93 de la Carta, al establecer que
los tratados y convenios ratificados por el
congreso prevalecen en el orden interno y
que los derechosy deberes consagrados en

la Carta se interpretaran de conformidad

con los tratados internacionales sobre
derechos  humanos ratificados  por
Colombia.

ComolohasenaladolaCorte Constitucional,
esta norma constitucionaliza todos los
tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia y referidos a derechos que
ya aparecen en la carta (Sentencia T-1319
de 2001). Dentro de tales tratados figuran,
entre otros, los convenios de la OIT, El Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales (PIDESC) y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales

(Protocolo de San Salvador).

Enelcasoenestudio,elderechoinvolucrado
es el de la seguridad social, por lo que el
alivio temporal del empresario para el

sostenimiento del trabajo, derivado del no

pago del aporte completo a la seguridad
social en pensiones de sus trabajadores,
Nni siquiera en los estados de excepcion
podria verse menguado o limitado, bajo la
teoria inicial del principio de progresividad
proteccionista de rango internacional.

Definicion que trae grandes implicaciones,
en primer lugar, la seguridad social, por
estar en la Constitucion, tiene el maximo
nivel de validez juridica, es decir, tiene
trascendencia

una juridico-politica

indiscutibles: todo el aparato estatal

estda comprometido con su realizacion
y efectividad. Al estar consagrada en el
capitulo constitucional de los derechos
economicos, sociales y culturales, la
seguridad social se reconoce como un
proyecto politico y social de trascendencia

para el estado y la sociedad.

En segundo lugar, y como corolario de lo
anterior, la seguridad social es inderogable
tanto por el constituyente delegado, como
por el gobierno nacional en los estados de
excepcion.

La situacion ya descrita, claramente se
encuentra relacionada con los hechos que
estan aconteciendo a escala mundial, tras
la manifestacion efectuada por la OMS que
catalogaalaCOVID-19,comounapandemia.



Lo que justifica la declaracion de la misma
por parte del Gobierno Nacional, pero ello
debe ser acorde a las normas establecidas
para la materia, en especial teniendo en
cuenta que todas aquellas disposiciones
expedidas por el gobierno en el marco del
estado de emergencia, no puede vulnerar
derechos humanos, tal como lo preceptua
la constitucion:

Articulo 214. Los Estados de Excepcion a
que se refieren los articulos anteriores se

someteran a las siguientes disposiciones:

()

2. No podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales.
En todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario. Una
las facultades

ley estatutaria regulara

del Gobierno durante los estados de

excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger
los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que
se adopten deberan ser proporcionales a
la gravedad de los hechos.

De igual forma, la Ley Estatutaria 137

de 1994, Por la cual se reglamentan los

Estados de Excepcion en Colombia, en las

disposiciones comunes a los estados de

excepcion, establece que:

ARTICULO So. PROHIBICION DE
SUSPENDER DERECHOS. Las limitaciones
a los derechos no podran ser tan gravosas

qgue impliquen la negacion de la dignidad

humana, de la intimidad, de la libertad
de asociacion, del derecho al trabajo, del
derecho a la educacion, de la libertad
de expresion y de los demas derechos
humanos y libertades fundamentales que
no pueden ser suspendidos en ningun
Estado de Excepcion.

Tampoco podran ser suspendidas las
garantias judiciales indispensables para
la proteccion de tales derechos. De todas
los derechos

formas, se garantizaran

consagrados en el articulo 29 de Ia

Constitucion Politica(...)

ARTICULO 15. PROHIBICIONES. Ademas
de las prohibiciones senaladas en esta ley,
en los Estados de Excepcion de acuerdo

con la Constitucion, no se podra:

a) Suspender los derechos humanos ni las
libertades fundamentales;
b) Interrumpir el normal funcionamiento
de las ramas del poder publico ni de los
organos del Estado;
c) Suprimir ni modificar los organismos
ni las funciones basicas de acusacion y
juzgamiento.
Y finalmente respecto a los derechos
sociales de los trabajadores, en el marco
propiamente dicho de la declaratoria del
estado de emergencia, la Ley 137 de 1994,

afirma que:

ARTICULO 50. DERECHOS SOCIALES DE
LOS TRABAJADORES. De conformidad

con la Constitucion, en ningdn caso el
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Cobierno podra desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores mediante los
decretos legislativos dictados durante el

Estado de Emergencia.

El gobierno expidi¢ el Decreto 558 de 2020,
norma que establece la posibilidad a los
empleadores del sector publico y privado,
y a los trabajadores independientes de
realizarun pagoparcialdelaporteal Sistema
General de Pensiones, para los periodos
de abril y mayo, cuyas cotizaciones deben
efectuarse en los meses de mayo y junio de
2020, respectivamente, correspondiente al
3% de cotizacion, con destinacion a cubrir el
costo del seguro previsional en el Régimen
de Ahorro
o el aporte a los fondos de invalidez y
del
Media, asi como el valor de la comision

Individual con Solidaridad

sobrevivencia Régimen de Prima
de administracion, regulando el mismo

Decreto, los efectos de la disminucion
de la cotizacion completa a la seguridad
social en pensiones, al definir en su articulo
5° que, si debian ser tenidas en cuenta al
momento de conceder la pensidon, pero

solo:

Con el fin de que estas semanas se

contabilicen para completar las 1150

semanas que le permitan al afiliado
acceder a la garantia de pension minima
en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad o a las 1300 semanas para
obtener una pension de Vejez de un
salario minimo legal mensual vigente en
el Régimen de Prima Media; asi como para

acreditar el cumplimiento del requisito de

semanas para acceder a las pensiones de
invalidez y sobrevivencia y la cobertura del

seguro previsional.

Si bien, como se menciond anteriormente,
del postulado normativo aqui presentado,
se entrega parcialmente la respuesta al
cuestionamientoinicial,enellonoesdonde
radica el conflicto finalmente planteado,
sino en definir si es posible que el estado,
cercene poblacionalmente a aquellas
personas que aspiran obtener derechos
pensionales superiores al salario minimo
mensual legal vigente, que durante los
periodos aqui presentados, efectuaron
sus servicios al empleador, sus contratos
se mantuvieron vigentes y su estatus de

afiliado obligatorio no muto.

Asimismo, que se desligue al empleador de
suresponsabilidad patronal de la cotizacion
a la seguridad social en pensiones y que
dicha conducta impida que los periodos
no cotizados plenamente, no se tomen en
cuenta al momento de obtener la pension
de vejez en el régimen de prima media o
ahorro individual, cuyas cuantias superen
un salario minimo mensual legal vigente.

Deloanalizado en los parrafos precedentes,
se deja plenamente establecido que
dependientes e
calidad

sistema de

los trabajadores
independientes  ostentan la
de afiliados obligatorios al
seguridad social, sin ningun tipo de
discriminacion en cuanto a sus ingresos
base de cotizacion y mucho menos por

el monto de sus derechos pensionales,



particularidad que carga fuerza, como factor diferenciador y por demas discriminatorio en
la norma en cita.

Asi las cosas, el planteamiento juridico, aqui presentado es que la norma viola las reglas
constitucionales y debe ser inobservada, en su alcance juridico restrictivo, en el que se
manifiesta que los dos meses de disminucion del pago de aportes a la seguridad social, no
se tomaran en cuenta para el grupo poblacional antes descrito, pues si bien es cierto, es un
gran alivio econémico y un gran respaldo al sector empresarial que tan golpeado se esta
viendo por las medidas referenciadas, no es menos cierto, que ella pone en riesgo garantias
minimas de tipo constitucional.

Es por ello, que una posible solucion que debid darse a las dificultades econdmicas para
los empresarios generadas por la pandemia de la COVID-19, fue la de poner en suspenso
estos pagos y postergarlos en el tiempo, para que el responsable natural de estos derechos,
en una posibilidad prolongada o menguada, asuma lo pagos correspondientes, pues un
alivio econémico temporal, no debe tener la capacidad de poner en riesgo derechos de
tipo fundamental que por demas atentan contra el minimo vital, garantia subjetiva y que
Nno puede categorizarse o priorizarse solo para los beneficiarios de derechos de cuantias
minimas.

Ademas de lo anterior, debe recordase que la Constitucion Politica de Colombia en el articulo
53 consagra principios minimos fundamentales como el de irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales y garantia a la seguridad social, y que el caracter
de orden publico de las normas del trabajo hace que los derechos y prerrogativas que ellas
conceden son irrenunciables, por lo que se constituye abiertamente en inconstitucional
la norma contenida en el decreto legislativo en estudio que cercena el derecho de los
trabajadores a que se contabilicen las semanas efectivamente laboradas para adquirir el
derecho a la pension de vejez independientemente cual sea su monto, sin entrar en analisis
adicionales sobre otros aspectos no menos trascendentales como la afectacion al ingreso

base de liquidacion y la estabilidad financiera del sistema, entre otros aspectos.







¢EN QUE CONSISTE LA PROTECCION A LAS PENSIONES BAJO LA MODALIDAD
DE RETIRO PROGRAMADO, DECRETADA EN EL MARCO DEL ESTADO DE
EMERGENCIA, A CAUSA DE LA COVID-19?

Para entrar abordar este tema, se hace necesario connotar que Colombia es un estado
social de derecho que garantiza el bienestar de sus asociados, lo anterior por disposicion
constitucional,y es asicomo el derecho a la seguridad social integral es un derecho base,
en conexidad con otros derechos fundamentales como el derecho a una vida digna, y al
minimo vital, y los derechos pensionales hacen parte de esa seguridad social integral, los
cuales han tenido amplio desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial, gozando a su

vez de una especial proteccion y amparo constitucional.

Segunelarticulo 48 de la Constitucion Nacional, que hace referencia a la Seguridad Social,
es este un derecho para todos los habitantes del estado, y preceptlda en su inciso 6° que
“la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante..” denotandose de esta manera que existe una correlacion

precisa entre la seguridad social y los derechos pensionales.

En el mismo sentido; el articulo 53 de la Constitucion Colombiana expresa que: “El
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones
legales..” asilas cosas tal regulacion trae consigo las prerrogativas y garantias de un pago
oportuno y el reajuste de las correspondientes mesadas pensionales, de conformidad

con las variaciones y al poder adquisitivo de la economia nacional.

Todos los ciudadanos en especial todos los trabajadores, tienen derecho a que se les
garantice su vinculacion a la seguridad social integral, en pensiones, salud y riesgos
laborales; en ese orden de ideas el marco legal general en Colombia es la Ley 100 de 1993,

Yy preceptua dicha normatividad en su articulo 1o:

Elsistemadeseguridadsocialintegraltiene por objeto garantizar losderechosirrenunciables
dela personaylacomunidad paraobtener la calidad de vida acorde con ladignidad humana,

mediante la proteccion de las contingencias que la afecten.

El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econémico,
de salud y servicios complementarios, materia de esta Ley, u otras que se incorporen

normativamente en el futuro.
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Por su parte, la Ley 137 de 1994, mediante la cual se regulan los estados de excepcion tales
como estadode guerraexterior,conmocioninterioryelestadode emergenciaeconomica,
social y ecologica, advierte sobre la prevalencia de los tratados internacionales, consagra
los derechos intangibles, y la prohibicion de suspender derechos, concluyendo que las
limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas que impligquen la negacion de
otros, como el derecho a una vida digna y otros derechos humanos que no pueden ser
suspendidos en ningun estado de excepcion.

Para el caso particular del sistema general de seguridad social en pensiones, el
articulo 79 de la Ley 100 de 1993, reglamenta que las pensiones de vejez, de invalidez
y de sobrevivientes, podran adoptar una de las siguientes modalidades, a eleccion del
afiliado o de los beneficiarios, segun el caso, sehalando en literal b, la modalidad de
Retiro Programado.

Es este precisamente el asunto que hoy convoca nuestra atencion, y las medidas de
proteccion que ha tomado el Gobierno Nacional con relacion a estas pensiones, dentro
del marco del estado de emergencia econdmica, social y ecologica decretado en todo el
territorio nacional.

El articulo 81 de la Ley 100 de 1993; hace referencia especifica y regula el pago de
pension bajo la modalidad de retiro programado, el cual es el servicio ofrecido por una
Administradora de Fondos de Pensiones mediante el cual el pensionado recibe una
mesada acorde al dinero que ha acumulado en su cuenta de ahorros individual.

Reza la norma en mencion:

El retiro programado es la modalidad de pensidon en la cual el afiliado o los beneficiarios
obtienen su pension de la sociedad administradora, con cargo a su cuenta individual de

ahorro pensional y al bono pensional a que hubiera lugar.

Para estos efectos, se calcula cada afio una anualidad en unidades de valor constante,
igual al resultado de dividir el saldo de su cuenta de ahorro y bono pensional, por el capital
necesario para financiar una unidad de renta vitalicia para el afiliado y sus beneficiarios. La

pension mensual correspondera a la doceava parte de dicha anualidad.

El saldo de la cuenta de ahorro pensional, mientras el afiliado disfruta de una pensién
por retiro programado, no podra ser inferior al capital requerido para financiar al
afiliado y sus beneficiarios una renta vitalicia de un salario minimo legal mensual

vigente. (negrita fuera del texto).
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Lo dispuesto en el inciso anterior, no serd aplicable cuando el capital ahorrado mas el bono
pensional si hubiere lugar a él, conduzcan a una pension inferior a la minima, y el afiliado no

tenga acceso a la garantia estatal de pension minima.

Cuando no hubiere beneficiarios, los saldos que queden en la cuenta de ahorro
al fallecer un afiliado que esté disfrutando una pensidon por retiro programado,
acrecentaran la masa sucesoral. Si no hubiere causahabientes, dichas sumas se
destinaran al financiamiento de la garantia estatal de pension minima.

En concordancia con lo anterior el articulo 12 del Decreto 832 de 1996, dispone:

Enlostérminosdelarticulo 81dela Ley100de 1993, las AFP que ofrezcan el pago de pensiones
bajo la modalidad Retiro Programado, debben controlar permanentemente que el saldo de
la cuenta de ahorro individual, mientras el afiliado disfruta de una pensién pagada bajo tal

modalidad, no sea inferior a la suma necesaria para adquirir una pdliza de Renta Vitalicia.

Planteado asi el escenario, significa loanterior, gue en la modalidad de retiro programado
la mesada pensional es variable y se calcula o establece de conformidad con el saldo de
la cuenta de ahorro individual del afiliado o pensionado, saldo que se puede extender
o disminuir de acuerdo a las variaciones e inversiones del mercado, toda vez, que las
administradoras de fondos de pensiones invierten dicho dinero para ganar intereses
y rentabilizarse, no obstante lo anterior, dicha mesada pensional por disposicion
constitucional no puede ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, en ese orden
de ideas cuando esta se vea afectada las AFP deberan contratar con las aseguradoras una
Renta Vitalicia y de esta manera garantizar que el saldo sea el suficiente para continuar
recibiendo su pension bajo la modalidad de Retiro Programado.

En ese sentido el Decreto 558 de fecha 15 de abril de 2020, expedido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica
declarado a su vez mediante Decreto 417 de fecha 17 de Marzo de 2020, hace referencia
especialmente entre otras medidas como la de disminuir las cotizaciones al sistema
general de pensiones, la que va de cara a la implementacion de un mecanismo especial
de pago para aquellas pensiones reconocidas bajo la modalidad de retiro programado,
ello si tenemos en cuenta el riesgo financiero a que se pueden ver sometidas estas
pensiones a causa de la pandemia denominada COVID-19, razdn por la cual el Gobierno
Nacional se ve abocado a crear herramientas de proteccion tendientes a garantizar el
pago de las mesadas pensionales para aquellas personas acogidas a esta modalidad de




pension.

Veamos, seNala el precitado Decreto, “las AFP deberan trasladar a Colpensiones, en un
plazo Nno mayor a cuatro meses, los recursos y la informacion correspondientes a los
pensionadosque alafechadeexpedicion de estedecreto presenten unadescapitalizacion
en sus cuentas”.

De igual forma expresa:

En el evento en que no haya sido posible la contratacion de una renta vitalicia en favor de
aquellos pensionados en la modalidad de retiro programado cuyos saldos ya no resultan
suficientes para continuar recibiendo una mesada de un salario minimo en esta modalidad,
la pension seguira pagandose a través Colpensiones, y tendra las mismas caracteristicas de
una renta vitalicia, es decir el pensionado recibira el pago mensual de su mesada de salario
minimo hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes en favor de sus

beneficiarios por el tiempo al que ellos tengan derecho.

En ese sentido, esta disposicion normativa sefala que este seria un mecanismo especial
de proteccion para aqguellas personas cuya mesada pensional sea equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente y no tengan recursos suficientes para obtener
una mesada igual para los meses venideros, es decir, aquellas pensiones que se vean
en riesgo de descapitalizacion por la crisis financiera global producto del brote de
la COVID-19, y en ese caso, como se explico precedentemente, las AFP se vean en la
necesidad de contratar una renta vitalicia, estas administradoras de fondo de pensiones
deberan trasladar los recursos o saldos restantes de la cuenta de ahorro individual a
la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, para que dicha entidad
continUe pagando la respectiva pension, dicho de otra manera estas pensiones serian
asumidas y administradas por Colpensionesy no por las AFP ni por las aseguradoras. Asi
las cosas el Estado Colombiano, en especial proteccion constitucional, estaria actuando
como garante para que aquellos pensionados bajo la modalidad de retiro programado
reciban mes a mes su mesada pensional sin nNingun tipo de contratiempos o desmejora.

No obstante, loanterior, resulta relevante entrar a estudiar los pormenoreseimplicaciones
del Decreto 558 del 15 de abril de 2020 atendiendo las siguientes consideraciones:

i El traslado automatico de los aproximadamente 20.000 pensionados bajo la modalidad
de retiro programado de aquellas personas que estan recibiendo como mesada pensional

un salario minimo.
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ii. Las administradoras de Fondo de Pensiones quedan obligadas a trasladar a
Colpensiones los saldosde las cuentas de cada uno de los pensionados con sus rendimientos,

bonos pensionales y demas sumas adicionales que tengan.

iii. Eldinerollegaalfondocomun gue administra Colpensiones, esdecireldinerollega

al fondo comun donde estan los recursos de los pensionados que administra Colpensiones.

(V2 Estas pensiones que recibe Colpensiones tienen las caracteristicas de Renta
Vitalicia que es una de las modalidades de pensiones que tiene el Régimen de ahorro

individual.

V. Colpensiones una vez reciba a los pensionados y la suma que le traslada los fondos
de pensiones, estd obligado a realizar un calculo actuarial a fin de determinar el valor real
de cada pension gue va a recibir y a administrar y si existe alguna diferencia entre lo que
trasladan las AFP y lo que recibe, las administradoras de pensiones estan en la obligacion

de responder en las condiciones que Colpensiones les sefale.

Vi Ese numero de estos pensionados, que segun afirman los fondos de pensiones
son aproximadamente 20.000, podrian solicitar reliquidacion de su pension y si existen
pleitos o procesos judiciales y un Juez llega a ordenar la reliquidacion de las pensiones de
estas personas, esas reliquidaciones o mayores valores quedan a cargo de las AFP que hayan

reconocido las pensiones.

En el régimen privado (RAIS) existen cinco modalidades de pension, de las cuales las
mas utilizadas son el Retiro Programado y la Renta Vitalicia.

En el Régimen de Ahorro Individual que administra los fondos de pensiones AFP, para
acceder a una pension se debe constituir una cuenta de ahorro individual que deben
acumular lo que se denomina como SALDOS y esto se constituye con las cotizaciones y
los aportes voluntarios que le permita al cotizante escoger una de estas dos modalidades
al momento de pensionarse; cuando no tienen un saldo suficiente pueden contratar una
Renta Vitalicia con una compania de Seguros o puede pensionarse bajo la modalidad de
Retiro programado.

Para poder pensionarse con Renta Vitalicia, el saldo que tiene en su cuenta individual el
cotizante afiliado le debe permitir contratar una pdliza de Renta Vitalicia que le garantice
como minimo una pension de salario minimo.



La otra modalidad de retiro programado,
obligaaque el cotizantetenga unsaldo mayor
al que se necesita para contratar una renta
vitalicia de salario minimo, si el saldo solo
le permite acceder a una pension de salario
minimo, la modalidad obligatoria es la de
renta vitalicia y NO la de retiro programado.

En el Retiro programado por ley esta
prohibido pensionarse con salario minimo;
en esta modalidad una vez el cotizante
tenga un saldo que le permita optar por
una pension de retiro programado puede
acordar con su fondo de pensiones esta
modalidad de pension, en ese caso, tanto la
AFP como la Superintendencia financiera
deben constatar permanentemente el saldo
de la cuenta individual para cuando tenga el
mMiNnimMo que se necesita para contratar una
renta Vitalicia de un salario minimo, la AFP
llame al pensionado y le comunigue que a
partir de ese momento la modalidad ya deja
de ser de Retiro Programado porgue lo que
tiene en la cuenta de saldo solo le permite
comprar con una compania de seguros una
Renta Vitalicia de un salario minimo.

De lo anterior es posible senalar que:

i. No se hizo control de saldos por parte de la

Superintendencia Financiera.

ii. Nunca se le comunicé al afiliado
gue debia contratar una renta vitalicia con

el sector asegurado.

ASOFONDOS al respecto ha venido




manifestando que el sector asegurador no
vende Renta Vitalicia de un salario minimo
y para poder remediar esta situacion, los
fondos decidieron asumir el papel de las
aseguradoras y seguir pagando estas
pensiones de retiro programado, esta
situacion es grave, toda vez que si el saldo
o capital que tiene el afiliado en su cuenta
individual solo alcanza para pension
de renta vitalicia con garantia de una
aseguradora y no se hace, al continuarse
pagando una pension bajo la modalidad
de

descapitaliza en la medida que se vaya

retiro programado esa cuenta se

pagando esa pension de su propia cuenta.

ASOFONDOS al responder a los medios
de comunicacion por el contenido del
Decreto 558 del 2020, ha manifestado que
los fondos han solicito al Gobierno pagar
esas pensiones con el fondo de garantia
modalidad del
régimen de ahorro individual que vienen

minima dentro de la

bajo la modalidad de retiro programado,
si se le permitiera a los fondos pagar esas
pensiones programadas con los recursos
gue se pagan las pensiones de garantia
minima cuando se agote ese recurso
de garantia minima, es el estado el que

pagaria esas pensiones.

El Decreto esta haciendo un hibrido de
los dos regimenes, y por lo tanto a esos
20.000 pensionados al hacerle el traslado
les estan

automatico incumpliendo los

compromisos que pactaron al afiliarse

al fondo privado, luego esos traslados

podrian ser ineficaces, por lo tanto esos

pensionados cuando lleguen al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida,
tendrian derecho a que se le hagan la
respectiva reliquidacion bajo el Régimen
de Prima Media y la diferencia de esa
las AFP;
el saldo faltante sera trasladado a la

reliqguidacion la deben asumir
Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones, por la respectiva sociedad
administradora de fondos de pensiones
y cesantias, conforme a las reglas que se
determinan para tal efecto por parte de
Colpensiones.

Conforme a lo anterior, cabe preguntarnos:
ces el Decreto 558 del 2020 una eventual
reforma pensional?

El bloque de articulos relacionados con
los fondos privados, fueron sustentados
por el Gobierno con el fin “de garantizar el
aseguramiento financiero exacerbado por
el Coronavirusy proteger a los pensionados
bajo la modalidad de retiro programado
de una posible descapitalizacion de las
cuentas individuales de ahorro pensional
que soportan el pago de sus mesadas”.

Para evitar esta descapitalizacion, en los
proximos cuatro meses entre 15.000 vy
20.000 pensionados de las AFP pasaran a
Colpensiones, entidad que se encargara
del pago de su pension.

Al respecto es preciso acotar que teniendo
en cuenta el riesgo que supone la
pandemia del coronavirus o COVID-19 para

la rentabilidad de los fondos privados y




habida cuenta que el aseguramiento de
estos, parten del ahorro individual, al haber
una caida en la rentabilidad de los ahorros
por el impacto de la crisis financiera
mundial, esos saldos no serian suficientes,
y en este terreno el estado garantizara el

pago de estas pensiones.

Asi mismo Asofondos por intermedio de
su Presidente afirmoé en los medios de
comunicacion, que ellos no pidieron ese
trasladoy que ellos podian acceder al fondo
de garantias de pension minima para que
los beneficiarios de esas pensiones de retiro
programado se pudieran quedar en los
fondos privados, asi mismo el Presidente
de la AFP Porvenir, senald que la decision
del

de financiamiento por

Gobierno obedecia a l|la necesidad
las demandas

generadas por la pandemia COVID-19.

De ser esto cierto, lo afirmado por los

fondos, estaria el Estado Colombiano

contrariando a la Corte Constitucional
que repetidamente ha manifestado que
los recursos de la seguridad social son de
destinacion especifica y no se pueden
utilizar paranadadiferenteque laseguridad
social. No tiene justificacion alguna tomar
dineros de destinacion especifica como
son los dineros de seguridad social para

conjurar la crisis que estamos padeciendo.

Lo cierto es que el Estado Colombiano en
razon delestadodeemergenciaeconomica,
Nno puede asumir la carga de las pensiones
de salario minimo que deben asumir las
AFP y como consecuencia de ello agudizar

el déficit fiscal para Colpensiones, puesto
gueesaspensionesllegarianaColpensiones
afectadas dado que al estar frente a
regimenes diferentes, la conversion de
saldos a semanas probablemente se veria
alterada, per se de las afectaciones que
sufren estas pensiones en los portafolios
de inversiones en que permanece el capital

de los pensionados de salario minimo.

Esta medida de algun modo resultaria
inconstitucional porque si bien en principio
las mesadas pensionales de las personas
qgue hoy reciben una pension de un salario
minimo por retiro programado en una AFP
no estan en riesgo, no obedece esta medida
al estado de emergencia por la COVID-19,
pero siimplicaria una afectacion en el goce
de derechos en |la seguridad social, per se,
de que el ejecutivo no puede exceder las
facultades que le otorga el articulo 215 de
nuestra Constitucion Politica Colombiana.

Lo que solo por via judicial se ha venido
dando, como es la nulidad o ineficacia de
los traslados de Colpensiones a los fondos
privados, lo ha llevado a cabo de manera
automatica este Decreto expedido por el
Gobierno Nacional, ¢razén demas para
preguntarnos si  estariamos ante una

eventual reforma pensional?

La contrapropuesta del gremio que agrupa
a las AFP es que el Gobierno permita a las
firmas, de manera extraordinaria, hacer uso
del Fondo de Garantia de Pension Minima,
que acumula un capital de $24 billones
de pesos, solo en caso de que se agote el
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dinero de algunos pensionados por esta coyuntura, situacion que no se ha presentado
hasta el momento. También proponen que, en dado caso, sea la aseguradora publica
(Positiva) la que emita esas rentas vitalicias, considerando la dificultad de obtenerlas en
el mercado y sus altos precios.

Segun cifras de Asofondos, unos 105.000 pensionados estan en la modalidad de retiro
programado. Sin embargo, de ellos 40.000 estan cubiertos por el Fondo de Garantia de
Pension Minima.

Para el Ministerio PuUblico resulta relevante advertir que con lo dispuesto por el Decreto
558 de abril 15 de 2020, lejos de fungir ser especial proteccion para aquellas personas
cuya mesada pensional sea equivalente a un salario minimo legal mensual vigente y no
tengan recursos suficientes para obtener una mesada igual para los meses venideros; lo
gue se puede avizorar es que se desnudo las falencias del Régimen de Ahorro Individual
porque los fondos no cuentan con las aseguradoras para poder garantizar la consecucion
de estas pensiones de retiro programado cuando ya estan como pensiones de Renta
vitalicia; es decir, son pensiones de salario minimo y que por ley necesitan comprar con
una compafia de seguros una renta vitalicia de salario minimo y esta responsabilidad no
se la pueden endilgar al Régimen de Prima Media en cabeza de Colpensiones.

Puesto que a futuro seria Colpensiones quien tendria que garantizar el pago de esas
pensiones de salario minimo aportando de los recursos comunes que administra
y con garantia estatal, poniendo al Régimen de Prima Media, a pagar pensiones que
nunca administro; siendo ademas inconsecuente con la carga fiscal que le trasladan
los fondos a Colpensiones, puesto que los cinco billones que los fondos trasladan a esta
entidad, no serian a futuro prenda de garantia para estas pensiones y de ser cierto lo
afirmado por los fondos y segun medios de comunicaciéon escritos corroborado por el
Gobierno Nacional, que los cinco billones que los fondos trasladan a Colpensiones a fin
de garantizar estas pensiones serian utilizadas para financiar las demandas generadas
por la pandemia, estaria el Estado Colombiano dandole a los dineros de la seguridad
social una destinacion diferente, lo que contraria, como ya lo anotamos en precedencia,
lo que ha venido diciendo la Honorable Corte Constitucional al respecto, igualmente
pone al sistema a pagar pensiones sobre tiempos y cotizaciones que nunca administro,
por lo que puede aminorar el capital estatal.
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Capitulo 3
DE LOS DERECHOS COLECTIVOS




Estamos nuevamente frente a una nueva y eventual circunstancia que surge con ocasion
de la crisis sanitaria generada por la COVID-19, que obligo al Gobierno a emitir una serie
de medidas preventivas, encaminadas a mitigar la propagacion de la pandemia, tales
como el aislamiento obligatorio, que a su vez ha generado una especie de hibernacion
en ciertos sectores de la produccion, en la medida que ha frenado la demanda de
insumos, bienes y servicios que repercuten directamente en la capacidad financiera de
las empresas, poniendo en riesgo no solo su existencia misma, sino la estabilidad laboral,
lo que invita a replantear los términos de las obligaciones contractuales contraidas,
bien desde lo individual como desde lo colectivo y dentro de un espiritu de equidad, que

de otra manera llevaria a expulsar a las empresas del mercado.

Pertinenteresultaanotar,que esosacuerdos colectivos, llamese convencion, pactoolaudo
arbitral, no son mas que el resultado de una negociacion colectiva, y una oportunidad
para materializar el principio de igualdad en las relaciones obrero-patronales, y servir
de vehiculo para redistribuir las riquezas que se generan alrededor de una actividad

econdmica.

Es decir, a partir de la productividad empresarial se calcula la posibilidad de superar
el minimo salarial, prestacional y hasta indemnizatorio creado por el legislador, para
dar paso a un plus que una vez se consagra en un acuerdo, en principio Nno puede ser

desconocido por los contratantes, mucho menos ser objeto de medidas regresivas, por

lo menos no de manera arbitraria por parte del empleador.




Revisidon de los convenios colectivos

¢PUEDEN SER OBJETO DE REVISION LOS CONVENIOS COLECTIVOS DE
TRABAJO (PACTO COLECTIVO Y CONVENCION COLECTIVA) Y LOS LAUDOS
ARBITRALES EN VIRTUD DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL GOBIERNO
NACIONAL CON RESPECTO A LA COVID-19?

La respuesta va a depender de cada situacion en particular, pues es lo cierto que el
grado de afectacion causada por la crisis, derivada de las medidas gubernamentales
adoptadas con ocasion a la pandemia, varia de un sector econémico a otro.

En este momento, a guisa de ejemplo es innegable el impacto que la pandemia ha
causado en el sector de los hidrocarburos, por la reduccion de la demanda, debido a que
las medidas de aislamiento han incidido sustancialmente en la demanda del petroleo
aunado a una superproduccion del mismo, que se ve reflejado en el desplome de su
precio, gue muy seguramente va a incidir en la capacidad de solvencia de muchas
companias de ese sector que han suscrito toda suerte de acuerdo colectivos.

También existen otros sectores, tales como el de la construccion, sector hotelero,
manufacturas, turismo, salas de estéticas, peluquerias, bares restaurantes, transporte y
otros tantos, sobre los que se han sentido fuertemente los embates de las crisis generadas
por las medidas adoptadas con ocasion de COVID-19 y gue sin mayor asomo van a crear
una crisis que afecte tanto a las empresas que ven disminuido sus ingresos como a
sus trabajadores en la medida que cualguier descalabro econémico pone en riesgo su
estabilidad laboral. i Qué hacer entonces con esos acuerdos colectivos existentes?

En materia contractual, es lo cierto que la legislacion ha privilegiado el respeto por la
autonomia de la voluntad de los contratantes, que se ve reflejada en los acuerdos que
estos suscriben.

Por ello, una vez se suscriben, sus disposiciones constituyen ley para los contratantes
y por lo mismo, el compromiso adquirido, en principio resulta intangible, inamovible,
irrevocable, que es lo que le otorga seguridad juridica al acuerdol, una especie de pacta
sunt servanda que en tratandose de acuerdos colectivos solo permite su modificacion,
bien por la via de la denuncia articulo 479 del C.S.T o por via de la revision, articulo 480.
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Para los efectos de este escrito nos detendremos en la figura de la Revision.

En nuestra legislacion la Revision de las convenciones colectivas, encuentra venero en el
articulo 480 que dispone que:

Las convenciones colectivas son revisables cuando quiera que sobrevengan imprevisibles y
graves alteraciones de la normalidad econédmica. Cuando no haya acuerdo entre las partes
acerca de la revision fundada en tales alteraciones, corresponde a la justicia del trabajo,

decidir sobre ellas; y entre tanto estas convenciones siguen en todo su vigor.

Figura que se extiende a los pactos colectivos por expresa disposicion del articulo 481
(ibidem).

Dehecho,laCorteConstitucionalenSentencia009de1994,alestudiarlaconstitucionalidad
de un aparte del art. 467 del C.S.T.y que guarda relacion con el tema discutido adoctriné:

Por principio las obligaciones inicialmente consideradas en la celebracién de un negocio
juridico subsisten, mientras las circunstancias originales no hubieren sufrido un cambio o
modificacion fundamental; no obstante, cuando quiera que sobrevengan imprevisibles y
graves alteraciones de la normalidad econdmica, acudiendo a la teoria de la imprevision,
gue se fundamenta en el principio rebus sic stantibus, es juridicamente posible, la revision
de una convencién para ajustarla a la nueva realidad social, econdmica y juridica. En nuestro
derecho colectivo del trabajo, tiene plena aplicacion la teoria de la imprevision en la norma
del articulo 480 del C.S.T., que igualmente es de recibo en las diferentes ramas del derecho,
incluyendo el derecho internacional (articulo 62 de la Convencién de Viena aprobada por la
Ley 33 de 1985).

También la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en Sentencia CSJ SL1546-
2018, puntualizé las condiciones bajo las cuales opera la Revision de las convenciones
colectivas asi:

Debe precisarse, que la clausula laboral del articulo 480 del C.S.T. solo es viable, en los
convenios colectivos cuando: i) hechos imprevisibles alteren las circunstancias que existian
al momento de su celebracidn;ii) sea una coyuntura ajena alavoluntad de las partes, o la cual
estas no hayan podido prever:iii) se compruebe la existencia de una excesiva onerosidad para
uno de los intervinientes; iv) se demuestre la imposibilidad de cumplir con las prestaciones
convenidas; v) esté acreditada la desproporcion exorbitante, fuera del célculo al momento de

negociar; vi) que se carezca de otro remedio para la resoluciéon del problema; vii) que exista




una relacion causal entre tales aspectos; y que viii) el acuerdo de revision sea efectuado por

quienes tienen la titularidad para el efecto.

Todo ello para significar que establecido un acuerdo de voluntades, bajo determinadas
circunstancias, que posteriormente resultan alteradas a causa de un hecho grave
e imprevisible, que ademas afectan ruidosamente la ecuacion econémica o base del
contrato, es claro que se justifica una revision del acuerdo inicialmente pactado a
modo de restaurar el sinalagma contractual erosionado por la desproporcion entre los
beneficios que recibe uno de los contratantes en relacion con los que el otro obtiene y
gue a veces rayan en lo exorbitante.

Frenteaesasituacionemergenteydesestabilizadoradelinteréscontractual preconcebido
por las partes, son ellas las que deben tomar la iniciativa de una renegociacion de los
acuerdos que gobiernan las condiciones de trabajo, y solo cuando las partes no admiten
la realidad de la alteracion de la normalidad econdmica que justifique la revision de los
acuerdos existentes, corresponde convocar al juez del trabajo para que decida sobre |a
misma, dice la norma, lo que llevaria a pensar que el alcance del fallador llega solo hasta
ese punto.

Es decir, pareciera que la intervencion del juez, en este proceso, solo se limita a definir si
realmente estan dadas las condiciones para autorizar la revision.

Estarifamos entonces ante una participacion judicial precaria, como precaria resulta la
regulacion de esa figura, excepcional, de tal suerte que el éxito de la revision dependera
de la inteligencia con que se maneje la situacion, pues es lo cierto que mientras las
partes no lleguen a un acuerdo, la convencioén, pacto o laudo, segun el caso, continua
rigiendo en todo su vigor, con las consecuencias que ello puede representar tanto para
el empresario como para los mismos trabajadores en medio de una crisis como las que
ahora se padece a nivel nacional y global.

Otra es la lectura que a esta apreciacion ofrece la Corte Constitucional cuando considera:
En este evento, se ha entendido que la revision no puede afectar toda la convencién sino
sélo las clausulas de contenido econdmico que dieron lugar al desequilibro que se pretende
corregir, bien sea mediante el acuerdo de las partes o mediante la intervencion del juez

laboral .

Lo que da a entender que el rol del fallador podria eventualmente ir mas alla, y participar

% Corte Constitucional C-1050 de 2001
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ademas en el proceso mismo de renegociacion con un criterio de equidad, que es lo que
finalmente se busca al restablecer la ecuacion contractual.

En ese contexto, se impone un activismo judicial que responda de manera eficaz y sin
rodeos a una problematica, en tiempo real y de crisis, ademas huérfana de regulacion
suficiente, debiendo intervenir no solo bajo criterios de objetividad sino de equidad, que
pueda garantizar el restablecimiento del equilibrio contractual, con la Unica finalidad de
preservar la empresa como fuente de empleo, definiendo el cumplimiento de términos
dentro de las cuales deban verificarse el inicio de las negociaciones, proponiendo
formulas, y las condiciones bajo las cuales puedan reiniciarse las negociaciones, bien
para editar un nuevo pacto o retomar aquel que regian las condiciones de trabajo antes
de la generacion de la crisis.

Por ello,ante ala urgencia o apremio de la situacion, se estima ademas que las decisiones
judiciales, que deban adoptarse deben ser expeditas y oportunas, pues ningun sentido
tiene adoptarlas a largo plazo, cuando para entonces muy seguramente la crisis haya
generado efectos indeseados e irreversibles.

A manera de conclusion, puede sefalarse que esta crisis sanitaria mundial, ha generado
unasuerte de situaciones excepcionales, que rebasan el alcance de las normas existentes,
eimpone un gran reto a todos los operadores judiciales a intervenir de manera razonable
y agil para superarlas.

Dentro del tema que se analiza, ese reto se dirige a corregir los extravios o cauces
contractualesyaadoptarloscorrectivos,dentrode unespiritu de coordinacionecondémica
y equilibrio social, que implica en algunos casos aunar esfuerzos y asumir sacrificios por
alcanzar un bien comun, como es mantener a salvo la fuente de empleo vy la estabilidad

laboral, que en dltimas es la finalidad del C.S.T.




Fuero circunstancial

¢CUALES SON LOS ALCANCES DE DURACION DEL FUERO CIRCUNSTANCIAL
ANTE LA SUSPENSION DEL PROCESO DE NEGOCIACION COLECTIVA
PRODUCTO DE LOS EFECTOS DE AISLAMIENTO DE LA COVID-19?

La negociacion colectiva es un derecho fundamental, firmemente sustentado en Ia
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo y reafirmado en la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo que la
Organizacion adoptd en 1998.

La negociacion colectiva es un mecanismo fundamental del didlogo social, a través del
cual losempleadoresy susorganizacionesy los sindicatos pueden convenir salarios justos
y condiciones de trabajo adecuadas; ademas, constituye la base del mantenimiento
de buenas relaciones laborales. Entre los temas que se abordan habitualmente en
los procesos de negociacion figuran los salarios; el tiempo de trabajo; la formacion y
capacitacion profesional; la seguridad y la salud en el trabajo; y la igualdad de trato.

El objetivo de la negociacion colectiva es establecer un convenio colectivo en el que se
regulen las condiciones de empleo de un determinado grupo de trabajadores, también
se pueden regularlos derechosy responsabilidades de las partes en la relacion de empleo,
lo que permite asegurar que en las industrias y lugares de trabajo imperen condiciones
armoniosas y productivas.

Potenciar el caracter inclusivo de la negociacion colectiva y los convenios colectivos es un

medio esencial para reducir la desigualdad y ampliar el ambito de la proteccion laboral.
Una de las expresiones de la libertad sindical es la negociacion colectiva, por ello la OIT
fomenta con ahinco la misma, a través de los conveniosy recomendaciones, pues a través
de la negociacion se pueden canalizar los conflictos inherentes entre el empleador y los

trabajadores y la mejor manera de solucionarlos.

Los convenios y recomendaciones de la OIT que se refieren al tema son:
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El Convenio 98 (1949) sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, normas
dirigidas a estimular y fomentar la negociacion colectiva para regular las condiciones de
empleo, la parte medular dice:

Articulo 4

Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte,y lasorganizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo
y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio
de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

Articulo 5

1. La legislacion nacional deberd determinar el alcance de las garantias previstas en el
presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las fuerzas armadas y a la policia.
2.De acuerdo con los principios establecidos en el parrafo 8 del articulo 19 de la Constitucion
de la Organizacion Internacional del Trabajo, la ratificacion de este Convenio por un Miembro
no podra considerarse que menoscaba en modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o
acuerdos ya existentes, que concedan a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia
las garantias prescritas en este Convenio.

Articulo 6

El presente Convenio notratade lasituacidn delosfuncionarios publicosenla Administracion
del Estado y no debera interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o de

SuU estatuto.

El Convenio 151 (1978), sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, en sus
articulos 7 y 8 reza:

Parte IV. Procedimientos para la Determinacion de las Condiciones de Empleo.

Articulo 7

Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para
estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion
entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a
los representantes de los empleados publicos participar en la determinacion de dichas

condiciones.

Parte V. Solucion de Conflictos.
Articulo 8
Lasolucion delos conflictos que se plantee con motivode ladeterminacion de lascondiciones

de empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales,




por medio de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos independientes
e imparciales, tales como la meditacioén, la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo

que inspiren la confianza de los interesados.

El Convenio 154 (1981), sobre la negociacién colectiva, define la negociacion colectiva
precisando la titularidad del derecho y su contenido y dispone las medidas necesarias
para fomentarla. Senala:

Articulo 2, A los efectos del presente Convenio, la expresion negociacion colectiva
comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo
de empleadores o una organizacioén o varias organizaciones de empleadores, por
una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con

el fin de:

a) Fijar las condiciones de trabajoy empleo, o

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

C) Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una

organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la
vez.

La Recomendacién 91 (1951), sobre los contratos colectivos, se ocupa de la definicion,
efectos, extension, interpretacion y control de los convenios colectivos, asi como el
procedimiento.

La Recomendacién 92 (1951), sobre la conciliacién y el arbitraje voluntarios, apoya la
negociacion colectiva a través de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos.

La Recomendaciéon 163, complementaria del convenio 154, desarrolla las medidas
necesarias para fomentar la negociacion colectiva.

La negociacion colectiva en Colombia tiene su desarrollo constitucional en el articulo 55,
que “garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones laborales,
con las excepciones que sehale la ley " y establece como deber del Estado promover la
concertacion y los demas medios para la solucion pacifica de los conflictos colectivos
de trabajo, principios que se han venido desarrollando y modificando en el Codigo

Sustantivo y Procesal del Trabajo, el cual se compone de las siguientes etapas:




1. Arreglo Directo

El empleador o su representante, esta en
la obligacion de recibir a los delegados de
los trabajadores dentro de las veinticuatro
(24) horas siguientes a la presentacion
oportuna del pliego de peticiones para
iniciar conversaciones.

La iniciacion de las conversaciones en la
etapa de arreglo directo no puede diferirse
por mas de cinco (5) dias habiles a partir de
la presentacion del pliego.

La conversacion de negociacion de los
pliegos de peticiones en la etapa de arreglo
directo dura veinte (20) dias calendario,
PRORROGABLES de comun acuerdo
entre las partes, hasta por veinte (20) dias
calendario mas.

Si al término de la etapa de arreglo directo
persisten diferencias sobre alguno o
algunos de los puntos del pliego, las partes
suscribiran un acta final que registre los
acuerdos y dejaran las constancias sobre
las diferencias que subsistan.

2. La Huelga

Se entiende por huelga la suspension
colectiva temporal y pacifica del trabajo,
efectuada por los trabajadores de un
establecimiento o empresa con fines
econdomicos y profesionales propuestos
a sus empleadores y previos los tramites
establecidos en el presente titulo (art. 429
C.ST).



La huelga se considera licita cuando los
trabajadores la realizan dentro del marco
sefalado por la ley, es decir,adelantada por
los trabajadores vinculados a empresas o
actividades no consideradas como servicio
publico esencial y propuesta de acuerdo
con los procedimientos y oportunidades
legales (Cartilla de derecho colectivo del

trabajo sf. p. 14).

El articulo 430 del C.ST. estipula que se
considera servicio publico, toda actividad
organizada tendiente a satisfacer
necesidades de interés general en forma
regular y continua, de acuerdo con un
régimenjuridicoespecial,bienqueserealice
por el Estado, directa o indirectamente, o
por personas privadas.

La cesacion colectiva del trabajo, cuando
los trabajadores optaren por la huelga,
sélo podra efectuarse transcurridos dos (2)
dias habiles a su declaracion y no mas de
diez (10) dias habiles después. Durante el
desarrollo de la huelga, la mayoria de los
trabajadores de la empresa o la asamblea
general del sindicato o sindicatos que
agrupen mas de la mitad de aquellos
trabajadores, podran determinar someter
el diferendo a la decision de un Tribunal de
Arbitramento (art. 445 C.S.T).

3. Tribunal de Arbitramento en
Materia Laboral.

Es un mecanismo alternativo de resolucion
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de conflictos, mediante el cual tres arbitros, transitoriamente administran justicia, para
resolver con caracter definitivo y obligatorio los conflictos colectivos laborales, a través
de una decision denominada laudo arbitral.

4., Recurso de Anulaciéon en contra del Laudo Arbitral.

De conformidad con lo previsto en los articulos 458 del C.S.T. y 143 del Coédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, la funcion de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, en sede del recurso extraordinario de anulacion, se restringe a:

i) verificar la regularidad del laudo arbitral, proferido con ocasién de un conflicto colectivo de
intereses;

) corroborar que el Tribunal de Arbitramiento no haya extralimitado el objeto para el
cual fue convocado;

iii) examinar gue lacomision no hayavulnerado derechos o facultades constitucionales,

legales o convencionales consagrados a favor de cualquiera de las partes;

iv) analizar que no contenga clausulas abiertamente inequitativas para algunas de
estas;y
V) devolver a los arbitros el expediente en el evento que no hayan decidido temas o

aspectos sobre los cuales tiene competencia.

Mediante la Resolucion 876 de 2020 el Ministerio de Trabajo modificd la Resolucion 784
de 2020 en la cual suspenden actuaciones hasta el 31 de marzo del presente ano, con el
fin de que ésta mantenga su vigencia hasta tanto permanezca vigente la emergencia
sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en los términos del
inciso 3 del articulo 60 Decreto 491 de 2020.

Dentro de las medidas objeto de suspension se evidencia la solicitud de nombramiento
de arbitros funcion asignada al Ministerio de trabajo en virtud de la aplicacion del Codigo
Sustantivo y Codigo Procesal del Trabajo y en funcidn las solicitudes de tribunales de
arbitramento.

Ahora bien, el fuero circunstancial es un mecanismo de proteccion del que gozan los
trabajadores que presentan un pliego de peticion a su empleador que impide que este
los despida sin justa causa.

Este fuero aplica atodoslos trabajadores sin importar siestan o no sindicalizados, excepto
a los trabajadores que cumplen funciones directivas en la empresa.




Este beneficio estd contenido en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965:

Los trabajadores que hubieren presentado al patrono un pliego de peticiones no podran
ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego vy

durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del conflicto.

En iguales términos el Decreto 1373 de 1966 sefnala en su articulo 10:

La proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, comprende a los
trabajadores afiliados al sindicato o a los no sindicalizados que hayan presentado un pliego de
peticiones, desde el momento de su presentacion al patrono hasta que se haya solucionado
el conflicto colectivo mediante la firma de la convencion o del pacto, o quede ejecutoriado

el laudo arbitral, si fuere el caso.

Respecto a la finalidad del fuero circunstancial, la Corte Constitucional en Sentencia SU
432 de 2015 senala:

El fuero circunstancial constituye una garantia de estabilidad laboral reforzada destinada
a evitar la persecucion sindical y las medidas destinadas a evitar los reclamos de los
empleados (tanto sindicalizados como no sindicalizados). Se traduce en la continuidad de
la relacion laboral a partir de la iniciacion de un conflicto colectivo de trabajo y durante sus
distintas etapas. El desconocimiento del fuero circunstancial da lugar a la ineficacia del
despido, el reintegro del trabajador y el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir
por el afectado; y supone la obligacion del empleador de poner a consideracion de la justicia

laboral las causas que pretende aducir para la terminacion del contrato.

En ese marco, el fuero circunstancial es aquel que se activa al momento de iniciarse un
conflicto colectivo de trabajo y que cobija no solo a los empleados sindicalizados sino a todos
aguellos que se vean inmersos en un conflicto de este tipo. En el escenario de la iniciacion
del conflicto no solo algunos miembros de un sindicato corren el riesgo de sufrir una
persecucion por su actividad. Se hace imprescindible por lo tanto asegurar la permanencia
de todos aquellos que participan en el conflicto para evitar estrategias destinadas a (i)
amenazar la existencia de los sindicatos mediante el despido selectivo de sus miembros,

y (ii) disuadir a los empleados no sindicalizados de organizarse y elevar reclamos laborales.

Respecto a los trabajadores que se pueden beneficiar del fuero circunstancial dijo la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 26726 del 11 de mayo de 2006:




Una lectura desprevenida del anterior
precepto, permite precisar, sin equivocos,
qgue la proteccion que consagra esta
referida a los trabajadores que sean parte
de un conflicto colectivo econdmico, cuya
finalidad no es otra que la de posibilitar
el mejoramiento de sus condiciones de
trabajo. Obviamente, tales servidores son
los afiliados a un sindicato, los que se
beneficien de un convenio colectivo en
las hipodtesis previstas en la ley y los no

sindicalizados.

Sobre la imposibilidad de que el fuero
circunstancia apliue a los trabajadores
que ocupen cargos directivos, dice la
misma sentencia:

Y aun cuando en el expediente no estan
acreditadas sus funciones, ni que dentro
del conflicto hubiera actuado como
negociador de la empresa, es dable
suponer por sentido comun, siguiendo
las maximas de la experiencia, que era
el gque tenia a su cargo todo lo relativo a
la parte administrativa y financiera de la
entidad, conocedor, por tanto, del estado
delaunaydelaotra, locual esclaramente
demostrativo de que era un alto directivo
de la empleadora con capacidad de
compromiso y de representacion, todo
lo cual conlleva a la inevitable conclusion
de que no podia estar amparado por la
proteccion regulada por el articulo 25 del
Decreto 2351 de 1965, ya que, ciertamente,
no podia pretender estar acogido por el

pliego de peticiones que la organizacion




sindical presentd, en tanto los intereses
empresariales, de los cuales en su calidad
de altodirectivolocomprometian, estaban
en contraposicion con los suyos propios, lo

que resulta inadmisible.

Vale precisar que el fuero circunstancial
protege al trabajador del despido sin justa
causa mas no del despido con justa causa,
que de presentarse faculta a la empresa
para que proceda a realizar el despido.

La Sentencia SL 759 de 2019, sobre el del
mantenimiento de la garantia foral:

[..] advierte la Sala que el Tribunal no
incurrid en los errores enrostrados por la
censura,comoquieraque, paralafechadel
despido de lademandante, con el pago de
la correspondiente indemnizacion, hecho
ocurrido el 1° de noviemlbre de 2012, existia
conflicto colectivo de trabajo, que hasta
ese momento se tramitaba normalmente
y, en tales condiciones gozaba del fuero
circunstancial, sin que pueda predicarse,
en este caso en particular, el decaimiento
del mismo, por falta de interés de la
organizacion sindical para desarrollarlo a
cabalidad.

En efecto, tal como lo considerd el
ad quem y lo corrobora la Sala, el 10
de octubre de 2012 la Unién Sindical
Bancaria USB, organizacién a la cual
se encontraba afiliada la demandante,
presentd al empleador por primera vez un
pliego de peticiones, surtiéndose la etapa

de arreglo directo del 22 de abril al 11 de




mayo de 2013, tal como se acredita con el Auto 0000014 de 2013 del Ministerio del Trabajo,

por medio del cual se ordena el archivo de unas averiguaciones preliminares (f.o 151 a 153).

Esa documental, contrario a lo arguido por el impugnante, no da cuenta de la apatia del

sindicato en solucionar el conflicto por lavia de la negociacién en lostérminos planteados por

la censura, pues con esa prueba lo gue se informa es una serie de controversias, vicisitudes,

diferencias vy dificultades gue se presentaron entre las partes desde la presentacién del

pliego de peticiones.

En ese orden de ideas, no se advierte de lo plasmado en el Auto 0000014 de 7 de mayo de
2013, que para el 1° de noviembre de 2012, que es el hito temporal que toma la Sala para
verificar la existencia del fuero circunstancial, en razén a que fue en ese momento en que

se produjo el despido unilateral y sin justa causa de la actora, gue la organizacién sindical

hubiera adoptado una posicidon tendiente a impedir el inicio de las conversaciones, cuando

en puridad de verdad era la mayor interesada, por [o menos para ese instante, en hacer valer

su derecho a la negociacién colectiva.

]

En ese orden de ideas, a pesar de gue no se iniciaron las negociaciones de forma inmediata

v el conflicto colectivo guedd en vilo, no puede admitirse que termind de manera anormal

0 gue hubiera sido abandonado por los interesados para el momento del despido de la

trabajadora demandante, pues, como va se expuso, la suspensidn material del proceso de

negociacidn colectiva se produjo en un principio por la actitud de la propia empleadora

demandada, guien se negd oportunamente a iniciar las conversaciones pertinentes. A la

par, la organizaciéon sindical en esos primeros meses nunca abandond el conflicto colectivo

vy adelantd multiples acciones administrativas encaminadas a lograr la concertacién de sus

peticiones v, tras ello, el respeto de su derecho fundamental a la negociacidn colectiva. [..]

En suma, conforme a lo expuesto, para el 1° de noviembre de 2012, fecha en que la actora
fue despedida sin justa causa, existia un conflicto colectivo en desarrollo, y encontrandose
la demandante afiliada a la asociacion sindical que presentd el pliego de peticiones, resulta

claro que gozaba del fuero circunstancial, tal como bien lo concluyd el ad gquem.

Tal como se presentd en precedencia el planteamiento juridico a resolver, resulta de vital
importancia recalcar que el bien juridico que se busca tutelar es el de la NEGOCIACION
COLECTIVA, a través del fuero circunstancial, una condicion de proteccion a trabajadores
sindicalizados y no sindicalizados de no ser despedidos sin justa causa comprobada,




durante el tiempo que dure el proceso de la negociacion colectiva.

La negociacion colectiva entonces, presupone la existencia de un conflicto colectivo
de trabajo que se inicia con la presentacion de un pliego de peticiones al empleador,
mismo que dentro del término legal debe convocar a las partes a la celebracion del
inicio de las discusiones del pliego, iniciando con una etapa obligatoria consagrada en
la ley denominada etapa de arreglo directo, en la que como fase auto compositiva
solo participan las partes, si posterior al vencimiento legal de duraciéon maxima de esta
fase, se encuentran puntos pendientes por discutir se debe decidir cumpliendo con las
prohibiciones estatuidas en la ley, si la organizacion sindical quiere y puede ir a la huelga,
de no ser esta posible o no ser aceptada por las mayorias requeridas en la votacion, se
tendrd que acudir al Tribunal de Arbitramento obligatorio o voluntario.

Finalizadas estas fases si la decision del conflicto colectivo fue producto de un laudo
arbitral, siel mismo contiene los defectos enlistados en la norma laboral, sera procedente
el recurso extraordinario de anulacion del laudo, acto de Unica instancia del cual conoce
la Corte Suprema de Justicia, 6rgano maximo de la Jurisdiccion laboral.

Asi las cosas, de forma genérica se espera que, hasta la culminacion del proceso de
NEGOCIACION COLECTIVA, el fuero circunstancial permanezca vigente, pero las
condiciones aqui estudiadas conllevan a la necesidad de establecer que ocurre si al
momento de iniciarse el proceso de cuarentena obligatoria en el pais, se encontraba en
CuUrso un proceso de negociacion, que debido a las prohibiciones propias de contacto
social impidan la continuidad del mismo, y deba este suspenderse.

Resulta entonces necesario establecer, si la suspension de los términos del proceso
de negociacion colectiva hace seguir la misma suerte a la garantia de FUERO
CIRCUSNTANCIAL, es decir que este también se suspenda, toda vez que una es la
consecuencia indefectible de la otra.

Vistos los planteamientos anteriores, dirfamos que una fase como la de arreglo directo
probablemente usandolosmediosvirtuales,conlosquese buscahoylograrlacontinuidad
y desarrollo efectivo de algunas fuentes juridicas, podria llevarse hasta su culminacion,
no viéndose afectado el proceso de la negociacion y por ende el fuero circunstancial,
pero tal como se ha dejado evidenciado la negociaciéon colectiva es proceso escalonado y
por etapas, mismas que posterior al fracaso total o parcial del arreglo directo dificilmente
podria pensarse pueden llevarse a cabalidad por la virtualidad, pues la HUELGA

presupone el cese de actividades de |los trabajadores, como mecanismo de presion ante




la necesidad de resolucion del conflicto colectivo, presupuesto imposible de cumplir
durante esta fase pues algunas actividades hoy si tienen cese en sus producciones,
producto de la contingencia nacional y en cumplimiento de las medidas del aislamiento
social preventivo y por demas obligatorio, asi entonces, al llegar a este supuesto factico
de la NEGOCIACION, tendrd que considerarse la posibilidad de declarar la suspension
del proceso de negociacion hasta el restablecimiento de la normalidad.

ldéntica suerte se correria en este momento, si de la conformacion del tribunal de
arbitramento se trata, pues como quedo evidenciado los términos por el ministerio del
Trabajo, para resolver solicitudes de arbitramento también estan suspendidos y ni que
hablar del desarrollo del recurso extraordinario de anulacion en contra del laudo arbitral,
actuacion que depende del ente jurisdiccional, autoridad que también tiene sus puertas
cerradas y sus términos suspendidos.

Esimportante advertir, que en el proceso de negociacion colectiva por virtud de la ley las
partes tienen unas obligaciones, por parte del sindicato se encuentran evidenciadas en
no solo la presentacion del pliego de peticiones sino ademas en ejecutar actos tendientes
alnormal desarrollo del proceso de la negociacion sin dilaciones injustificadas, pero dado
el planteamiento factico aqui estudiado, no ha sido objeto de material jurisprudencial,
todavez que lo planteado, es un acto sin precedentes en el Ultimo siglo, por ello debemos
apegarnos a los principios rectores de las dos figuras juridicas estudiadas, para concluir
indefectiblemente que pese a que el proceso de negociacion puede verse suspendido,
el FUERO CIRCUNSTANCIAL no podria correr la misma suerte, toda vez que ello solo
permitira al empleador, aprovechar la fase de coyuntura, despedir trabajadores sin justa
causa, generar discriminacion sindical indirecta, afectar la negociacion pendiente de
resolver y violentar todas las garantias constitucionales y legales.

Es por todo lo anterior, que debe dejarse claro que el FUERO CIRCUSNTANCIAL, ante los
momentos aqui esbozados, debe continuar vigente y debe ser susceptible de reclamar
su proteccion por todos los sujetos que originariamente, gozan de dicha garantia foral,
con ello no solamente se propende por la proteccion efectiva del bien juridico de tutela,
sino ademas se denota que las interrupciones o suspensiones obedecen a hechos ajenos
al promotor y ejecutor del conflicto colectivo, mismo que no puede terminar siendo la
victima ante hechos de terceros.

De igual forma, debe advertirse, que no es ajeno a la condicion de afectacion empresarial,
la insolvencia econdmica de la misma para expresar la posibilidad de justificar los
despidos de trabajadores sin justa causa, advirtiendo que con ello busca el equilibrio




ante la crisis; dichas manifestaciones o justificaciones, no pueden ser observadas por el
operador jurisdiccional de forma irrefutable, pues un juicio de valor como este, cercenaria
las garantias constitucionales y legales de los trabajadores amparados por este FUERO,
pretermitiendo como ya se ha evidenciado a lo largo de este escrito, la violacion al bien
juridico tutelado de la NEGOCIACION COLECTIVA.

Por ello, los argumentos de afectacion econdmica como justificacion de trasgresion al
FUERO CIRCUNSTANCIAL, deben ser observados por el Juez en un contexto probatorio,
donde se evidencia claramente que el empleador no solo NO abusd de posicion
dominante al momento de elegir a aquellos trabajadores que serian objeto del despido,
sino ademas que dichos despidos no se constituyan en violaciones indirectas a garantias
constitucionales y por demas no seria imprecision ademas observar, cuales dentro
del abanico de posibilidades que ha venido presentando el gobierno nacional desde
la declaratoria de emergencia en el pais -VACACIONES ANTICIPADAS -REVISION DE
CONTRATOS LABORALES - REVISION DE CONVENCIONES COLECTIVAS - REDUCCION
DE JORNADAS LABORALES E INCLUSO LA POSIBILIDAD DE SUSPENSION DEL
CONTRATO, intent6 aplicar el empleador durante el periodo de cuarentena, coincidente
con el de suspension de la negociacion colectiva, medidas que buscan propender por
el mantenimiento de las relaciones laborales y el equilibrio social, pues no se puede
encontrar per se en la justificacion de crisis econdmica una exoneracion a los principios
aqui estudiados.




Despidos colectivos

¢LA PANDEMIA ORIGINADA POR LA COVID-19 ES CAUSAL JUSTIFICABLE
PARA AUTORIZAR DESPIDOS COLECTIVOS EN LAS EMPRESAS?

El articulo 67 de la Ley 50 de 1990 que subrogo el art. 40 del Decreto-Ley 2351 de 1965,
consagra el despido colectivo y cuando estamos en presencia del mismo. Es asi, que
cuando se hace uso de esta figura bajo causales diferentes a la finalizacion del contrato
por terminacion de la obra o labor contratada, regulada en el articulos6l1del CST.oen las
justas causas de terminacion del contrato sefaladas en el articulo 62 del mismo Cédigo,
debera solicitar, de manera motivada vy justificada, la autorizacidn previa al Ministerio
de Trabajo, adjuntando las pruebas de caracter financiero, contable, técnico, comercial,
administrativo, segun el caso, que acredite debidamente la situacion que motiva los
despidos. De dicha solicitud deberd comunicar simultdaneamente y por escrito a sus

trabajadores.

La norma regula las situaciones en las que puede encontrarse el empleador y que
justifiguen los despidos masivos, tales situaciones son:

i. la necesidad de adecuarse a la modernizaciéon de procesos, equipos y sistemas de trabajo
gue tengan por objeto incrementar la productividad o calidad de sus productos;

ii. la supresion de procesos, equipos, o sistemas de trabajo y unidades de produccion;

iii. o cuando éstos sean obsoletos o ineficientes, o que hayan arrojado pérdidas
sistematicas, o los coloquen en desventaja desde el punto de vista competitivo con empresas
o productos similares que se comercialicen en el pais o con los que deba competir en el
exterior;

V. 0 cuando se encuentre en una situacion financiera que lo coloque en peligro de
entrar en estado de cesacion de pagos, o que de hecho asi haya ocurrido;

V. 0 por razones de caracter técnico o econémico como la falta de materias primas u otras
causas que se puedan asimilar en cuanto a sus efectos;

Vi y en general los que tengan como causa la consecucion de objetivos similares a los

mencionados.




A raiz de los efectos de la COVID-19 declarada pandemia, la OMS pide adoptar medidas
urgentes, a gran escala, y coordinadas basadas en tres pilares: proteger a los trabajadores
enellugar de trabajo, estimular la economiay el empleoy sostener los puestos de trabajo
y el ingreso, es asi como el gobierno ha expedido una serie de decretos, resoluciones
y circulares tendientes a proteger el empleo de los colombianos, entre muchos otros
aspectos.

Enestalineaseexpidiola Circular022de 2020, enla que el Ministeriodel Trabajocomunica
qgue ha adoptado la figura de fiscalizacion laboral rigurosa, para tomar estrictas medidas
de inspeccion, vigilancia y control sobre las decisiones que adopten los empleadores
en relacion con los contratos de trabajo durante la emergencia sanitaria y el estado
de emergencia econdmica, social y ecologica, declarada por el Gobierno, indicando de
manera enfatica que a la fecha de expedicion de la circular, el Ministerio no ha dado
autorizacion alguna de despido colectivo de trabajadores ni suspension de contratos
laborales.

Conforme a lo anterior, este fendmeno de salud publica (COVID-19), en el ambito laboral
hace un llamado de solidaridad al empleador para conservar al maximo los puestos
de trabajo, por lo que por si solo el virus COVID-19 no justifica ni es causal auténoma
para autorizar despidos colectivos, pues los empleadores deben obtener el permiso del
Ministerio del Trabajo para tal efecto, acreditando de manera suficiente que la pandemia
ha hechoincurriralaempresaen lascircunstancias establecidasen el articulo 67 de la Ley
50 de 1990, causando los efectos que alli se establecen y que previamente el empleador
ha agotado los mecanismos de proteccion del empleo sugeridos por el Gobierno
nacional, bien sea como alternativas para la prestacion del servicio, medidas financieras
para pago de ndminas, u otras alternativas establecidas para tal fin, pues de lo contrario
la consecuencia sera la ineficacia de los despidos con las consecuencias juridicas que
ello implica, entre éstas, el pago de salarios sin prestacion del servicio, establecida en el
articulo 140 del C.S.T.

En todo caso, de obtenerse la autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo para el
despido colectivo, debera pagarse a los trabajadores despedidos la indemnizacion por
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa regulada en el articulo 64 del C.S.T.

También es preciso indicar que si bien la ley otorgo la competencia al Ministerio del
Trabajo para calificar de colectivo o no los despidos masivos, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia® ha sefalado gue en caso que corresponda
ordenar el pago de alguna indemnizacion legal o convencional por la desvinculacion de

S Corte Suprema de Justicia, Sentencia SL16805-2016 M.P. Dr. Gerardo Botero Zuluaga. '| 02



un numero significativo de trabajadores, y se presenten diferencias entre los trabajadores
despedidos con el empleador, sera la justicia ordinaria laboral a quien le correspondera
dirimir este conflicto juridico y en ultimas definir si se presentd o no despido masivo.

De conformidad con lo anterior, el virus COVID-19 no justifica ni es causal auténoma
para autorizar despidos colectivos, pues los empleadores deben obtener el permiso del
Ministerio del Trabajo para tal efecto, acreditando de manera suficiente que la pandemia

ha hecho incurrir a la empresa en las circunstancias establecidas en el articulo 67 de la
Ley 50 de 1990.




DISPOSICIONES NORMATIVAS PARA ATENDER LA EMERGENCIA
POR LA COVID-19, HASTA ABRIL DE 2020

Orden publico

- DECRETO 418 DEL 18 DE MARZO DE 2020 Medidas transitorias para expedir normas en
materia de orden publico. https:/bit.ly/3cCrPIx

-DECRETO 420 DEL 18 DE MARZO DE 2020 Instrucciones para expedir normas en materia
de orden publico en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia de
COVID-19. https://bit.ly/2Y1U8wW3

- DECRETO 457 DEL 22 DE MARZO DE 2020 Instrucciones en virtud de la emergencia
sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19 y el mantenimiento del
orden publico. https://bit.ly/2ygexXd

- DECRETO 531 DEL 8 DE ABRIL DE 2020 Instrucciones en virtud de la emergencia
sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del
orden publico. https://bit.ly/2xBNQIG

- DECRETO 536 DEL 11 DE ABRIL DE 2020 Modificacion del Decreto 531 del 8 de abril de
2020 en el marco de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus
COVID19, y el mantenimiento del orden publico. https:/bit.ly/3arvd7s

-DECRETO 593 DEL 24 DE ABRIL DE 2020 por el cual se dispone el Aislamiento Preventivo
Obligatorio del 27 de abril al 11 de mayo en el territorio nacional. https:/dapre.presidencia.
gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20593%20DEL%2024%20DE%20ABRIL%20
DE%202020.pdf

Salud

- DECRETO 538 DEL 12 DE ABRIL DE 2020 Medidas en el sector salud, para contener
y mitigar la pandemia de COVIDI19 y garantizar la prestacion de los servicios de salud.
https://bit.ly/2KI7iMk

Trabajo
- DECRETO 488 DEL 27 DE MARZO DE 2020 Medidas de orden laboral. https:/bit.
ly/2KIZ3AE



- DECRETO 491 DEL 28 DE MARZO DE 2020 Medidas de urgencia para garantizar
la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los
particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion
laboral y de los contratistas de prestaciéon de servicios de las entidades publicas. https:/
bit.ly/2VIBGN]

- DECRETO 558 DEL 15 DE ABRIL DE 2020 Medidas para disminuir temporalmente la
cotizacion al Sistema General de Pensiones, proteger a los pensionados bajo la modalidad
de retiro programado y otras disposiciones. https:/bit.ly/3euVKnA

- DECRETO 582 DEL 16 DE ABRIL DE 2020 Medidas para proteger los derechos de los
pensionados, los beneficiariosdel Servicio Social Complementario BEPSylos beneficiarios
del Programa de Subsidio al Aporte a Pensiéon -PSAP. https:/bit.ly/34QHiSp
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Instituto de Estudios
del Ministerio Publico

¢Podra esta pandemia global generar un cambio social? En esta crisis sin precedente alguno para estas
generaciones, resulta dificil comprender las consecuencias que ha generado el virus COVID-19, puesto
que afecta a todos y no distingue entre nacionalidades, etnias, convicciones o estratos. Por eso, el
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, trabaja con su desarrollo intelectual en pro de Colombia, para

contribuir a la resolucién de las problemdticas que devienen de esta pandemia, dando herramientas a

los servidores publicos y a la ciudadania.




