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PRESENTACION

Con ocasion de los dos proyectos de ley radicados en el Congreso de la Republica, 367-
2023C con el que se propuso una reforma laboral en pro del trabajo digno y decente en
Colombia, modificar parcialmente el Cédigo Sustantivo del Trabajo, las Leyes 50 de 1990 y
789 de 2002, entre otras normas, y el 293-2023S, con el que se busca establecer el Sistema
de Proteccion Integral para la Vejez, el Departamento de Derecho Laboral y de Seguridad
Social de la Universidad Externado de Colombia adelanté doce sesiones de trabajo en el
marco de dos espacios denominados “Didlogos para una reforma laboral” y “Didlogos para
una reforma pensional”. En estas se analizaron, desde la perspectiva de diversos actores,
los principales aspectos que se deberian tener en cuenta para que dichas reformas generen
mejores condiciones de vida y desarrollo en el pais.

Para que estos andlisis trascendieran el contexto académico, el equipo de trabajo que
participd en este proyecto realizé una relatoria de cada sesién de trabajo. La formacién que
se sistematizé a partir de estos documentos fue enriquecida con los aportes de los docentes
e investigadores del Centro de Investigaciones Laborales y del Observatorio del Mercado de
Trabajo y de Seguridad Social de la Universidad, a fin de lograr el desarrollo de este
documento, el cual constituye una apuesta por ofrecer al Legislativo y a la comunidad
insumos para la discusién de los proyectos en el Congreso de la Republica. Los resultados
de este ejercicio se presentardn a la opinién publica el proximo 18 de mayo de 2023, en un
evento presencial en el que participaran diversos actores de la sociedad.

Si bien, este trabajo responde a un momento de coyuntura por atender a las iniciativas de
ley, esto no significa que sea inmediatista o que no tenga una visién de largo plazo. Por el
contrario, se escribid pensando en lo que le conviene al pais y, sobre todo, a las
generaciones futuras, que seran las que finalmente asuman las consecuencias de lo que se
decida en nuestro tiempo. Seguramente, este trabajo también servira para generar nuevos
analisis y discusiones en la academia que aporten al fortalecimiento de las instituciones
sociales y a mejorar la calidad de vida de los habitantes del pais.

Katerine Bermudez Alarcon
Directora
Departamento de Derecho Laboral y de Seguridad Social
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INTRODUCCION

Desde su campanfa electoral, el presidente de la Republica, Gustavo Petro, comunicé que
en su mandato se implementarian reformas al trabajo y al sistema pensional. En septiembre
de 2022, el Gobierno nacional anuncié un proyecto de reforma laboral y, luego, en
noviembre del mismo afio hizo lo propio para proponer la reforma pensional, ambas
planeadas para el 2023.

Por lo que representa cualquier novedad normativa en temas laborales y pensionales, para
la Universidad Externado de Colombia era claro que una vez se conocieran los textos de los
proyectos de reforma, se debian promover distintos espacios de estudio en torno a lo que
estas implicarian, a fin de cumplir con la responsabilidad de dar una formacidn integral a
sus estudiantes y contribuir al debate de las ideas para mejorar el Estado social de derecho.

Una vez el Gobierno divulgd los textos de los proyectos, esta dependencia organizé las
jornadas académicas denominadas “Didlogos para una reforma laboral”, en las que
participaron, ademas de profesores de las facultades de Economia y Derecho de esta y otras
instituciones de educacién superior, representantes de la Corte Suprema de Justicia, la
Confederacién de Trabajadores de Colombia (CTC), CNV Internacional, ILAW Network y
Scola Abogados, que contribuyeron, desde una perspectiva interdisciplinar —juridica y
econdmica— a entender mejor las implicaciones de dichas reformas.

En este documento se desarrollan con mas profundidad los temas abordados en cada una
de las sesiones, en torno a las que se estructura este texto, las cuales se cumplieron de
manera virtual en formato de webinario y a las que asistieron, en total, 1090 personas.

En primer lugar, se presenta un contexto sobre el mercado laboral colombiano, en el que
se abordan, entre otros, temas relacionados con los salarios, la inflacién y la informalidad.
Posteriormente, se analizan los aspectos constitucionales que se ven afectados por el
proyecto de ley, ademas de problemas con las distintas formas de contratacién, la
tercerizacidén, el procedimiento previo a la finalizacién del contrato de trabajo y las
indemnizaciones.

A medida que el texto avanza, se problematiza la pertinencia de una reforma del derecho
laboral colectivo, abordando el derecho de asociacién sindical, asi como los niveles de
asociacién y unidad negocial. Asimismo, se estudian los aspectos que el proyecto de ley
aborda en torno a la regulacidn del trabajo en plataformas de reparto, en particular, lo que
respecta a la conveniencia econdmica de hacerlo, asi como sobre la descarbonizacién y el
trabajo de la poblaciéon migrante. Por ultimo, se plantean conclusiones y se dan algunas
recomendaciones.



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

I MERCADO LABORAL COLOMBIANO

Los aspectos econdmicos son transversales a cualquier regulacion social. Por lo tanto, es
necesario conocer el contexto del mercado de trabajo colombiano para identificar la
conveniencia y pertinencia de hacer una reforma laboral, pues es probable que los cambios
planteados incidan en la demanda y en la oferta de mano de obra.

En ese sentido, antes de hacer referencia a los principales aspectos del proyecto de reforma
laboral que fueron analizados, resulta pertinente explicar, por un lado, aspectos generales
del mercado de trabajo colombiano que tienen relaciéon con los asuntos que se pretende
reformar y, por otro, la incidencia de los temas regulatorios en el comportamiento de
ciertos actores de la sociedad.

A. EVOLUCION DEL MERCADO LABORAL DURANTE EL SIGLO XXI

Para debatir sobre cualquier reforma laboral es necesario caracterizar el mercado de
trabajo colombiano, pues es a partir de sus particularidades y dinamicas que se pueden
hacer propuestas para mejorar las condiciones de trabajadores y empresarios, sin
profundizar los problemas actuales del propio mercado. En ese sentido, la respuesta a
preguntas como ¢écuales son las regulaciones actuales del trabajo?, écudnto les pagan a las
personas?, équé tipo de trabajo tienen?, écual es su nivel educativo?, équiénes los
contratan? y ¢se respetan los derechos de los trabajadores y de los empresarios?,
determinara el grado de pertinencia de las propuestas presentadas por el gobierno.

En primer lugar, la poblacién en edad de trabajar! (PET) ha ido aumentado sostenidamente
entre 2001 y 2023, lo que resulta positivo para la economia porque implica mayor
disponibilidad de mano de obra para la produccidn. En promedio, la PET ha ido creciendo a
una tasa de 1,9 %, con picos de mas del 2 % en 2014, 2018 y 2019, debido al periodo del
bono demografico, caracterizado por “la disminucidén de la poblacién infantil y adolescente

junto con la estabilidad de la poblacidn adulta y el no crecimiento de la poblacién mayor”?.

L En Colombia, actualmente, se considera que la poblacién en edad de trabajar (PET) estd constituida por las
personas de 15 afios y mas.

2 Ministerio de Salud y Proteccidn Social, Envejecimiento demogrdfico. Colombia 1951-2020 dindmica
demogrdfica y estructuras poblacionales (Bogota, 2013), 12.
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/PS/Envejecimiento-demografico-
Colombia-1951-2020.pdf
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Figura 1. Evolucion de la poblacién en edad de trabajar en el sigo XXI
Proporcion de la poblacion total

2000 2005 2010 2015 2020 2025

Fuente: Elaboracidn propia con base en datos del DANE — GEIH3, metodologia 2018.

El incremento de la PET, tanto para hombres como para mujeres, es similar al del total de
la poblacién, pues la proporcion de hombres en edad de trabajar es mayor que la de
mujeres. Este crecimiento conlleva un aumento de la oferta de trabajo* en el pais, lo que
implica mayor disponibilidad de mano de obra para la produccién.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el crecimiento de la PET ha comenzado a
estancarse, llegando a un minimo en 2022, lo que da lugar a pensar que estaria cesando el
bono demografico. De ser asi, la poblacion trabajadora actual comenzaria a envejecer y no
existirian suficientes trabajadores jovenes para remplazarla. En este escenario, la
productividad disminuiria progresivamente para ciertos sectores, con lo que se afectaria el
nivel de producto interno bruto (PIB) y, consecuentemente, el crecimiento econdémico.
Ademas, el Sistema General de Seguridad Social también se veria afectado, pues su
financiamiento y sostenimiento depende de las dinamicas laborales.

3 Gran Encuesta Integrada de Hogares
“ La oferta de trabajo se entiende como la cantidad de personas que ofrecen su trabajo a los empleadores.
Por el contrario, la demanda de trabajo hace referencia a las empresas o productores que contratan.
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Figura 2. Evolucion de la poblacién en edad de trabajar por sexo en el sigo XXI
Proporcion de la poblacion total
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

En este punto resulta importante considerar que la PET se distribuye en tres grupos
diferentes: ocupados®, desocupados® y personas fuera de la fuerza laboral’. Por lo tanto,

5> Los ocupados, segtn el DANE, “son las personas que durante la semana de referencia... Trabajaron al
menos 1 hora a cambio de un ingreso monetario o en especie, o trabajaron al menos 1 hora sin recibir pago
en calidad de Trabajador(A) Familiar Sin Remuneracidn... No trabajaron (por vacaciones, licencia, etc.)
durante el periodo de referencia, pero tenian un empleo o negocio, o en general estaban vinculadas a un
proceso de produccién cualquiera y con seguridad, terminado este, regresaran a su trabajo”.

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 12.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

6 Los desocupados, segin el DANE, son las personas que en el periodo de referencia estuvieron sin empleo,
pero disponibles para trabajar, independientemente de si hicieron diligencias para encontrar trabajo en el
ultimo mes o que, aunque no lo hayan hecho en las ultimas cuatro (4) semanas, si lo hayan hecho en los
ultimos 12 meses y tienen una razén valida de desaliento.

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 12-13.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

7 La poblacién fuera de la fuerza laboral, antes denominada “poblacién inactiva”, estd compuesta por las
personas que, aunque estan en edad de trabajar, en el periodo de referencia “no participaron en la
produccion de bienes y servicios porque no lo necesitan, no pueden o no estan interesadas en tener
actividad remunerada. Este grupo se compone de las personas que integran la fuerza de trabajo potencial y
de las personas que son exclusivamente: estudiantes, personas dedicadas a los oficios del hogar, personas
pensionadas, personas jubiladas, rentistas, personas incapacitadas permanentemente para trabajar,
personas [a las] que no les llama la atencién o creen que no vale la pena trabajar”.

10



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

que la PET esté en aumento no necesariamente implica que también incremente el empleo
del pais.

Si la tasa de ocupacién® crece junto con la PET, esto significa que el mercado laboral esta
generando puestos de trabajo para las personas, y, por lo tanto, los niveles de empleo
también. Sin embargo, en el caso colombiano, aunque la PET continla aumentando, el
mercado laboral no esta absorbiendo en su totalidad el aumento de la oferta laboral, pues,
aungue hay mas personas en edades productivas, no todas se insertan al mercado laboral.

En nuestro pais, la tasa de ocupacién (TO) a lo largo del siglo XXI tuvo un pico en 2012,
estando en 61 %, pero comenzd a disminuir, desde entonces, empeorando
significativamente en el 2020 con la crisis ocasionada por la pandemia de COVID-19. Si bien,
entre 2021 y marzo de 2023 ha existido una mejora significativa, ain no se alcanzan los
niveles prepandemia. Para una mejor ilustracion, la figura 3 muestra el crecimiento de la
TO, en comparacion con las dindmicas de la tasa global de participacion® (TGP) y la tasa de
desempleo®® (TD).

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 13-14.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

8 La tasa de ocupacion es la relacion porcentual entre la poblacién ocupada y la cantidad de personas en
edad de trabajar.

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 14.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

% La tasa global de participacion es la relacién porcentual entre la poblacidn econémicamente activa la
poblacién en edad de trabajar.

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 14.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

10 La tasa de desempleo es la relacién porcentual entre las personas desocupadas y la poblacién
econémicamente activa.

DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 14.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

11



Universidad FACULTAD DE DERECHO
Extern ado Departamento de Derecho Laboral

de Colombia | Y de Seguridad Social

Figura 3. Evolucion de los principales indicadores del mercado de trabajo en el siglo XXI.
Total nacional, promedio por aio
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

Al realizar un andlisis por sexo de nacimiento, se observa que las mujeres tienen una menor
participacién en el trabajo, ya que, del total de mujeres en edad de trabajar, para lo que va
del 2023, tan solo el 44,3 % estdn ocupadas, en tanto que este porcentaje, en el caso de los
hombres es del 69,5 %. Estas fuertes desigualdades se han mantenido durante todo el siglo
XXI, lo que demuestra que es un problema constante en el tiempo que debe considerarse
para crear mejores mecanismos de inclusion de las mujeres.

Figura 4. Evolucion de los principales indicadores del mercado de trabajo por sexo en el
siglo XXI. Total nacional, promedio por afio.
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.
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Otro aspecto que es importante considerar para esta reforma es la evolucién de la
poblaciéon inactiva en Colombia. Como se observa en la figura 5, en los ultimos 13 afios se
ha incrementado fuertemente la proporcién de poblacién inactiva en el pais. Esto se puede
explicar por dos razones: o existe un aumento de la poblacidon que no esta en edad de
trabajar —personas menores de 15 aflos— o las personas que eran activas en el mercado
laboral dejaron de serlo, porque cesaron de trabajar o de buscar empleo. Dado que la PET
ha aumentado, se puede concluir que la segunda razén es la que predomina. Esto resulta
preocupante, toda vez que estas personas no contribuyen a la produccién del pais, pese a
que varias de ellas todavia estan en edad de alta productividad.

Figura 5. Evolucion de la poblacidn inactiva de 2010-2023.
Proporcion de la poblacion total

3086

2008 2010 202 204 20i6 2018 2020 2022 T4

Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

En términos de caracterizacidon, la poblacidn inactiva se divide entre aquellos que estan
estudiando, las personas que se pensionaron o retiraron y quienes decidieron no hacer
parte del mercado de trabajo. Los primeros dos subgrupos, realmente, resultan
beneficiosos para la economia, por cuanto las y los estudiantes son la futura fuerza laboral
gue, ademas, estara mejor calificada y las personas pensionadas que no trabajan abren
puestos de empleo a personas con mayor productividad. Sin embargo, quienes decidieron
retirar se del mercado de trabajo sin ser estudiantes o haberse pensionado, son personas
gue podrian contribuir al PIB y su inactividad va en detrimento del crecimiento econdmico.
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Figura 6. Actividades de la poblacién fuera de la fuerza laboral de 2010-2023
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.
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Los datos de la figura 6 permiten hacer un analisis de las actividades de la poblacidn inactiva
(PI). Se observa que la mayoria de estas personas se dedican a los oficios del hogar!! y dado
que, entre 2010y 2023, estas representan en promedio el 52,2 % de la Pl, es posible concluir
que existe una pérdida significativa de personas productivas.

Las cifras presentadas en este apartado permiten concluir que la situacién del mercado de
trabajo en Colombia necesita mejorar. A continuacién, se listan algunos de los puntos en
gue se debe trabajar:

e Esimportante aprovechar mejor el bono demogréfico en el que se encuentra el pais.
Para esto, resulta fundamental generar mayores oportunidades laborales que
absorban el crecimiento de la oferta laboral y que ayuden a recuperar la mano de
obra productiva que se encuentra inactiva.

e Para reducir la brecha en materia de equidad de género, es necesario que se
incentive la contratacién de mujeres.

e Como aun se estan viendo los efectos del choque econédmico de la pandemia, se
debe procurar proteger los niveles de empleo actuales para evitar el deterioro de
las condiciones de vida de la poblacién.

1 Esimportante tener en cuenta que en este grupo de personas no se cuentan a aquellos trabajadores
familiares sin remuneracion, pero si se consideran las madres y los padres que se dedican a las labores del
hogar.
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B. SALARIOS E INFLACION

Una de las principales preocupaciones que ha suscitado la reforma laboral propuesta por el
Gobierno gravita en torno a los costos laborales, dado que esta propone cambios que
aumentaran el pago a los trabajadores. Esto también incide en los ingresos de los hogares,
en sus niveles de consumo y, en consecuencia, en su bienestar.

En Colombia, durante el 2022, la distribucién de los ocupados por rango salarial muestra
que casi el 80% de trabajadores ganan menos de dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigentes (SMMLV) y que, de esta poblacion, el 42,22% gana menos de un (1) SMMLV, en
tanto que solo el 37,05% percibe entre uno (1) y dos (2) SMMLV. En la tabla 1 se pueden
ver estos resultados.

Tabla 1. Distribucién de la poblacién por rango de salario
Total nacional, 2022

Rango salarial Cantidad de ocupados | Proporcion

Menos de 1 SMMLV 9.301.497 42,22 %
Igual o mas de 1 SMMLV y menos de 2 SMMLV 8.163.282 37,05 %
Igual o mas de 2 SMMLV y menos de 3 SMMLV 1.500.687 6,81 %
Igual o mas de 3 SMMLV y menos de 4 SMMLV 731.200 3,32%
Igual o mas de 4 SMMLV y menos de 5 SMMLV 441.166 2,00 %
Igual o mas de 5 SMMLV y menos de 10 SMMLV 619.610 2,81 %
Igual o mas de 10 SMMLV 1.274.737 5,79 %
Total 22.032.180 100 %

Fuente: Cdlculos propios con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

Estas cifras son alarmantes, puesto que la mayoria de trabajadores se encuentra en los
rangos salariales mas bajos. Aun asi, es importante comparar la evoluciéon del salario
minimo real'?, ya que esta tiene en cuenta el indice de precios al consumidor (IPC), lo que
permite analizar si los hogares que reciben un salario minimo han perdido poder de compra
en la economia nacional y, por lo tanto, volviéndose mas pobres.

La tabla 2 muestra que el salario real aumentd hasta el 2020, pero luego se desplomé a
niveles parecidos a los de prepandemia. Es decir, la inflacion de 2021 y 2022 ha
empobrecido a los hogares de menores ingresos, siendo este un fendmeno ain mas
pronunciado para quienes reciben menos del salario minimo. Dado que la mayoria de la
poblacién se encuentra en este rango de ingresos, la situacion actual de las y los
trabajadores esta empeorando en términos de su remuneracion laboral, pues cada afio
tienen menor capacidad de compra, lo que también afecta el consumo agregado. En

12 E| salario minimo real no se calcula con el IPC total, sino con el IPC para ingresos bajos, que incluye a las
personas pobres y vulnerables.
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consecuencia, esto se refleja en menor demanda agregada que, a su vez, frena el aumento
de las ganancias de las empresas y el crecimiento econdmico.

Tabla 2. Evolucién del salario minimo real** en pesos entre 2013-2021

Aho Nominal - pesos Real - pesos
Salario minimo | SM + AuxTransp Salario SM + AuxTransp
minimo

2013 589.500 660.000 7.208 862
2014 616.000 688.000 7.331 857
2015 644.350 718.350 7.282 836
2016 689.455 767.155 7.215 813
2017 737.717 820.857 7.434 838
2018 781.242 869.453 7.655 864
2019 828.116 925.148 8.496 996
2020 877.803 980.657 9.607 1.126
2021 908.526 1.014.980 9.538 1.118
2022 1.000.000 1.117.772 8.583 1.011

Fuente: Cdlculos propios con base en datos del DANE — IPC.

Lo anterior resulta aun mas preocupante cuando se convierte el salario minimo real a
ddlares. Este indicador muestra cual es el poder adquisitivo de los hogares con un (1)
SMMLYV en el mercado internacional y, sobre todo, para adquirir aquellos productos que se
importan para la producciéon y consumo.

Tal como lo muestra la figura 7, el salario minimo real, en ddlares, ha empeorado desde
2014, llegando a un minimo de 2,16 en el 2022. Es decir, que la capacidad de compra de
bienes importados ha caido en un 43,8 %, desde el 2013. Si se tiene en cuenta que las
importaciones de bienes de consumo representan el 20,4 % del total de importaciones y
que la tasa de cambio se deprecid en 34 % entre 2017 y 2023, se tiene un efecto negativo'*
sobre la capacidad de compra de los hogares y, por consiguiente, una disminucion de su
bienestar.

13 El salario real es una medida que tiene en cuenta el efecto de la inflacidn sobre la capacidad de compra de
las personas. Es decir que, a pesar de que una persona reciba el mismo salario nominal todo el afio, en el
transcurso de los meses pierde poder adquisitivo porque los precios van aumentando, y esta disminucion la
refleja el salario real. Por ejemplo, si se determina en enero que a una persona le pagaran 1000 pesos
mensualmente, durante todo el afio parecerd que siempre gana lo mismo, pero si se tiene en cuenta que los
precios de los bienes que consume aumentan 1% mensualmente, al final del afio la persona ya no podra
comprar la misma cantidad que al principio con esos mil pesos.

14 Hay mas importaciones que exportaciones.
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Figura 7. Salario minimo real en ddlares entre 2013-2021
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Fuente: Cdlculos propios con base en datos del DANE — IPC.

Este analisis de laremuneracioén laboral muestra que las condiciones econdmicas nacionales
e internacionales han deteriorado de manera progresiva la capacidad de consumo y de
bienestar de los hogares. Cuando las personas se percatan de que cada vez les alcanza
menos sus ingresos para la compra de su canasta bdsica de consumo, suelen reasignar su
gasto para poder cubrir sus necesidades basicas.

Esta reorganizacién presupuestal se hace por medio de reducciones en las cantidades de
compra, la sustituciéon de bienes mas caros por bienes mas baratos y la renuncia a adquirir
bienes que, por el aumento en sus precios, se volvieron inalcanzables. Lo anterior implica
gue los ingresos de las empresas que venden productos y servicios a los hogares de menores
ingresos también se reducen, lo que afecta su necesidad de mano de obra v,
potencialmente, podria llevar al aumento del desempleo en el sector.

Los cdlculos presentados muestran que la mayoria de la poblacion ocupada no gana ni
siquiera un (1) SMMLV. Dado que el nivel que se determina estd altamente influenciado por
la inflacién esperada®® y la productividad de los trabajadores?®, este grupo de personas no
se encuentra regido por las normas establecidas para mantener el bienestar de los
trabajadores y que, por lo tanto, estan aun mas expuestas a los cambios econdmicos y son

15 En este caso se miran predicciones de la inflacién del afio para el cual se estd determinando el incremento
del salario minimo.

16 Gustavo Herndndez, Aspectos institucionales, Determinantes y Negociacién del Salario Minimo (Bogota:
Universidad de los Andes, 2007).
https://economia.uniandes.edu.co/sites/default/files/seminariocede/Salario-Minimo.pdf
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mas proclives a no tener una remuneracion justa con respecto a su aporte en la produccion.
En otras palabras, la mayor parte de la fuerza laboral en Colombia es extremadamente
vulnerable.

C. INFORMALIDAD

Una de las caracteristicas principales de los ocupados en Colombia es que la mayoria son
informales. Para el andlisis que se hace de este factor, en este documento se ha utilizado la
nueva definicién de informalidad adoptada por el DANE, que es comparable con las
definiciones propuestas por la Organizacidn Internacional del Trabajo y segun la cual los
ocupados informales

Son las personas que durante el periodo de referencia se encontraban en una de las
siguientes situaciones:

1. Los empleados particulares y los obreros que laboran en establecimientos,
negocios o empresas que no se encuentran registradas ante la cdmara de comercio;
2. Los empleados particulares y los obreros que laboran en establecimientos,
negocios 0 empresas que no poseen una contabilidad completa o simplificada que
les permita realizar una efectiva separacion de sus gastos;

3. Los empleados particulares y los obreros que laboran en establecimientos,
negocios o empresas que ocupen hasta cinco personas en todas sus agencias y
sucursales, incluyendo al patrono y/o socio;

4. Los trabajadores por cuenta propia y los patrones empleadores que laboran en
establecimientos, negocios o empresas que no se encuentra registrada ante cdmara
y comercio;

5. Los trabajadores por cuenta propia y los patrones empleadores que laboran en
establecimientos, negocios o empresas que no poseen una contabilidad completa o
simplificada que les permita realizar una efectiva separacion de sus gastos;

6. Los trabajadores por cuenta propia y los patrones empleadores que laboran en
establecimientos, negocios o empresas que ocupen hasta cinco personas en todas
sus agencias y sucursales, incluyendo al patrono y/o socio;

7. Los trabajadores por cuenta propia y los patrones empleadores que laboran en
establecimientos, negocios o empresas que se encuentra registradas ante cdmara y
comercio, pero no han realizado la renovacion del registro mercantil, que no poseen
una contabilidad completa o simplificada que les permita realizar una efectiva
separacion de sus gastos y que ocupen hasta cinco personas en todas sus agencias y
sucursales, incluyendo al patrono y/o socio;

8. Los empleados particulares y los obreros que no cuentan con cotizacién a salud ni
a pension por concepto de su vinculo laboral con el empleador que los contrato;

9. Los trabajadores familiares sin remuneracion;

10. Los trabajadores Otro;
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11. Se excluye a las entidades de gobierno y Organizaciones sin fines de lucro.'’

Con esta definicién no solo se logra determinar la informalidad desde las condiciones
contables y de registro del establecimiento que emplea a las y los trabajadores, sino
también desde la cotizacidn a salud y pensidn de estos hacen.

En 2022, los ocupados colombianos informales representaban el 58,3 % del total de los
ocupados, pero en lo transcurrido de 2023 este porcentaje se ha reducido al 57,9 %. Es
decir, el nivel de informalidad es extremadamente alto y aunque se ha reducido en 2,3
puntos porcentuales, todavia representa mas de la mitad de la fuerza laboral.

Figura 8. Evolucién de la informalidad en Colombia entre 2021-202318
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

En cuanto a la tasa de informalidad caracterizada por sexo, la figura 9 muestra que los
hombres tienden mas a la informalidad que las mujeres, lo que podria indicar que las
mujeres que trabajan buscan mas la seguridad en sus empleos que los hombres. Por otra
parte, el hecho de que los hombres participen mas en el mercado laboral, en comparacién
con las mujeres, también puede explicar la razén por la que esta poblacién, represente un
porcentaje mds alto en los calculos, pues —formales o informales— tienen mayor
probabilidad de estar empleados y, por lo tanto, de tener esta condicién.

17 DANE, Boletin técnico. Gran encuesta integrada de hogares GEIH. Enero — marzo 2023 (Bogota, 2012), 13-
14. https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_inactividad/boletin_GEIH_
fueradelafuerzadetrabajo_ene23_mar23.pdf

18 No se puede realizar un analisis previo, porque el DANE implementd la nueva definicién de informalidad
con el cambio de metodologia de la GEIH, que permite recolectar los datos del mercado laboral colombiano.
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Infor males Farrna e

B Hombres W Mujenes

Fuente: Calculos propios con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

Figura 10. Informalidad en las cabeceras y los centros poblados y rural entre 2021-2023
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Al analizar la informalidad en los sectores urbano y rural, se encuentra que entre 2021 vy lo
transcurrido del 2023, en las cabeceras municipales®® la poblacién informal rondaba el 50
% de los ocupados, mientras que la informalidad en los centros poblados y rural?® era de
mas del 80 %. Esta diferencia es caracteristica de los tipos de trabajos que se encuentran en
cada una de estas categorias geograficas.

Por la cercania y centralidad de los centros urbanos con respecto a las unidades
administrativas gubernamentales, el control de registros y la facilidad para las afiliaciones a
la seguridad social, los ocupados de las cabeceras son mas propensos a la formalidad
laboral. En cambio, en las zonas rurales, por no tener estas facilidades, los indices de
informalidad suelen ser mayores.

Los resultados por zonas dan lugar a preguntarse si la informalidad laboral tiene mayor
incidencia en alguna posicion ocupacional. En la figura 11 se observa que las y los
trabajadores clasificados como jornaleros o peones, cuenta propia o empleados domésticos
tienden mas a la informalidad. Ademds, como es esperado, quienes trabajan sin
remuneracion o quienes se clasifican como “Otro” son informales. Por el contrario, las
personas empleadas en empresa particular, el gobierno y quienes figuran como
empleadores?! son en su mayoria formales.

19 Seglin el DANE, la cabecera es el 4rea geogréfica que esta definida por un perimetro urbano, cuyos limites
se establecen por acuerdos del Consejo Municipal. Corresponde al lugar en donde se ubica la sede
administrativa de un municipio.

20 5eglin el DANE, los centros poblados y rural son poblaciones que, si bien estan aglomeradas y presentan
caracteristicas urbanas, no cuentan con la precision de la autoridad municipal de que si se trata de un
caserio, de una inspeccién de policia o de un corregimiento municipal. Ademas, en esta categoria se incluye
las areas rurales que se caracterizan por la disposicidn dispersa de viviendas y explotaciones agropecuarias
existentes en ella, y que no cuentan con un trazado o nomenclatura de calles, carreteras, avenidas y demas,
u otras facilidades propias de las areas urbanas.

21 Los empleadores informales estdn conformados por todos aquellos que quedaron clasificados bajo el
sector informal. Es decir, que son de unidades econdmicas que no tienen registro mercantil en la CAmara de
comercio y tampoco puedan ser clasificadas como cuasi-sociedades.
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Figura 11. Informalidad por posicion ocupacional en 2022
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Fuente: Calculos propios con base en datos del DANE — GEIH metodologia 2018.

Si se comparan estos resultados con los que se presentan en la figura 10, es posible observar
que las personas registradas como jornaleros se ubican en la zona rural, mientras que
quienes se reportan como empleados gubernamentales y particulares se encuentran en las
zonas urbanas.

La informalidad, medida por rango salarial, muestra que los rangos superior e inferior de la
distribucién presentan la mayor cantidad de informales.

Las personas con salarios superiores a diez (10) SMMLYV se caracterizan por ser trabajadores
por cuenta propia que tienen un nivel educativo alto y suelen dedicarse a trabajos como la
consultoria, o se trata de empleadores que reciben altos ingresos derivados de su actividad
econdmica. Dado que es su responsabilidad el pago de la seguridad social y los registros
comerciales, existen muchos que prefieren no realizarlos.

Por otro lado, quienes ganan menos de un (1) SMMLYV suelen ser trabajadores con empleos
en empresas sin registros mercantiles, que no realizan el pago de seguridad social, pues
para hacerlo, deben cotizar como minimo sobre un (1) SMMLV. Ademas, estas obligaciones
generan una presion mayor sobre el ingreso, ya que lo que ganan alcanza para lo minimo
de la canasta basica familiar.
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Figura 12. Informalidad por rango de salario en 2022
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Fuente: Calculos propios con base en datos del DANE — GEIH, metodologia 2018.

Los niveles altos de informalidad causan varias desventajas en la calidad del trabajo y el
bienestar social, lo que se ha estudiado ampliamente en la literatura econdmica. Por
ejemplo, del analisis hecho por Galvis y Pérez en su articulo “Informalidad laboral y calidad
del empleo en la Regién Pacifica colombiana”??, se concluye que las y los trabajadores con
mayor probabilidad de ser informales hacen parte de las poblaciones mas vulnerables —
mujeres, trabajadores domésticos, trabajadores por cuenta propia o personas con bajos
niveles de escolaridad— que, ademas, enfrentan altas probabilidades de tener trabajos de
baja calidad?3.

Tal como se ve con la figura 12, esto afecta ampliamente la remuneracién salarial de los
colombianos y, en consecuencia, los niveles de consumo, ingresos y crecimiento
econdmico.

22 GALVIS APONTE, Luis Armando, PEREZ VALBUENA Gerson Javier. Informalidad laboral y calidad del empleo
en la Region Pacifica colombiana. Bogota: Banco de la Republica. 2015.
https://www.banrep.gov.co/sites/default/files/publicaciones/archivos/dtser 233.pdf

2 En este estudio se usa el indice multidimensional de calidad del empleo (IMCE) propuesto por Gémez et
al. (2015).
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ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE UNA REFORMA LABORAL

¢Qué tipo de reforma necesita el pais? Cuando el Gobierno anuncié que presentaria un
proyecto de reforma laboral no era claro si el alcance seria resolver asuntos de desempleo,
informalidad o devolver a los trabajadores algunos de los derechos que habian sido
restringidos mediante reformas laborales anteriores y que, en campafia electoral, se ofrecid
restablecer. El 4 de abril de 2023, la ministra del Trabajo manifestd claramente que lo que
se buscaba con esta propuesta de reforma no era la generacién de empleo, sino mejorar las
condiciones de los trabajadores y garantizar sus derechos, pues es de esperar que la
generaciéon de empleo como politica de Estado, se garantice a través de los programas del
Plan Nacional de Desarrollo?*.

Ideas principales

Esta propuesta de reforma no debe ser tramitada como ley ordinaria o ley
estatutaria en su totalidad. El proyecto de ley es mayoritariamente ordinario, pero
el capitulo 3, relacionado con el derecho a la huelga deberia tramitarse como una
ley estatutaria por lo exhaustivo que resulta la regulacidén de derecho a la huelga.
La estabilidad laboral no puede ser entendida de manera ilimitada o absoluta. Debe
entenderse el contexto del mercado laboral colombiano y las implicaciones
econdmicas que la misma conlleva.

En materia de estabilidad reforzada, con el proyecto de reforma laboral se hacen
mas rigidos ciertos fueros como el de maternidad o prepensién. Por su parte, en el
tema de la estabilidad laboral reforzada por salud, el proyecto de ley acoge la
postura de la Corte Constitucional, segin la cual todo trabajador que tenga una
afectacién de la salud que impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus
funciones estd protegido. Esto puede generar rigidez e inequidad en el mercado
laboral, en la medida que los empleadores pueden tener en cuenta el estado de
salud como criterio determinante en la contratacién.

El articulo 10 del proyecto de reforma puede generar inseguridad juridica, por
cuanto refiere a despidos arbitrarios sin indicar en qué consisten. En consecuencia,
surge la duda de si se refiere a los despidos sin justa causa o lo tiene como un
sinénimo del despido discriminatorio.

24 "E| objetivo de la reforma laboral no es generar empleo, sino mejorar condiciones laborales: Mintrabajo”,
Forbes Colombia, 10 de abril de 2023,
"https://forbes.co/2023/04/10/economia-y-finanzas/el-objetivo-de-la-reforma-laboral-no-es-generar-

empleo-mintrabajo
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A. TRAMITE LEGISLATIVO DEL PROYECTO DE LEY

El primer aspecto que se debe tener en cuenta es la oportunidad en la presentacién de la
ley, toda vez que esta se radicé al final de la primera legislatura?®. Dada la importancia de
los temas que el proyecto de ley aborda, este debié haberse presentado al inicio de la
legislatura, lo que habria permitido una discusion mds enriquecedora que involucrara a
todos los sujetos interesados en debates y discusiones amplias y abiertas.

El tema de oportunidad cobra un papel relevante si se tiene en cuenta que en este periodo
legislativo el tiempo es muy reducido y que el Congreso debe tramitar otros proyectos de
relevancia como el Plan Nacional de Desarrollo o el proyecto de reforma del sistema de
salud.

Es importante plantear cudl es la tipologia legal que resulta mas pertinente para tramitar la
reforma propuesta. La Corte Constitucional, a lo largo de treinta anos, ha creado una
jurisprudencia sobre la forma en que deben tramitarse las leyes y el caracter de estas.
Tratdndose de derechos fundamentales, la regla general es que prevalece la competencia
ordinaria del Congreso para tramitar una ley ordinaria, porque la obligacion del Legislador
de acudir a la legislacién estatutaria debe ser excepcional?®.

El Gobierno nacional debe, por excelencia, expedir leyes ordinarias ya que es el medio para
maximizar el principio democratico y para que el Congreso tenga capacidad de innovar y
cambiar el ordenamiento.

Segun la sentencia C-295 de 2002, una ley sera estatutaria cuando

e seva aregular el derecho fundamental de manera estructural y completa,

e se impacte el nucleo esencial, o

e cuando se refiera a elementos estructurales que indiquen que se esta afectando el
derecho?’.

Los minimos que hacen parte del derecho al trabajo y las cuestiones que se circunscriben al
articulo 53 de la Constitucién Politica constituyen el nucleo esencial del derecho laboral.
Cuando se regula de manera completa e integra un derecho, es que se recurre a una ley
estatutaria, por esto, no todo lo relacionado al derecho al trabajo deberia tener una
regulacién de caracter estatutario. La Corte Constitucional ha determinado que el derecho
al trabajo es un derecho fundamental, pero eso no implica que el estatuto del trabajo o una
reforma laboral que se vaya a presentar deba ser regulada por ley estatutaria, pues el

25 Constitucion Politica de Colombia, art. 138.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-212 de 2022 (M.P. Alejandro Linares Cantillo, 15 de junio
de 2022), en la que se reitera la excepcionalidad del legislador estatutario.

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-295 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis, 23 de abril de 2002),
sobre los requisitos para que una ley se tramite como estatutaria.
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trdmite de esta, como se ha indicado, se debe dar cuando se trate de una regulacidon
completa, estructural y que impacte el nucleo esencial del derecho.

Al revisar el proyecto de ley, se encuentra que los primeros sesenta articulos que regulan
diferentes aspectos del derecho laboral se refieren a contenidos propios de una ley
ordinaria. Sin embargo, por su desarrollo estructural y alcance, el capitulo tercero,
relacionado con el derecho a la huelga, deberia ser tramitado como ley estatutaria, por su
regulacién exhaustiva, en la medida que determina cdmo debe ser la huelga en servicios
esenciales, los requisitos para una huelga contractual, como esta debe desarrollarse, cudles
deben ser las funciones de la autoridad, entre otros aspectos.

Determinar el tramite que se le debe dar a la reforma propuesta es importante, ya que no
es lo mismo radicarla como proyecto de ley ordinaria que como uno de ley estatutaria. La
ley estatutaria requiere una mayor cantidad de debates, una mayoria absoluta para su
aprobacion y requiere un control previo de constitucionalidad.

La solucién para la situacién que se plantea con el proyecto de ley seria una especie de
saneamiento legislativo, en virtud del principio de instrumentalidad de las formas. A partir
de este “se entiende que los procedimientos no son un fin en si mismo, sino que se justifican
en atencién a la existencia de otros altos propdsitos de interés publico, entre ellos la
seguridad juridica, el debido proceso, la transparencia, la participacion o el respeto a la
voluntad de las mayorias”?8. Lo anterior quiere decir que, ademas de la posibilidad de
corregir los defectos que puedan presentarse en el tramite de una ley, no toda irregularidad
en el procedimiento necesariamente conducira a la inexequibilidad de la norma juridica,
por tanto, podria surtirse un saneamiento que permita seguir adelante con el proyecto.

En los textos legales puede haber contenidos organicos y otros estatutarios. Es alli cuando
las comisiones respectivas juegan un papel importante, pues deben aprobar y advertir que
los articulos con reserva de ley estatutaria deben ser aprobados con las mayorias requeridas
constitucionalmente para no afectar el procedimiento legislativo.

En resumen, al hacer un estudio completo del proyecto de reforma laboral, se estima
conveniente que esta se tramite como ley ordinaria, salvo el capitulo tercero relacionado
con el derecho a la huelga que, tal como estd planteado, debe tramitarse como ley
estatutaria, por cuanto se desarrolla de manera amplia y estructural, y con este se afecta el
nucleo esencial del derecho.

Por otra parte, para evitar incurrir en vicios es aconsejable que dicho capitulo tenga control
previo de constitucionalidad. En este punto es importante resaltar que, por tratarse de una

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-386 de 2014 (M.P. Andrés Mutis Vanegas, 25 de junio de
2014), sobre el principio de instrumentalidad de las formas.
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ley estatutaria, deberia aprobarse dentro de una misma legislatura??, esto es para el 20 de
junio de 2023, con la mayoria establecida en el articulo 153 de la Constitucion Politica3C.

1. UNIDAD DE MATERIA
Sobre la unidad de materia, la Constitucidon Politica, en el articulo 158, dice lo siguiente:

Todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seran inadmisibles las
disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella. El presidente de la
respectiva comisién rechazara las iniciativas que no se avengan con este precepto,
pero sus decisiones serdn apelables ante la misma comision. La ley que sea objeto
de reforma parcial se publicard en un solo texto que incorpore las modificaciones
aprobadas.

Por otra parte, el articulo 53 indica que el Congreso debe expedir el estatuto del trabajo.
Sin embargo, es claro que este proyecto no es un estatuto, sino una reforma de algunas
disposiciones vigentes.

Dentro del texto de propuesta de reforma se presentan una serie de normas que, en
principio, por tratar asuntos laborales o del trabajo tienen relacion entre si, pero mas alla
de esto, vale la pena preguntarse si en realidad existe una sistematicidad en el documento,
pues se incluyen materias que deberian tramitarse en proyectos distintos. Por ejemplo, en
el proyecto de ley hay disposiciones para trabajadores privados, trabajadores publicos,
trabajadores econdmicamente dependientes, trabajadores agropecuarios, migrantes,
deportistas y para contratos civiles.

Frente al articulo 158 de la Constitucion, relativo a la unidad de materia, el proyecto podria
pasar dicho control constitucional, en la medida que no es solo una reforma parcial del
Cddigo Sustantivo del Trabajo (CST), sino que, como su nombre lo indica, se trata de una
reforma laboral para el trabajo digno y decente. Sin embargo, abordar tantos temas de
distinta indole en una sola propuesta y que estos queden en un solo texto normativo, no es
conveniente por la falta de sistematicidad que resultaria de la misma. Basta pensar en que,
si el proyecto fuera aprobado en su totalidad, varios de los articulos quedarian en el CST,
pero otros tanto no.

B. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO LABORAL

El proyecto de ley presentado por el Gobierno busca modificar el articulo primero del CST
para incluir los principios constitucionales enunciados en el articulo 53 de la Carta Politica y
los principios relativos a los derechos fundamentales en el trabajo a los que se refiere la
Declaracién de la OIT de 1998, lo cual es innecesario.

2% Constitucion Politica de Colombia, art. 138.
30 Constitucion Politica de Colombia, art. 153.
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Lo anterior, no supone una modificacidn sustancial de la legislacién laboral, en la medida
gue se limita a incorporar el contenido del articulo 53 en el CST, sefialando que este seria
aplicable a todo tipo de trabajadores, junto con los principios fundamentales de la OIT.
Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sostenido que la efectividad de los principios
establecidos en el mencionado articulo no depende de su regulacién por parte del
legislador, sino que deriva directamente del valor normativo de la Constitucién, conforme
a lo previsto en su articulo cuarto3..

Otro tanto sucede con los principios fundamentales del trabajo de la OIT, pues los convenios
qgue los desarrollan han sido incorporados al bloque de constitucionalidad en diversas
sentencias®?, de modo que su aplicacidn a las relaciones de trabajo deriva de los mandatos
superiores, incluso sin la consagracion legal expresa que pretende incluir la propuesta de
reforma.

C. PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL

Una de las motivaciones del proyecto de reforma es mejorar los niveles de estabilidad de
los trabajadores, para lo cual se da prevalencia a la vinculacién laboral mediante contratos
de trabajo a término indefinido y se crean varias restricciones para el uso de los contratos
a término fijo y por duracidon de la obra o labor contratada. Asimismo, se establece
legalmente la figura de la estabilidad laboral reforzada y se promueve la estabilidad
mediante la consagracién de nuevas posibilidades de declaratoria de ineficacia de las
terminaciones de los contratos con el consecuente reintegro. Ademas, se incrementan los
montos de las indemnizaciones por despido sin justa causa.

Aspectos juridicos

La estabilidad laboral en Colombia se encuentra consagrada en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, como uno de los principios minimos fundamentales del trabajo.

Segun la Corte Constitucional, esta opera como un mandato constitucional por el cual se
establece que el trabajador tiene derecho a conservar su trabajo, segun la modalidad
contractual de duracién pactada entre las partes, “excluyendo la posibilidad de que el
empleador sea absolutamente libre para prescindir de los servicios acordados, al sujetar la
facultad de terminacidon del contrato de trabajo a varias reglas que, teniendo en cuenta la
voluntad de los contratantes o la carencia de ella, consagran distintas condiciones previas
para poder adoptar vélidamente una decisién...”33.

31 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1064 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y
Jaime Cérdoba Trivifio, 10 de octubre del 2001).

32 A modo de ejemplo, los convenios 87 y 98 fueron incorporados al bloque mediante sentencia T-568 de
1999, mientras que los convenios 138 y 182 lo fueron en la sentencia C-170 de 2004.

33 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-449 de 2020 (M.P. Alejandro Linares Cantillo, 15 de
octubre del 2020).
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En ese mismo sentido, la Corte Constitucional ha explicado que “la estabilidad en el empleo
no es una categoria homogénea que se aplique por igual a todas las personas, ya que
depende del vinculo laboral y de las caracteristicas personales del trabajador”34. Por ello,
ha mencionado que

e existe una estabilidad precaria para quienes pueden ser despedidos sin que se
evidencie una justa causa y sin tener derecho a una indemnizacién, como sucede
con quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocidn;

e hay una estabilidad laboral impropia cuando el empleador puede despedir con justa
causa o sin justa causa, pero pagando una indemnizacion al trabajador, y

e una estabilidad absoluta o reforzada, cuando el vinculo solo puede ser terminado
“ante la existencia de una justa causa, sin importar si el contrato de trabajo es a
término fijo o indefinido. De lo contrario, el despido se torna ineficaz y se debe
reintegrar al trabajador en los casos en que resulte pertinente”3>,

Otra posible definicidn de estabilidad podria ser la expuesta por Jairo Villegas Arbeldez, para
quien, a grandes rasgos, se trata del “derecho de permanencia de quien trabaja, mientras
subsista la materia de la relacién del trabajo y no se le aduzca y compruebe una justa causa
de terminacién de la relacién de trabajo”?®.

D. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La figura de la estabilidad laboral reforzada es de creacion jurisprudencial. Por ello, la
novedad del articulo 7 del proyecto de reforma radica en que se establece quiénes tienen
derecho a este tipo de estabilidad. Alli se incluye, ademas de varias de las categorias que ha
fijado la jurisprudencia, a los trabajadores que gozan del fuero sindical.

De acuerdo con dicho articulo, las personas que se encuentren en cualquiera de las
situaciones que en él se mencionan solo podran ser desvinculadas cuando exista justa causa
o causa legal, siempre y cuando su empleador cuente con autorizacién del inspector del
trabajo. La Unica excepcion aplica a los trabajadores amparados por el fuero sindical, frente
a quienes se exige la autorizacion del juez laboral.

Las categorias incluidas en el texto de la reforma propuesta coinciden, casi en su totalidad,
con las que actualmente se encuentran previstas en la ley o en la jurisprudencia, sin
embargo, omitieron incluir en estas categorias a las madres o padres cabeza de familia.
Cabe precisar, que esta omisidn no significa que no tengan esa estabilidad, en la medida
gue la Corte Constitucional ha sefialado que se trata de una proteccion que deriva

34 Corte Constitucional, Sentencia SU-449 de 2020.
35 Corte Constitucional, Sentencia SU-449 de 2020.
36 Jairo Villegas Arbeldez, Derecho Administrativo Laboral (Bogota: Legis Editores, 2016), 271.
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directamente de los articulos 1337 y 4338 de la Constitucion3?, por tanto, para su aplicacién
no se requiere desarrollo a nivel legal.

Frente a esto debe seiialarse que puede resultar inconveniente el hecho de que, en la
mayoria de los casos de estabilidad laboral reforzada, la autorizacidn para proceder con el
despido se deba tramitar ante el inspector del trabajo. La inconveniencia de este tramite se
extrae de la experiencia, debido a que los inspectores del trabajo no tienen la posibilidad
de declarar derechos??, pues esta facultad le corresponde es a los jueces, por tanto, por el
riesgo de que se considere que autorizar un despido o autorizar que un empleador invoque
una causa legal para terminar un contrato de trabajo, es una forma de declarar derechos,
estarian excediendo sus competencias, y por tanto, terminan negando la autorizacién.

Asimismo, debe considerarse que los tiempos de respuesta de la inspeccion del trabajo
pueden ser inadecuados para resolver sobre este tipo de autorizaciones, por lo que serd
necesario estudiar lo indicado por la OIT y su oficina de proyectos en Colombia. Esto
permitird determinar si se debe ampliar la planta de inspectores del Ministerio del Trabajo
—con el fin de atender en debida forma esta funcién— o si, por el contrario, la falta de
oportunidad para resolver este tipo de tramites se debe a otros factores. En el segundo
caso, ademas, se deberia determinar como estos se deben resolver para no afectar a las
empresas ni a los trabajadores en la definicion de este tipo de autorizaciones.

Por lo anterior, lo mas conveniente seria fijar un procedimiento con términos precisos y
unos criterios objetivos que le permitan a los inspectores cumplir adecuadamente esa
funcién que se les atribuye frente a las autorizaciones de despido a las que se refiere el
articulo 7 del proyecto de reforma.

Una consideracion importante en el proyecto, de cara a equilibrar las garantias brindadas a
los trabajadores con las cargas impuestas a los empleadores, es la contenida en el paragrafo
segundo del articulo 7. En esta se excluye de la proteccidn de estabilidad laboral reforzada
a quienes fueron contratados, conociéndose la condicion que le generaria dicha proteccién.
Asi, en el caso de las personas con fuero de salud, en situacion de discapacidad, fuero de
maternidad y paternidad o en situacién de prepension no serd necesaria la autorizacion del

37 El articulo 13 obliga al Estado a promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectivay a
adoptar medidas a favor de grupos tradicionalmente discriminados o marginados. Precisamente, la Corte
Constitucional ha sefialado que el principio de igualdad “implica el deber de reconocer y brindar un trato
especial y diferenciado a los grupos de personas que tienen un alto grado de vulnerabilidad o que se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-084
de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 5 de marzo de 2018).

38 El articulo 43 consagra la obligacidn del Estado de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.
39 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-803 de 2013 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 12 de noviembre de
2013).

40 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. Articulo 486 “... La imposicion de multas, de otras sanciones o de
otras medidas propias de su funcién como autoridades de policia laboral por parte de los funcionarios del
Ministerio del Trabajo que cumplan funciones de inspeccidn, vigilancia y control, no implican en ningun
caso, la declaratoria de derechos individuales o definicién de controversias”.
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inspector del trabajo para su desvinculaciéon cuando, ademas de conocerse la condicion, se
deje expresa constancia de aquella en el contrato.

Esta se trata de una medida que puede contribuir a eliminar las barreras de acceso al
mercado de trabajo que, hoy en dia, afectan a trabajadores que se benefician de la
estabilidad laboral reforzada, posiblemente como consecuencia de la rigidez existente para
la terminacion de los contratos, incluso cuando existe una justa causa o causa objetiva de
desvinculacidn. Esta circunstancia fue puesta de presente por la propia Corte Constitucional
en la sentencia SU-075 de 2018 y sirvié como uno de los fundamentos para modificar el
precedente en lo relacionado con el conocimiento del empleador frente al fuero de
maternidad*!.

En relacion con las categorias concretas de sujetos protegidos, se encuentran
modificaciones relevantes en los siguientes aspectos:

e En cuanto al fuero de prepensionados, el proyecto considera que gozaran de esta
condicidn las personas a las que les falten tres (3) afos o menos para cumplir el
minimo de semanas de cotizacién o que, habiéndolas alcanzado, les falte tiempo
para cumplir la edad. En este punto, se contraria la jurisprudencia constitucional
vigente, la cual sostiene que, si una persona ya cumplio la densidad de semanas
requeridas y solo le falta cumplir el requisito de edad, no se considera
prepensionada, en la medida que el requisito de la edad se puede alcanzar con o sin
cotizaciones al sistema, sin que se vea frustrado el derecho pensional®2.

e Con respecto al fuero de salud, se prevé su aplicacidn para las personas que tienen
una situacion clinica que les impida o dificulte sustancialmente el desempeiio del
cargo para el cual fueron contratadas, lo que implica acoger la definicion de
debilidad manifiesta por salud dada por la jurisprudencia constitucional.

e Las personas en situacidn de discapacidad se dejan en una categoria distinta del
fuero de salud, al sefalar que seran objeto de proteccién constitucional quienes
tengan una limitacién fisica, mental, sensorial o intelectual a mediano o largo plazo
sin importar la escala. Esto implica una ampliaciéon en el ambito subjetivo de
proteccion de la estabilidad laboral reforzada, ya que, para estos efectos, no
resultara relevante la escala de la discapacidad, como tampoco que exista una
calificacion de pérdida de capacidad laboral. Esto corresponde a que en el proyecto

41 “por ende, los anteriores datos demuestran que el hecho de desnaturalizar las acciones afirmativas para
las mujeres en el ambito laboral, al establecer medidas que no tienen fundamento en la discriminacion
contra las mujeres en el empleo, sino en el principio de solidaridad para la familia, contraviene los articulos
13, 25 y 43 de la Constitucién. En efecto, al generar un sobrecosto para la contratacién femenina en edad
reproductiva respecto a la masculina, se contribuye a fomentar espacios de mayor discriminacién para las
mujeres, aspecto que implica imponer barreras en su acceso a la fuerza laboral”. Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU-075 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 24 de julio de 2018).

42 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-003 de 2018 (M.P. Carlos Bernal Pulido, 8 de febrero de
2018).

43 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-380de 2021 (M.P. Diana Fajardo Rivera, 3 de noviembre
de 2021).
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de ley se asuma la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en contravia de la
posicion de la Corte Suprema de Justicia que ha establecido que la proteccién es
para quienes tienen una pérdida del 15% o mas de su capacidad laboral.

En relacion con estas dos Ultimas categorias, es importante sefialar que la sentencia SU-087
de 2022 definié una serie de criterios que permiten establecer cuando se entiende que una
persona se encuentra en situacién de debilidad manifiesta por salud y, por tanto, cobijada
por la estabilidad laboral reforzada. En ese sentido, algunos aspectos que deberdn tener en
cuenta los jueces son los siguientes:

e el examen médico de egreso da cuenta de la existencia de la enfermedad;

e existen incapacidades de varios dias, vigentes al momento de la terminacion del
contrato;

e la enfermedad es diagnosticada en el mes previo al despido, entre otras**.

Sin embargo, las anteriores consideraciones parecen ser insuficientes, porque sigue siendo
un concepto abierto e indeterminado que debe ser dotado de contenido por el juez en cada
caso concreto. Ademas, se deja de lado lo dicho por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la cual afirma que no toda enfermedad puede llegar al exceso de
generar estabilidad. Como se advierte desde la doctrina, esta situacién conduce a que “en
la practica judicial no haya univocidad respecto a los criterios y requisitos aplicables a la
garantia en mencidn, situacion que deviene en inseguridad juridica tanto para empleadores
como trabajadores”*,

En este punto, cabe preguntarse si los fueros establecidos en el articulo 7 del proyecto de
ley constituyen una forma adecuada para responder a la necesidad de fortalecer el mercado
laboral. En términos generales, esta propuesta legislativa plantea una estabilidad laboral
mas amplia, lo que genera un impacto en el aspecto econdmico y en el mercado laboral,
pues se ha evidenciado que entre mayor sea la proteccidon que se pretenda brindar a las
personas, esta resulta menos efectiva®. Lo anterior, debido a que se crea un sesgo en
contra de la empleabilidad de quienes padecen cualquier afectacién de salud, asi esta no
sea incompatible con el cargo, pues de manera indirecta se estaria promoviendo que, para
trabajar, una persona debe estar completamente sana, lo que dificilmente pasa. Ademas,
este planteamiento genera un nuevo sesgo discriminatorio en contra de las personas de
mas edad, que por la etapa de vida en la que se encuentran son mas susceptibles a padecer
enfermedades o tener mayores dificultades para incorporarse al mercado de trabajo.

44 Corte Constitucional, Sentencia SU-087 de 2022 (M.P. Jose Fernando Reyes Cuartas, 9 de marzo de 2022).
4> Jorge Benitez, Katerine Bermudez y Cristian Orozco, Estabilidad laboral por debilidad manifiesta en salud:
omision estatal, inseguridad juridica y alternativas para remediarlas (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2018), 135.

46 Juanita Gonzalez Andrade, Estabilidad laboral reforzada por salud: inamovilidad por debilidad manifiesta
(Bogota: Universidad de los Andes, 2016), 53.

32



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

También resulta importante cuestionarse si la reforma laboral planteada por el Gobierno,
al reforzar el concepto de estabilidad, descarga en el empleador —en cierto sentido— una
responsabilidad que hoy en dia tiene el sistema de seguridad social integral. En efecto, la
seguridad social, como figura previsional, es importante frente al mercado laboral, porque
tiene como funcién esencial gestionar el riesgo que genera la actividad laboral, de tal forma
que la obligacién de seguridad y salud en el trabajo no resulte tan onerosa para el
empleador, se logre una proteccién integral a los trabajadores y haya un nivel eficiente de
productividad para la empresa. Asi las cosas, es necesario analizar la pertinencia de la
“estabilidad” propuesta en el proyecto de ley que presenta el Gobierno en materia
presupuestal, por el costo que conlleva, pero también en relacién con el rol que juega el
sistema de seguridad social en el mercado laboral.

La propuesta reforma no tiene en cuenta aspectos centrales como lo dispuesto por el
articulo 47 de la Constitucion Politica en relacion con las politicas publicas en materia de
rehabilitacidon e integracién social de las personas. Particularmente, descuida a quienes
tienen afectaciones de salud y trabajan en micro o pequenas empresas en las que, dadas
las limitaciones por el reducido nimero de puestos de trabajo con que estas cuentan,
muchas veces no tienen opciones para lograr una reubicacion y el empleador no les ofrece
opciones para una readaptacion, asi como sobrecarga a las empresas que ofrecen a sus
trabajadores en condiciones de fuero por salud, oportunidades de reconversién y estos de
manera arbitraria no las aceptan, porque saben que el empleador no podrd despedirlos
porque el inspector del trabajo nunca lo autorizard, por eso, estas inequidades podrian
equilibrarse si se hablara de un deber de corresponsabilidad del trabajador y del Estado
para contribuir a los procesos de rehabilitacion o de adquisicién de nuevas competencias
laborales mediante programas empresariales o estatales.

De igual forma, el proyecto de ley podria establecer criterios objetivos para definir quiénes
son los destinatarios de dicha proteccién y cuales, los requisitos que deben cumplirse para
aplicar la misma. No basta con la sola mencidn o reiteracidn a la proteccién actual, pues se
requiere un ejercicio normativo de mayor espectro. De no hacerlo, continuaran las
situaciones derivadas de la multiplicidad de acciones de tutela, por no saber cuando se esta,
0 no, ante un caso de estabilidad laboral reforzada.

Finalmente, frente al tema de estabilidad laboral reforzada, tal como se ha reiterado, es
necesaria una solucién que garantice seguridad juridica para las partes del contrato de
trabajo, que no se desproteja a los trabajadores, pero que tampoco imponga una carga
excesiva a los empleadores.

Una propuesta senalada por la doctrina ha sido “la creacion de un fondo solidario de

integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos que funcionaria como
un modelo de aseguramiento en el cual los empleadores aporten segin el nimero de
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trabajadores que se beneficiardn de sus recursos, en el sentido de estar cubiertos frente al
riesgo de alglin padecimiento de salud de sus trabajadores”#’.

De la manera planteada anteriormente habria una solucién equitativa para las partes
inmersas en la relacion laboral y se cumpliria el mandato del articulo 47 constitucional, pues
el fondo solidario de integracion social, como una medida de politica publica de previsidn,
integracién y rehabilitacion, tendrd capacidad para asumir el pago de cotizaciones y
financiar formacion que permita a los trabajadores que se beneficien del mismo aprender
nuevos oficios que faciliten su reinsercidon en el mercado laboral. Asi las cosas, se protege
econdmicamente al empleador y se garantizan los derechos fundamentales de los
trabajadores.

47 Jorge Benitez, Katerine Bermudez y Cristian Orozco, Estabilidad laboral por debilidad manifiesta en salud:
omision estatal, inseguridad juridica y alternativas para remediarlas (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2018), 135.

34



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

.  CONTRATACION, TERMINACION Y TERCERIZACION

El proyecto de reforma explica que los anteriores gobiernos han promovido la flexibilizacién
laboral mediante formas de tercerizacion e intermediacion, las cuales se han prestado para
abusos por parte de los empleadores so pretexto de reducir sus costos laborales y ampliar
sus utilidades. Por tanto, aunque no se prohibe la tercerizacidn, se establece tanto la
solidaridad como la extension de derechos y garantias de las y los trabajadores directos a
quienes prestan servicios tercerizados, con el fin de desincentivar su uso.

Ideas principales

e Es necesaria una regulacién normativa que permita solucionar los problemas de
contratacidn, precarizacion y tercerizacion laboral, asumiendo una serie de politicas
y reglas que garanticen los derechos fundamentales de los trabajadores.

e Lalibertad de empresa conlleva la libertad contractual en todos los érdenes, lo que
tiene respaldo en la legislacion civil que prevé que el objeto y la causa del contrato
deben ser licitos. Por tanto, si una empresa, para lograr mayor eficiencia y
productividad decide tercerizar, esto constituye un acto licito y, por tanto, tiene
respaldo de la ley y la Constitucién Politica.

e El respecto de los derechos de los trabajadores son un limite a la libertad de
empresa, por tanto, la forma de hacer efectivo ese limite es contando con mejores
niveles de inspeccidon y vigilancia del cumplimiento de las normas laborales, no
limitando el ejercicio de las libertades.

e Frente al tema de contratacién seria importante no privilegiar el contrato a término
indefinido frente a las demas modalidades contractuales, en tanto, cada una tiene
su razon de ser y restringir lo que puede decidir el empleador al respecto, puede
afectar su forma de operar e incluso su competitividad.

e La forma de mejorar la eficacia de la regulacién es mediante mejores niveles de
inspeccidn del cumplimiento de las normas laborales para que los usos indebidos de
las modalidades contractuales generen las sanciones que corresponda.

e El texto de la reforma propuesta revive la forma de calcular la indemnizaciéon
moratoria, como existia antes de la Ley 789 de 2002. En ese sentido, las y los
trabajadores pueden hacer la reclamacion de salarios y prestaciones sociales incluso
después del mes veinticuatro de su retiro y la indemnizacién continuara siendo un
dia de salario por cada dia de retraso. Adicionalmente, esta abre la posibilidad de
gue cualquier persona que quiera reclamar indemnizacién por despido sin justa
causa, también pueda reclamar la indemnizacion moratoria, lo que hace aun mas
gravosa la situacion para el empleador.

e Limitar las ventajas competitivas que genera la tercerizacion no debe ser la
respuesta al uso incorrecto de la misma pues, finalmente, es una figura que se
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requiere para que las empresas puedan optimizar recursos y, en muchos casos,
mantener unos costos de produccién ajustados para participar en un mercado
global.

A. PROBLEMAS CON LAS FORMAS DE CONTRATACION

En la actualidad laboral colombiana existen problemas de estabilidad y precarizacién laboral
en la contratacion directa e indirecta, especificamente en los procesos de tercerizacion,
pues se ha considerado que esta figura se ha utilizado, en algunos casos, con fines distintos
a aquellos para los que fue creada, llevando asi a una intermediacién laboral ilegal.

La precarizacion laboral es entendida como un proceso continuo y dindmico de degradacién
y pauperizacion de las condiciones de trabajo y empleo. Hoy en dia es comun observar
violaciéon de minimos, por ejemplo, un estudio publicado que analiza la situacién de los
migrantes venezolanos ocupados en el pais menciona que el DANE informaba que, para
noviembre de 2019, tan solo el 9% estaba afiliado a salud y apenas el 3% a pensiones?s, lo
que evidencia una forma de precarizacién.

Como se ha citado, la contratacién y la estabilidad laboral en el proyecto de reforma son
ejes fundamentales que orientan su contenido, lo que se refleja en articulos que
promueven:

e |a contratacién indefinida de manera prevalente sobre las otras modalidades de la
ley;

e nuevas posibilidades de ineficacia de la terminacién y, como consecuencia, el
reintegro,

e yelincremento de los montos de indemnizacién por despido.

Sin embargo, el proyecto no responde al problema que tienen muchas personas que son
contratadas mediante modalidades distintas a las previstas en el CST, cuando en realidad,
la relacién que desarrollan se enmarca en un contrato de trabajo, “fendmeno [que
constituye] una posible forma de evasidn estatal al deber de garantizar las condiciones de
seguridad social y estabilidad laboral reconocidas por el ordenamiento juridico nacional e
internacional como elementos esenciales del derecho fundamental al trabajo digno”*°.

Al respecto, en el articulo 15 del proyecto de ley, se plantea que los contratos de prestacién
de servicios no podran celebrarse para realizar actividades permanentes y subordinadas de
empresas privadas. Sin embargo, este apartado no indica nada nuevo, pues es sabido que
guien presta un servicio de manera subordinada debe tener un contrato de trabajo.

48 Juliana Patricia Morad Acero, Victor Miguel Solano Urrutia y Maria Paula Uricoechea Castellanos. Analisis
de situaciones laborales de migrantes venezolanos en la ciudad de Bogotd, OIT y Pontificia Universidad
Javeriana, 2021).

49 Héctor Cuesta Osorio. "Contrato realidad: factor de vulneracién de acceso a los elementos del derecho
fundamental al trabajo”, Derecho & Ciencias Juridicas (2016)
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Si bien, se agrega que sera ineficaz la vinculacion que desconozca dicha prohibicién, lo que
significaria que desde el comienzo hay una relacidn laboral, esto no es nada distinto a lo
que ya existe en el ordenamiento en relacién con la aplicacidn del principio de la primacia
de realidad. Al respecto, José Maria Obando Garrido indica que “la forma de vinculacién del
trabajador no es la que determina propiamente los derechos, pues impera una realidad
objetiva, empirica y verdadera, que en ultimas es la que consolida la relacion laboral, mas
alla de cualquier modalidad contractual adoptada por el empleador, y mas alla de cualquier
denominacion empleada para el contrato.”>°

En consecuencia, este tipo de norma no previene que las y los trabajadores deban
someterse a un proceso judicial para que, con el paso de los anos, puedan tener una
sentencia favorable que decrete la existencia de una verdadera relacién laboral
subordinada y les permita ser acreedores de las prestaciones a las que dicha relacién da
derecho.

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo y la Corte Constitucional han
sefialado reiteradamente que debe haber una mayor vigilancia para evitar abusos vy
violacion de los derechos de los trabajadores. En otras palabras, mds que cambiar las
normas, lo que se debe hacer es fortalecer la inspeccidn, vigilancia y control de las empresas
a nivel laboral.

En resumen, es conveniente cuestionar si las propuestas que se incluyen en el proyecto de
reforma brindan una solucién real y efectiva a los problemas que se conocen alrededor de
estas tematicas. El CST debe responder a las necesidades actuales de las partes y aunque es
evidente el rezago de algunas de sus normas, que terminan siendo insuficientes para la
proteccion de los trabajadores, también debe verse el contexto en que se aplican muchas
de ellas y cdmo su uso, conforme a la ley, es adecuado para los contextos econdmicos y
laborales nacionales e internacionales.

1. CONTRATACION LABORAL

En la legislacion colombiana se contemplan diferentes modalidades contractuales, de modo
qgue los empleadores pueden contratar a término indefinido, a término fijo o por la obra o
labor contratada. Uno de los principales cambios planteados por el proyecto de reforma,
en materia de estabilidad, es que la regla general de contratacién serda por medio de
contratos a término indefinido y, solo excepcionalmente, seria posible usar otras
modalidades como las de término fijo u obra o labor, siempre y cuando estos no se utilicen
para satisfacer necesidades permanentes del empleador.

%0 José Maria Obando Garrido, Tratado de derecho administrativo laboral, 22. Ed. (Bogota: Ediciones
Doctrina y Ley, 2010), 448.
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Conforme a lo que se prevé en el articulo 4 del proyecto de reforma laboral, hay varios
cambios en la forma como se podrian utilizar los contratos a término indefinido, término
fijo y contrato por obra labor. A continuacién, se hace referencia a las condiciones que se
establecen en el proyecto para el uso de cada una de estas modalidades de contrato.

a. Contrato a término indefinido

El cambio fundamental en materia de contratacion es que el proyecto establece, como regla
general, que las y los trabajadores deben vincularse mediante contrato a término indefinido
y que los contratos a término fijo por obra o labor contratada han de ser excepcionales.
Esto tiene una implicacidon importante frente al derecho a la libertad de empresa, pues
sefialar como una obligacién que debe existir una forma de contratacion especifica
restringe la autonomia de la voluntad de las partes, entendida esta como “la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con
efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones”>!. Ademds, desconoce
gue hay trabajos que, aunque pueden tener una duracién relativamente larga, desde el
inicio se sabe que tienen una fecha de caducidad, por lo que resulta en esos casos mas
conveniente optar por otras modalidades contractuales, que por el contrato a término
indefinido.

Por otra parte, el articulo 4 del proyecto sefiala que “el contrato a término indefinido tendra
vigencia mientras no sea terminado conforme a las causales establecidas en la legislacién”,
lo que da lugar a preguntarse si esto incluye lo que actualmente prevé el articulo 47 del CST,
el cual establece que dicho contrato tendrd vigencia mientras subsistan las causas que le
dieron origen y la materia del trabajo. Esto puede plantear un par de inconvenientes.

El primero es que no resulta claro a qué causales de terminacidn se hace referencia cuando
indica “las establecidas en la legislacion”, tampoco si eso debe entenderse como una
terminacidn legal y, por tanto, se encuentra exenta del pago de indemnizacién por despido.

El segundo inconveniente es que los cambios a este contrato se hacen a través de la
modificacion del articulo 45 del CST, pese a que la regulacién del contrato indefinido estd
en el articulo 47, que no es objeto de modificacién en el proyecto de la reforma, lo que
quiere decir que quedarian vigentes dos normas que regularian el mismo supuesto de forma
contradictoria. En ese sentido, cabria preguntarse si las causas establecidas en la legislacion
para terminar el contrato indefinido, segun el proyecto de reforma, son las mismas del
articulo 61 del CST o solo las previstas en el articulo 47 del mismo Cddigo.

51 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-934 de 2013 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 11 de diciembre de
2013).
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b. Contrato a término fijo

La contratacidn a término fijo también se modifica con el articulo 5 del proyecto de reforma.
En primer lugar, este sefiala que el contrato a término fijo podria tener una duracién minima
de un mes y maxima de dos afios, contando el tiempo inicial y sus prérrogas, cuestion que
implica que la posibilidad de renovar de manera indefinida este contrato queda eliminada
del ordenamiento y que, en todo caso, nunca una persona podria estar vinculada a una
empresa mas de dos afios, bajo esta modalidad contractual.

El cambio mas significativo radica en el caracter excepcional que se da a la contratacion a
término fijo, en la medida que su uso se circunscribe a la atencién de necesidades
temporales de la empresa. Adicionalmente, se exige que en el texto del contrato aparezca
claramente determinada la necesidad que se pretende atender y su conexién con el término
de duracién pactado.

Esta modificacién supone una limitacion importante a la autonomia de la voluntad de las
partes y un giro diametral en cuanto a la regulacién vigente, ya que el contrato a término
fijo deja de ser una de las opciones de contratacidn con las que cuentan los empleadores al
introducirse el elemento causal relacionado con la temporalidad de las actividades o
necesidades empresariales. Por otra parte, el proyecto no otorga las herramientas o
criterios para definir cudndo se estd en el marco de una necesidad temporal. éSon las
mismas situaciones que en la actualidad permiten la contratacidon con empresas de servicios
temporales?, éson las necesidades temporales equivalentes a las actividades ocasionales o
transitorias?

Por otra parte, el proyecto de reforma sefiala que, si el contrato a término fijo no cumple
con ciertos requisitos especificos, este mutara a uno a término indefinido. Si este no se
celebra por escrito, si no se especifica la necesidad temporal, si en la realidad tiene por
objeto satisfacer necesidades permanentes del empleador, si el plazo inicial pactado y sus
prérrogas superan los dos afios o si treinta dias antes del vencimiento de la ultima prérroga
ninguna de las partes manifiesta querer darlo por terminado, se entendera celebrado a
término indefinido desde el inicio de la relacién laboral.

Pese a lo bien intencionada que pueda resultar la modificacién, nada garantiza su eficacia,
porque es posible que se dé preaviso a una persona antes de cumplir los dos afios y que, en
un tiempo relativamente corto, la vuelvan a contratar a término fijo. Por tanto, es muy
dable que el problema de las contrataciones sucesivas entre las mismas partes se siga
repitiendo, pese a lo previsto en la propuesta de reforma.
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c. Contrato por obra o labor contratada

Frente al contrato por obra o labor en el proyecto de ley se incluyen previsiones similares a
las del contrato a término fijo: su uso debe ser excepcional y se debe indicar, de forma
precisa, la obra o labor que se requiere atender.

Como novedad, se incluye que este contrato también debe constar por escrito pues, en caso
contrario, se entiende celebrado a término indefinido, lo cual, claramente es un exceso
porque la obra o labor contratada depende de la naturaleza de la actividad que se contrata
y no de la formalidad contractual. En ese sentido, la consecuencia por no pactar por escrito
la obra o labor contratada no puede ser la ineficacia de la duracién porque iria en contravia
del principio de primacia de la realidad.

El proyecto adopta la misma solucidn para los eventos en que no se especifique la obra o
labor contratada, cuando se pretenda satisfacer una necesidad permanente del empleador
o cuando el trabajador continte prestando sus servicios una vez finalizada la obra o labor
contratada, lo cual, es la consecuencia légica de la aplicacidn del principio de primacia de la
realidad porque asi lo ha determinado la jurisprudencia y en todo caso, preverlo en la ley,
dado el poco desarrollo normativo que tiene este contrato en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo es pertinente para dar seguridad juridica respeto a las consecuencias de un mal uso
de este contrato.

2. INCIDENCIA DEL TIPO DE CONTRATO EN LA ESTABILIDAD

Los datos que se muestran en la tabla 9. “Aumento del costo por despido” también dan
indicios sobre la estabilidad laboral. Mientras la razén principal para cambiar de trabajo sea
la terminacion del contrato por vencimiento del plazo es importante considerar las
diferentes situaciones por las que esto sucede, dado que se trata de una caracteristica
exclusiva de los contratos a término fijo, que implica comportamientos de consumo y
ahorro completamente diferentes para las personas.

Cuando una persona estd bajo dicha condicion laboral tomara decisiones con base en la
incertidumbre de que su contrato puede ser, o no, renovado, tratando de protegerse frente
a la posibilidad de perder el empleo. En primer lugar, es probable que sus niveles de
consumo disminuyan, porque necesita ahorrar para poder sortear las contingencias en caso
de quedar en desempleo o sus ingresos disminuyan. En segundo lugar, comenzard a buscar
otro trabajo cuando el término del contrato esté cercano a finalizar, para evitar el
desempleo temporal. Esto ultimo no significa, necesariamente, que cambiara de trabajo,
pero si, que se genera mas competencia entre los ocupados o desocupados para conseguir
empleo.

En relacion con las personas que cambiaron de empleo por la terminacién de su contrato
(ver tabla No. 4. Motivos de los ocupados para cambiar de empleo 2022, Colombia) se
pueden sefialar dos situaciones diferentes. Por un lado, existe un grupo que acordod el
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contrato para prestar un servicio temporal y no requeria la renovacién, ya que se cumplid
con la totalidad de las funciones dentro del proceso productivo. Esto explica, sobre todo,
las condiciones contractuales de personas dedicadas a la consultoria o a la asesoria, quienes
son necesarias para partes muy especificas y especializadas de ciertos proyectos. En este
caso, desde un principio, las personas ajustan sus expectativas con respecto a su ingreso y
consumo, de acuerdo con los tiempos acordados y con menor incertidumbre que otros
empleados.

Por otro lado, estan quienes son contratados de manera temporal, pero es para la
prestacion de una actividad permanente en la empresa, y cuando llega la finalizacién del
término no son contratados, pese a que si exista la posibilidad de renovarlo. En este caso,
las razones de terminacién del contrato pueden variar entre la decisién de no renovarlo por
razones financieras o por la voluntad de desvincular a la persona por vencimiento del
término, para no incurrir en los costos de las indemnizaciones que esto implica. Esto sucede
con las personas vinculadas mediante un contrato a término fijo, que facilmente pueden
ser remplazadas sin que los empleadores incurran en costos adicionales.

Si bien, estas razones pueden sustentar que la reforma laboral proponga cambiar las
condiciones para la contratacion de personas a término fijo, dicha modificacidn constituye
una gran preocupacion para los gremios empresariales, por la dificultad que supondria
terminar los contratos a término indefinido y porque esto se podria traducir en un
argumento para la reduccién de la generacién de empleo.

Figura 13. Existencia del contrato en el mercado laboral colombiano (2022)

12.983.902

mSi mNo
Fuente: Célculos propios con base en los microdatos de la GEIH - DANE.
En ese sentido, se debe comprobar si realmente es necesario adoptar este tipo de medidas
para mejorar la estabilidad laboral. Lo primero que se debe determinar es si en el mercado

laboral colombiano la mayoria de ocupados tiene o no vinculo contractual. Tal como lo
muestra la figura 13, a partir de un analisis de los datos de la GEIH se concluye que
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12.983.902 (58,93%) de trabajadores tienen un contrato de trabajo, mientras que 9.048.278
(41,07%) no lo tienen.

Figura 14. Existencia del contrato en el mercado laboral colombiano por posicion
ocupacional®?, 2022
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Fuente: Cdlculos propios con base en los microdatos de la GEIH - DANE.

Ademas de la existencia del trabajo, es importante considerar su duracion. En 2022, el 68,97
% de los contratos celebrados fueron a término indefinido, sobre todo para la vinculacidn
de asalariados privados y publicos quienes representan el 45,6% de todos los ocupados. Por
el contrario, se observa que las personas que trabajan como independientes tienden mas a
vincularse por medio de contratos con duracién determinada. Esto responde a las mismas
dindmicas contractuales de sus trabajos, quienes que usualmente requieren de la
prestacion de servicios especificos.

52 En este caso, se consolidaron las posiciones ocupacionales que determina el DANE en tres grupos; (1) los

asalariados privados corresponden a la suma de los empleados privados y los empleados domésticos; (2) los
asalariados publicos son los que declaran se empleados del gobierno; y (3) los independientes se compones
de los trabajadores por cuenta propia, los jornaleros o peones y los empleadores.
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Figura 15. Proporcién por tiempo de duracién del contrato en Colombia, 2022.53
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Fuente: Cdlculos propios con base en los microdatos de la GEIH - DANE.

Figura 16. Proporcion de contratos por tiempo que dura el contrato y posicion

ocupacional (Colombia, 2022)
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Fuente: Calculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH - DANE.

53 En la gréfica se observa un valor de 0,23 % que corresponde a las personas que no sabian el término del
contrato o que simplemente no respondieron la pregunta, a pesar de haber tenido un contrato.
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En la figura 17 se observa que tanto los formales como los informales son mds propensos a
tener contratos indefinidos que fijos, lo cual es un resultado inesperado.

Esto se explica porque en ambos grupos se encuentran asalariados privados y publicos,
contratados, en su mayoria, a término indefinido. Sin embargo, los independientes si
tienden mas a tener contratos de duracién determinada, porque la mayoria de las personas
gue se encuentran en este grupo, también son informales.

Figura 17. Proporcién de contratos por temporalidad del contrato y trabajadores
formales e informales

Informales Formales
0,97% 017%
, D

n Indefinide = Fijo  « N5/NR u Indefinido  « Fijo = MS/NR

Fuente: Calculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH - DANE.

Otra variable que se debe tener en cuenta para analizar la estabilidad es el tiempo que lleva
el trabajador en la misma empresa, pues este elemento también genera expectativas de
conservacién del empleo en las y los trabajadores, tal como sucede con el término de
duracién del contrato. Cuando una persona permanece durante mucho tiempo en un
mismo lugar de trabajo, independientemente de que su contrato sea a término fijo, sus
expectativas de renovacion tienden a ser positivas. Es decir, para ellas crece la probabilidad
de renovacion del contrato a medida que crece la antigliedad en la empresa. En ese sentido,
la estabilidad es mayor y, por lo tanto, sus decisiones de consumo y ahorro cambian.
Tenderan a gastar mads en el presente y a destinar menos dinero a sus ahorros. Esto no
necesariamente implica que no prevean la situacion de desempleo, pero si que la
consideren menos factible.
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Figura 18. Tiempo que llevan los ocupados en la misma empresa
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1 Menosde & meses w® Entre 6 mesesy 1afio = Entre 1 afio y 5 afios Mas de 5 afios

Fuente: Calculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH - DANE.

En Colombia, el 39,3 % de los ocupados lleva mds de 5 afios en su empresa y el 34,04 %,
entre 1y 5 anos. Esto indica que las personas empleadas suelen durar en su trabajo bastante
tiempo y se podria decir que tienen estabilidad laboral. Tal fendmeno se explica de dos
maneras. Por un lado, la tendencia a permanecer varios afos refuerza que la importancia
de los despidos en la finalizacién de una relacidn laboral no es alta. Por otro, esto muestra
gue la terminacién unilateral no es una herramienta usada frecuentemente por los
empleadores para remplazar rapidamente a sus trabajadores. Ademas, la terminacién del
contrato no parece ser un determinante en la estabilidad, ya que existe la alta probabilidad
que este sea renovado.

Sin embargo, el promedio de afios que una persona permanece en un empleo es de tres (3)
anos. Si este tiempo se pone en perspectiva con el consumo de bienes como una casa o un
carro, el cual requiere endeudamiento, podemos ver que tres afios de ingreso continuo no
es suficiente para tomar decisiones de compra para este tipo de bienes.
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Figura 19. Tiempo en la misma empresa por posiciéon ocupacional
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Fuente: Cdlculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH — DANE.

Si se analiza el tiempo de permanencia por posicidn ocupacional, se observa que los
asalariados publicos gozan de mas estabilidad en el tiempo, ya que el 69,74 % de estos
llevan en su lugar de trabajo mas de cinco (5) anos. En cambio, los asalariados privados
suelen estar entre uno (1) y cinco (5) afios. Un resultado inesperado es la estabilidad laboral
gue tienen los independientes, pues el 47,01 % de ellos lleva mas de cinco (5) afios en la
misma empresa y el 33,23 %, entre uno (1) y cinco (5) afios.

También se encuentran tendencias inesperadas al analizar el tiempo de duracién de una
persona en una misma empresa en relacion con estatus de formalidad. En primer lugar, la
proporcién de informales>* y formales que estan en la misma empresa hace mas de cinco
(5) afos es la mds grande para ambos grupos, siendo esta de 38,7% y 40,1%,

54 Se debe tener en cuenta lo indicado por el DANE respecto a quienes se consideran informales y que se
citaron en la pagina 18 de este documento en particular: “6. Los trabajadores por cuenta propia y los
patrones empleadores que laboran en establecimientos, negocios o empresas que ocupen hasta cinco
personas en todas sus agencias y sucursales, incluyendo al patrono y/o socio; 7. Los trabajadores por cuenta
propia y los patrones empleadores que laboran en establecimientos, negocios o empresas que se encuentra
registradas ante camara y comercio, pero no han realizado la renovacion del registro mercantil, que no
poseen una contabilidad completa o simplificada que les permita realizar una efectiva separacion de sus
gastos y que ocupen hasta cinco personas en todas sus agencias y sucursales, incluyendo al patrono y/o
socio; 8. Los empleados particulares y los obreros que no cuentan con cotizacion a salud ni a pensidn por
concepto de su vinculo laboral con el empleador que los contraté...”.
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respectivamente. Ademads, la segunda proporcion mds grande de ambos tipos de
trabajadores corresponde a la permanencia entre uno (1) y (5) afos.

Figura 20. Tiempo en la misma empresa: formales e informales
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Fuente: Calculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH - DANE.

3. VARIACION DE SALARIOS

La Corte Constitucional ha sostenido que el principio de remuneracién minima, vital y movil
previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica implica el derecho de las y los
trabajadores a mantener el poder adquisitivo del salario, sin que ello signifique que todos
los salarios deban incrementarse en el mismo porcentaje en que incrementa el salario
minimo legal>.

En el articulo 70 del proyecto de reforma se propone que aquellas personas que devenguen
hasta dos salarios minimos se les aumente anualmente un porcentaje, por lo menos, igual
al del IPC causado al 31 de diciembre de afio anterior. Sin embargo, la conveniencia de esta
disposicion sale de la esfera de lo juridico, pues tiene implicaciones econdmicas e incide en
el mercado laboral.

Si el objetivo principal de la reforma es proteger a una mayor cantidad de personas, la
solucién no deberia ser volver mas oneroso el contrato ni ocuparse de regular las formas
de empleo existentes, sino acercarse a las instituciones adecuadas para la generacién de

55 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-911 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, 7 de
noviembre de 2012).
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empleo. Al respecto, Gladys Vega, presidenta de la Federacién Colombiana de Gestion
Humana (Acrip) ha sefialado que, de implementarse la propuesta de la reforma laboral, tal
como estd, esta generara sobrecostos que afectaran la productividad y, por ende, un mayor
desempleo®.

4. COSTOS PARA LA CONTRATACION
La reforma laboral no solo tiene efectos econdmicos sobre los trabajadores, sino también
sobre las empresas. Por tanto, para entender mejor los efectos que tienen las propuestas
es necesario caracterizar a los principales empleadores del pais.

En Colombia, los ocupados se encuentran principalmente trabajando en mipymes que
emplean al 80,7 % de trabajadores del pais. De estas organizaciones, las microempresas son
las que mas trabajo generan, representado el 63,1 % de la ocupacién; de este porcentaje
de ocupados, el 85 % son informales.

Tabla 3. Distribucion de ocupados por tamaiio de empresas (2023)

Tamaiio empresa Ocupados Informales %

Microempresa 13.969 11.876 85,0%
Empresa pequefia 2.228 553 24,8%
Empresa mediana 1.677 165 9,8%
Mipymes total 17.874 12.594 70,5%
Empresa grande 4.275 225 5,3%
Total 22.149 12.819 57,9%

Fuente: ACOPI — Reforma laboral y mipymes®’.

Como el mercado laboral se concentra principalmente en las mipymes, se debe considerar
gue los cambios en la reforma que afectan los costos laborales generarian mayor presion
sobre estos empleadores, por cuanto estas empresas son trabajo-intensivas®® y entre ellas
existe mayor competencia, caso contrario a lo que sucede con las empresas grandes.

La importancia que tiene la mano de obra en su produccién es alta, ya sea porque su
capacidad de invertir en capital es menor o porque los métodos de produccion que utilizan
requieren mas de los trabajadores que del capital. Asi, los aumentos en el costo del trabajo,
—que no solo estan relacionados con el salario—, tienen mayor incidencia sobre las
decisiones de produccidon de estas empresas. En cuanto a la competencia, las mipymes

5 Laura Lucia Becerra Elejalde. ““La reforma laboral traerd sobrecostos entre 12% y 20%”, Portafolio,
https://www.portafolio.co/economia/gobierno/reforma-pensional-cuales-pueden-ser-los-sobrecostos-
segun-la-acrip-580296

57 La definicion de una empresa en la categoria mipymes aparece en el Decreto 957 del 5 de junio de 2019,
en cuyo capitulo 13 aparecen los criterios de clasificacion.

58 Es decir, que las empresas utilizan mas mano de obra que capital para producir.

48



Universidad FACULTAD DE DERECHO
Externado | orrameno e verecho Laborai
y de Seguridad Social

de Colombia

tienen estructuras de mercado mas competitivas, por lo que sus precios tienden a acercarse
mas al costo medio de produccion y, por lo tanto, sus ganancias también son menores.

En ese sentido, se deben analizar los cambios en los costos laborales y no laborales, las
implicaciones sobre las empresas y sus posibles efectos econdmicos. La reforma propone
cambios en cuanto a la jornada laboral, los pagos de horas extras, nocturnas y dominicales,
la cuota de aprendices y la indemnizacion. Todos estos modifican la estructura de costos de
las empresas e inciden en sus decisiones de contratacion.

Tabla 4. Costo de un trabajador formal

Concepto Sin reforma Con reforma

Salario 1.160.000 1.160.000
Subsidio de transporte 140.609 140.609
Vacaciones 48.372 48.372
Prima de servicios 108.471 108.471
Cesantias 108.471 108.471
Intereses de las cesantias 11.600 11.600
Nocturnas, extras, dominicales 35.960 107.880
Pensién 139.200 139.200
Recibidos en el aio por el trabajador 1.752.683 1.824.603
Caja de compensaciéon familiar 46.400 46.400
ARL 6.055 6.055
Dotacion aproximada 23.200 23.200
Dia de la familia 5.047 5.047
Incapacidades 3.960 3.960
Cuota de Aprendices 7.372 22.115
Valores no recibidos por el trabajador 92.034 106.777
Indemnizacién 96.667 145.000
Total 1.941.384 2.076.380

Fuente: ACOPI — Reforma laboral y mipymes.

B. TERCERIZACION Y EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES

La Corte Suprema de Justicia ha sefalado que la tercerizacion es "un instrumento legitimo
en el orden juridico que permite a las empresas adaptarse al entorno econémico y
tecnoldgico, a fin de ser mds competitivas”>°. Esto quiere decir que dicha figura puede ser
utilizada sin problema, siempre y cuando no se desconozcan derechos de los trabajadores,
es decir, desde que esta no se use para deslaboralizarlos.

59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia SL4479 de 2020 (M.P. Clara Cecilia Duefias
Quevedo, 4 de noviembre de 2020).
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Por su parte, Fedesarrollo indica que esta figura no puede desconocer los derechos
laborales de las y los trabajadores ni debe degradar las condiciones en las que se realiza el
trabajo ni mucho menos se debe utilizar como medio para eliminar las relaciones de trabajo
directo®®. Ademds, la Federacion propone que los inconvenientes generados por
mecanismos de tercerizacion deben solucionarse a través del refuerzo de medidas de
vigilancia y control que eviten el incumplimiento de las normas laborales, en lugar de
eliminar un instrumento que genera empleo y ofrece ventajas a los sectores de la economia
que requieren esta figura®?.

En materia de tercerizacidn e intermediacidn, el articulo 12 del proyecto de ley propone la
modificacidn de articulo 34 del CST en lo que respecta a contratistas y subcontratistas. En
este punto se sefiala directamente el deber de los contratistas de tener una organizacion
empresarial propia y especializacién productiva, lo que resulta importante, toda vez que
parte de la problematica actual en los procesos de tercerizacién se da porque no se cuenta
con una especializacion productiva y tercerizar termina por constituirse en un mecanismo
para que las empresas beneficiarias eviten la contratacién directa y, consecuentemente,
resten garantias a las personas contratadas a través de terceros.

Como indica la sentencia CSJ SL467-2019, “si la empresa prestadora no actla como un
genuino empresario en la ejecucion del contrato comercial base, bien sea porque carece de
una estructura productiva propia y/o porque los trabajadores no estan bajo su
subordinacion, no se estard ante un contratista independiente (art. 34 Cddigo Sustantivo
del Trabajo) sino frente a un simple intermediario”®2. Esto permite evidenciar que existen
casos de empresas con nombres genéricos que ejercen ilegalmente la intermediacion, ya
sea actuando como simples intermediarios o realizando suministro de trabajadores sin ser
empresas de servicios temporales (EST). Asi, en concordancia con lo reiterado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, exigir la especializacidn productiva es un
acierto cuyo propdsito sera evitar conductas ajenas a la norma.

Por otra parte, el articulo 14 del proyecto de reforma sefiala que cuando se trate de las
actividades principales de una empresa, las personas que trabajen para los contratistas o
subcontratistas gozaran de los mismos derechos salariales y prestacionales de aquellas
vinculadas a la empresa usuaria, especialmente en materia de aplicaciéon de las
convenciones colectivas. Sin embargo, esto genera dudas sobre lo que se entiende por
servicios relativos a la actividad principal. Actualmente, la Corte Suprema de Justicia habla
de actividades ordinarias, normales, necesarias y conexas o complementarias, pero no es
claro si este concepto es extensible a lo que se refiere en el articulo del proyecto o, por el

60 Fedesarrollo, “Evolucidn de la figura de tercerizacién laboral en Colombia”, Informe mensual del mercado
laboral (Bogota: Acrip y Fedesarrollo, 2017), 7.

61 Fedesarrollo, “Evolucion de la figura de tercerizacién laboral en Colombia”, 7.

62 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia SL467 de 2019 (M.P. Clara Cecilia Duefias
Quevedo, 6 de febrero de 2019).
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contrario, serd necesario definir las caracteristicas que deben tener las actividades para
considerarse relativas a las principales.

La disposicidon también sefala que, en el evento de que no existan disposiciones salariales
y prestacionales aplicables a los trabajadores de las empresas contratistas, la respectiva
empresa beneficiaria disefiard o acordard con las organizaciones sindicales los derechos
aplicables. Frente a este punto, cabe comentar que normalmente cuando una empresa
contratante contrata a una empresa contratista, es esta ultima la que determina los costos
del servicio y dentro de estos estd el costo laboral, por ello, no se entiende por qué tendria
gue ser la empresa cliente y su sindicato, los que le impongan a ese contratista los precios
de la mano de obra, pues esto no solamente es una violacion de su independencia técnica
y administrativa sino un desconocimiento del uso correcto de una verdadera tercerizacién,
que se da, por ejemplo, cuando las labores que hacen los trabajadores de los contratistas
no las realizan ningunos de los trabajadores de la empresa contratante, pues esta ultima
“se desprendié” por completo de un proceso o subproceso y lo dejé en manos de un
tercero.

Lo anterior permite deducir que existe una necesidad de intervenir en la normatividad
laboral para solucionar los problemas identificados®3. Sin embargo, las medidas no pueden
partir de la idea de que toda la tercerizacion debe implicar los mismos costos laborales de
una contratacion directa, porque esto dejaria por fuera del mercado a muchas empresas
que, ademas de ser verdaderas contratistas independientes, resultan atractivas para sus
clientes, no solo por la especialidad del servicio que ofrecen, sino porque tienen unos
precios mas competitivos por trabajar bajo economias de escala.

Frente a las empresas de servicios temporales, los paragrafos del proyecto de reforma
laboral indican que estas empresas no podran celebrar contratos con empresas usuarias
para la atencidon de sus actividades y necesidades permanentes. Aqui se debe precisar un
punto importante: si bien las empresas de servicios temporales deben prestar de forma
temporal su servicio, en la legislacion actual no hay una limitacién frente al tipo de
actividades para las que se les puede contratar. Por ejemplo, cuando una persona realiza
un reemplazo de una vacancia temporal, si bien la prestacidon de su servicio no sera de
manera permanente, puede que la actividad si lo sea. Entonces, resulta necesario que se
exponga de manera clara que la necesidad de la empresa usuaria de contratar con la
empresa de servicios temporales debe tener un limite en el tiempo, y que puede requerirse
tanto para actividades temporales como permanentes en la empresa usuaria.

De no ser asi, con la nueva incorporacion que trae el proyecto de ley, a pesar de que no se
diga de manera expresa, se derogaria la posibilidad de contratar personal en misién prevista

8 Johanna Elizabeth Castafieda Espinosa, “La tercerizacién laboral en Colombia” (Trabajo de grado,
Especializacion en Alta Gerencia, Universidad Militar de Nueva Granada, 2016), 1-36.
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en los numerales 2 y 3 del articulo 77 de la Ley 50 de 1990%, ya que esas actividades en
muchos de los casos podrian llegar a ser permanentes en la empresa usuaria y quedarian
por fuera del espectro que busca la ley.

Un punto favorable para las y los trabajadores en misidon es la extension de derechos
salariales y prestacionales. En la actualidad, solamente se tiene la extension o la igualdad
de salarios, recreacién, alimentacidn y transporte, pero no se habla de derechos
prestacionales. Aqui también habria una ampliacion en las prestaciones sociales a los
trabajadores, lo que seria una manifestacion del derecho a la igualdad, respecto de los
trabajadores de planta y garantizaria, en ultimas, el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Un andlisis integral de lo expuesto en relacidon con la tercerizacion permite proponer
algunos puntos que darian mayor articulacidn a la regulacién y la respuesta a los problemas
claramente identificados.

Las siguientes son algunas propuestas que podrian mejorar ostensiblemente el proyecto de
ley.

e Abordar mas ampliamente la discusidon e incluir dentro del capitulo de tercerizacién
e intermediacidon la regulacion de todas las figuras, no solo del contratista
independiente y las empresas de servicios temporales.

e Presentar las definiciones y conceptos que siempre han generado confusiéon o
ambigliedad como intermediacion, suministro, tercerizacién.

e Abordar el debate del régimen de responsabilidad de una forma transversal a las
figuras que se utilicen para la tercerizacién.

e Discutir la posibilidad de tener un régimen de responsabilidad gradual —solidario o
subsidiario— que incentive la proteccion de los derechos de las y los trabajadores
en cabeza de las empresas beneficiarias.

e Generar un enfoque preventivo de las violaciones de derechos.

e Estudiar la posibilidad de generar derechos u obligaciones en cabeza de las
empresas beneficiarias para realizar auditorias o retencion de pagos con giro directo
a trabajadores o instituciones de la seguridad social.

e Implementar bases de datos obligatorias para terceros, lo cual puede mejorar el
ejercicio de la inspeccidn, vigilancia y control a cargo del Ministerio del Trabajo.

Pretender solucionar problemas tan complejos como la precarizacion e intermediacion
ilegal con el cambio de unos pocos articulos es un esfuerzo que dificilmente podrd dar los

frutos esperados.

C. TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO: PROCEDIMIENTO PREVIO

64 Ley 50 de 1990. Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras
disposiciones. 28 de diciembre de 1990. DO 39618, art. 77 (reglamentado por el Decreto 1707 de 1991).
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El articulo 11 del proyecto de reforma sefiala un procedimiento previo para aplicar
sanciones y para la terminacién del contrato con justa causa, que debe garantizar, entre
otros, los principios de dignidad de los trabajadores, presuncion de inocencia,
proporcionalidad, derecho de defensa y contradiccidn, entre otros. Este articulo extiende
el trdmite para imponer sanciones disciplinarias a la terminacidn con justa causa, pese a
que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional coinciden
en que esta ultima no es una sancion disciplinaria.

De esta manera, el proyecto de ley modifica el articulo 115 del CST, relativo a las reglas
dadas por la jurisprudencia constitucional para las sanciones disciplinarias que obligaban a
los empleadores a garantizar el debido proceso de los trabajadores en el ejercicio de la
potestad sancionatoria®, y extiende esas mismas reglas a los despidos con justa causa.

Ademas, este incorpora algo que no se habia previsto en la jurisprudencia, pues consagra
expresamente el cumplimiento del procedimiento previo como requisito de eficacia del
despido. Esta disposicion desconoce que, desde la sentencia SU-449 de 2020, la Corte
Constitucional unificé su tesis de que el despido no es una sancién, como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia y, en consecuencia, el empleador solo debe escuchar al
trabajador como garantia del derecho de defensa, sin tener que cumplir con un
procedimiento previo y, mucho menos, restarle eficacia a la decisién por no agotarlo.

La doctrina, sin embargo, ya sefialaba la necesidad de un procedimiento, por parte del
empleador, para el despido con justa causa que cumpliera con las condiciones establecidas
tanto por la Constitucién Politica como por el CST y la jurisprudencia constitucional. Al
respecto, Alejandro Pdez Medina sefiala que se deberan respetar las garantias minimas
establecidas anteriormente, por lo que se serd necesario establecer cada una de las etapas
del proceso y determinar, de forma clara y completa, las causales establecidas como justas
causas para dar por terminado el contrato®®.

Si bien, en la sentencia C-593 de 2014, cuando la Corte Constitucional revisé lo previsto del
articulo 115 del CST sobre el procedimiento para aplicar sanciones, incluyé la posibilidad de
recurrir la decisién disciplinaria ante otra instancia de la empresa, esta impugnacion es
opcional para los empleadores, que pueden establecerla o simplemente informar a sus
trabajadores que la impugnacién deberad realizarse ante la jurisdiccién ordinaria laboral. Sin
embargo, en los términos del proyecto, es obligatorio establecer un mecanismo de revision
en las empresas, pero no se indica la forma como este deberia operar.

85 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-539 de 2014 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 20 de
agosto de 2014)

8 Alejandro Pdez Medina, “Terminacién del contrato por el empleador con justa causa; una visién desde el
derecho al debido proceso” (Tesis Maestria, Universidad Nacional, 2019).
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/78440
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Lo anterior debe revisarse detenidamente, pues segun las cifras publicadas por el DANE
para mediados del 20227, las mipymes generan mas del 78% del empleo en el pais, y
aungue se entiende que la finalidad de las disposiciones de la propuesta legislativa es dotar
de garantias al procedimiento para la imposicion de sanciones —e incluso para despidos
con justa causa—, la creacidn de una segunda instancia puede resultar, en la practica, de
dificil cumplimiento por parte de este tipo de empresas que, por su estructura
organizacional®, no cuentan con los érganos necesarios para la revision de las decisiones.

En esa medida, se considera mas adecuado que la reforma reitere lo que han definido de
forma unanime en su jurisprudencia tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema
de Justicia, las cuales han optado por exigir la garantia del derecho de defensa, sin que
resulte obligatorio para los empleadores brindar una segunda instancia ni sancionar el
hecho de no otorgarla con la ineficacia de la actuacién.

1. TERMINACION ARBITRARIA O DISCRIMINATORIA DEL CONTRATO

Las formas de terminacién del contrato de trabajo estan establecidas en el articulo 61 del
CST. Dentro de ellas, la legislacion colombiana contempla el despido sin justa causa, en el
que debe mediar el pago de una indemnizacion.

El paragrafo del articulo 10 del proyecto de la reforma indica lo siguiente:

Estan proscritos los despidos arbitrarios o discriminatorios. Cuando un trabajador o
trabajadora alegue haber sido despedido por un motivo discriminatorio, el
empleador tendrd la carga de probar que ello obedecid a razones objetivas o no
discriminatorias; en caso contrario el despido se tendra por ineficaz y el trabajador
tendra el derecho al reintegro sin solucion de continuidad o una indemnizacién
equivalente a la del despido unilateral sin justa causa.

En este punto es importante analizar qué se entiende por arbitrario. ¢ Acaso este término
implica que no se puede terminar un contrato sin justa causa? Preguntas como esta son de
especial relevancia, porque precisamente la terminacidn del contrato sin justa causa es la
ruptura unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador con la consecuencia de
tener que pagar la indemnizacion.

57 “Mipymes generan el 78% del empleo total en Colombia”, E/ Nuevo Siglo, 26 de junio de 2022,
https://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/06-26-2022-mipymes-generan-el-78-del-empleo-total-del-pais
68 Conforme a lo estipulado en el Decreto 957 de 2019, el tamafio de las empresas depende de sus ingresos
por actividades ordinarias anuales y del sector econémico en el cual desarrolla su actividad. Por ejemplo, se
considera que, en el sector servicios, una microempresa es la que tiene ingresos anuales iguales o inferiores
a32.988 UVT, que a un valor de UVT de $42.412 para 2023, corresponde a $1.399.087.056 anuales, por
tanto menos de $116.590.588 mensuales. En consideracidn de lo anterior, si una microempresa de dicho
sector destinara el 30 % de sus ingresos mensuales para gastos de personal ($38.863.529), ¢cudntas
personas tendria para manejar personal?, écomo podria garantizar esa revision de la decision, para que
dicha omisidn, no genere la ineficacia de la terminacion?
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No debe olvidarse que la posibilidad de terminar el contrato de trabajo sin justa causa
obedece a la condicién resolutoria de los contratos y al ejercicio de la autonomia de la
voluntad de las partes®. Por lo tanto, privar a las partes de la posibilidad de ejercer dicha
autonomia y perpetuar un vinculo contra su voluntad desconoceria no solo principios
basicos del derecho sino, ademas, derechos fundamentales atados al ejercicio de la libertad.
Al respecto la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

el reconocimiento de la libertad para contratar contempla también un aspecto
negativo, cual es el de la autonomia para dar por terminada la relacién contractual,
sin perjuicio de la asuncién de las responsabilidades patrimoniales que dicho evento
pueda generar respecto de la parte afectada con esa conducta’®.

La arbitrariedad hace referencia a aquello que se realiza por capricho y no por motivos
razonables o especificados por una norma. Por lo anterior, podria decirse que el despido sin
justa causa tiene como una de sus caracteristicas la arbitrariedad, pues se hace sin un
motivo justificable y, por ello, la consecuencia es la indemnizacion que debe pagar el
empleador.

Entonces, la duda que surge del paragrafo del articulo 10 es si realmente se quiere abrir la
posibilidad de que, ante un despido sin justa causa, amparado en lo previsto en el articulo
64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, previo pago de la indemnizacidn correspondiente, los
trabajadores terminen alegando que la terminacion es ineficaz.

Igualmente, es importante precisar lo que se entendera por motivo discriminatorio, pues
no es claro si el término se refiere al despido por discriminacion a personas amparadas por
fueros o si cualquier persona podria llegar a alegar una causal discriminatoria para que su
despido se declarara ineficaz. Lo anterior, toda vez que se estan ampliando de una forma
absoluta los fueros, llevandolos a algo no delimitado.

Por estas razones, el articulo 10 debe ser aclarado, ya que genera la duda de si la estabilidad
laboral va a implicar una limitacion a la terminacién del contrato de trabajo sin justa causa.
Al respecto, Diego Valdivieso Rueda indica que

la configuraciéon propuesta del articulo 10, supondria que basta con que el
trabajador o trabajadora considere que su despido fue por razones discriminatorias,
para que en ese caso se traslade al empleador la carga de probar una razdn objetiva,
lo cual no necesariamente se podria lograr cuando el despido es sin justa causa, es

89 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 449 de 2020. (M.P. Alejandro Linares Cantillo, 15 de
octubre de 2020).

70 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1507 de 2000 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, 8 de
noviembre del 2000).
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decir sin razéon o motivo, caso en el cual entonces el trabajador estaria habilitado
para reclamar el reintegro laboral’®.

Si la norma queda redactada tal como esta planteada, en cierta medida, cualquier persona
podria solicitar su reintegro aludiendo arbitrariedad. No obstante, esto genera
preocupacion a los empleadores, que ven restringido el derecho a la libertad de empresa
por la petrificacién de los contratos de trabajo, pese a las necesidades econdmicas que
requieran enfrentar.

D. INDEMNIZACIONES

No solo la modalidad contractual, la estabilidad laboral y la terminacién del contrato tienen
un impacto con la propuesta a la reforma laboral, pues en materia de indemnizaciones se
propone un cambio considerable respecto a la cuantia que, segln el proyecto de reforma,
en ningun caso podria ser inferior a cuarenta y cinco (45) dias de salario.

1. INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTIFICADO

Con el propdsito de fortalecer la estabilidad laboral hay un cambio importante: el aumento
del valor a pagar por indemnizacion de despido sin justa causa. En los contratos a término
indefinido cambia el nimero de dias pues, en caso de aprobarse la reforma, serian cuarenta
y cinco (45) dias por el primer afio y cuarentay cinco (45) dias por segundo afio y siguientes,
o proporcional. En el caso del contrato a término fijo continuaria la regla que indica parala
indemnizacion el salario que faltare para cumplir el tiempo; sin embargo, el minimo seran
45 dias de salario. Finalmente, en lo que respecta al contrato por obra o labor contratada,
también se establece que serian los dias de salario que faltaren para terminar la obra; para
este caso se establece el mismo valor minimo, es decir, que pasa de quince (15) a cuarenta
y cinco (45) dias de salario.

Esto tendria efectos en el mercado laboral, pues es muy probable que los empleadores vean
el incremento del valor de las indemnizaciones como un incentivo para no contratar
laboralmente, ya que finalizar un contrato de trabajo podria ser una carga econdmica
elevada. En un estudio realizado por Fenalco a partir de cifras obtenidas de diversas
empresas en relacion con el impacto de la reforma en los costos, se indica que “el 27 % de
los consultados evitaria al maximo la contratacién de nuevo personal, en tanto que un 18
% sefiala que trataria de sustituir mano de obra por mds automatizacion de procesos y
tecnologia”’?.

71 Diego Valdivieso Rueda, “Impactos juridicos y econdmicos de la reforma laboral”, La Republica, 10 de abril
de 2023, https://www.larepublica.co/analisis/diego-felipe-valdivieso-rueda-3573827/impactos-juridicos-y-
economicos-de-la-reforma-laboral-3589010

7245 Por qué la reforma laboral generaria mas desempleo? Fenalco responde”, Portafolio, 2 de marzo de
2023, https://www.portafolio.co/economia/finanzas/reforma-laboral-por-que-alertan-de-posible-aumento-

de-desempleo-con-el-proyecto-579340
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2. INDEMNIZACIONES Y COSTOS PARA LA EMPRESA

Las preocupaciones de algunos sectores por el aumento de los costos asociados a la
terminacién del contrato que trae el proyecto de reforma’? radican en que consideran que
esto disminuye la flexibilidad en la contratacién, no responde a la realidad del mercado
laboral colombiano y limita la capacidad de los empleadores de ajustar los factores de
produccién para responder a coyunturas econdmicas. Por lo tanto, es necesario, en primer
lugar, caracterizar los motivos por los que se terminan las relaciones contractuales en el
pais y, en segundo lugar, estimar los costos que esta terminacidon implica para los
empresarios.

Con el aumento en el costo del despido surgen dudas sobre qué efectos puede tener esto
en el mercado laboral y si realmente es necesario. Histéricamente hablando, este tipo de
penalidades econdmicas al empresario surgen para proteger a los trabajadores, ya que en
el mercado laboral estos se veran principalmente afectados por los ciclos econédmicos’®. En
los momentos de crecimiento econdmico, el empleo crece junto con la remuneracién
salarial, lo que beneficia a los ocupados. No obstante, en los momentos de crisis a los
productores les resulta mas facil disminuir los costos despidiendo trabajadores.

Las situaciones mencionadas implican que, en el mercado laboral, las y los trabajadores son
mas vulnerables y, por tanto, es necesario desincentivar la terminacién de los contratos de
trabajo, principalmente, a través de indemnizaciones que disuadan al empleador a
despedir. En ese sentido, es necesario determinar si en el mercado laboral colombiano se
debe aumentar esta proteccion o si tal medida no es necesaria.

Para tal fin, se consulta la GEIH que realiza el DANE, por ser la fuente estadistica principal,
en la medida que realiza una caracterizacion socioecondmica de ocupados, desocupados y
las personas fuera de la fuerza de trabajo. En la encuesta se pregunta, entre otros aspectos,
cual fue el motivo por el que la o el encuestado cambid de empleo, y, por ende, sirve para
establecer si aumentar las indemnizaciones por la terminaciéon de contrato es necesario
para disuadir al empleador de despedir a los trabajadores.

En la tabla 5 se evidencia que las tres razones principales por las que hubo un cambio de
empleo en 2022 fueron que el contrato laboral terminé (32,1 % de los casos), seguido por
condiciones laborales insatisfactorias (21,4 %) y la busqueda de mejores ingresos laborales
(15,4 %).

73 Sobre todo, se han preocupado los gremios como Acopi y la ANDI, que representan mayoritariamente a
los empleadores.

74 Un ciclo econémico se compone por los momentos de bonaza y crisis. En el primero se puede evidenciar
un buen nivel de crecimiento econémico y de desarrollo, mientras que en el segundo niveles bajos o
negativos de crecimiento.
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Tabla 5. Motivos de los ocupados para cambiar de empleo en 2022

Motivo para cambiar de empleo

Terminé el contrato 32,1%
Condiciones laborales insatisfactorias 21,4 %
Renuncié porque deseaba un empleo con mejores ingresos 15,4 %
Por quiebra o cierre de la empresa 11,6 %
Renuncié por razones personales 6,7 %
Lo despidieron 3,2%
Reduccién de personal 2,9%
Renuncié por motivos de salud 2,7%
Renuncié para estudiar 2,4 %
Porque se jubild 0,8%
Otra 0,7%
Por su edad 0,2%

Fuente: Cdlculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos
de la GEIH - DANE.

A partir de estos resultados es posible identificar que, realmente, la mayoria de ocupados
no cambian de trabajo por despido, sino por el cumplimiento del tiempo estipulado en el
contrato. Tan solo al 3,2 % de las personas se les termind el contrato unilateralmente, por
lo que aparentemente el aumento de las indemnizaciones no es realmente una medida
imprescindible. Si el porcentaje de la terminacidn unilateral del contrato fuera mayor, esto
significaria que los empleadores perciben relativamente bajo el costo del despido, lo que
vulneraria los derechos de las y los trabajadores y, en consecuencia, afectaria su bienestar.
En este punto, es importante indicar que la GEIH indica que casi el 50 % de las personas
encuestadas cambiaron de empleo por decisiones propias.

Si se analizan los motivos por los que las personas desempleadas dejaron su ultimo empleo,
se evidencia que los despidos solo representan el 5,4 % de los casos. En realidad, la mayoria
de las personas suelen renuncian por responsabilidades familiares (21,9 %), enfermedades
o accidentes (18,7 %) y porque en otros casos, las personas quedan desempleadas porque
el trabajo que desempeiaban era temporal (17,6 %). Esto refuerza la idea de que el costo
de terminar el trabajo unilateralmente ya esta en un nivel que disuelve la arbitrariedad vy,
en ese sentido, aumentarlo no parece ser necesario.
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Tabla 6. Motivos de los desocupados para dejar el ultimo empleo en 2022

Proporcion de ocupados que dejaron su

empleo por este motivo

Responsabilidades familiares 21,9 %
Enfermedad o accidente 18,7 %
Trabajo temporal terminado 17,6 %
Jubilacién o retiro 13,6 %
Cierre o dificultades de la empresa 8,8%
Condiciones de trabajo insatisfactorias 6,5 %
Por despido 5,4 %
Otro 51%
Para dedicarse a estudiar 2,4%
Fuente: Datos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social, con base en los microdatos de
la GEIH - DANE.

Dado que la terminacidn del contrato puede darse con o sin justa causa, podemos concluir
que la proporcién de personas que se despiden injustamente es alin menor, sin embargo,
no es posible identificarla con mayor grado de exactitud.

Aumentar la indemnizacién no necesariamente va a tener impactos significativos en los
despidos. Sin embargo, es importante calcular el aumento de la indemnizacién, con
respecto a lo que se estipula actualmente. Para esto es necesario considerar diferentes
casos con respecto al salario que ganan y el tiempo que la persona lleva vinculada a la
empresa. En la tabla 6 se muestran los resultados de este ejercicio, tomando en cuenta el
valor actual del SMMLV) para 20237>.

Tabla 7. Aumento del costo por despido

Indemnizacion
con la reforma

Aumento
porcentual del

Tiempo en la Salario en Indemnizacién
empresa SMMLV de actual

2023 costo

1 aflo o menos 1 1.160.000 1.740.000 50 %
10 7.733.333 17.400.000 125%

2 aflos 1 1.933.333 3.480.000 80 %

10 13.533.333 34.800.000 157 %

10 aios 1 8.893.333 17.400.000 96 %

10 59.933.333 174.000.000 190 %

Fuente: Calculos del Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad Social

75 Estos calculos se realizan con base en la explicacién presentada en la seccién de indemnizacion que hace
parte de la descripcién de los aspectos juridicos que acarrea la reforma.
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Se puede observar que, cuando una persona percibe un (1) SMMLV, el aumento de la
indemnizacidn varia entre 50 % y 165%, mientras que el aumento de la indemnizacién para
una persona con 10 SMMLYV varia entre 125 % y 190 %. Esta diferencia en la indemnizacién
permite pensar que las empresas buscaran retener a los trabajadores de mayores ingresos,
por cuanto les resulta mucho mds onerosa su indemnizacién. Distinto sucederd con las
personas de menores ingresos, que serdn mas susceptibles a ser despedidas sin justificacion
y cuya vulnerabilidad serd mayor si llevan poco tiempo en la empresa.

3. INDEMNIZACION MORATORIA

El articulo 65 del CST consagra lo siguiente:

Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencidon autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma
igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro meses,
o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos
veinticuatro meses contados desde la fecha de terminacién del contrato, el
trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria o si presentara la
demanda, no ha habido pronunciamiento judicial, el empleador deberd pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes
veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Lo anterior quiere decir que, a partir del mes 25, no se pagara una indemnizacion de un dia
de salario por cada dia de retraso, sino intereses moratorios a la tasa maxima definida por
la Superintendencia Financiera.

Con el cambio propuesto por la reforma laboral, la indemnizacién moratoria no solo
aplicaria por la mora en el pago de salarios y prestaciones a la terminacion del contrato de
trabajo, sino también por las indemnizaciones, y siempre sera de un dia de salario por cada
dia de retardo. Esto genera un inconveniente pues como indica la sentencia C-892 de 2009,
citando a la sentencia C-079 de 1999, “la indemnizacién moratoria no podia considerarse,
en estricto sentido, como una sancién en contra del empleador, sino como un mecanismo
gue salvaguardaba al trabajador de los efectos de la pérdida de poder adquisitivo de la
moneda.”’®

La regla, como se encuentra consagrada actualmente en el CST, tiene como objetivo que
guienes ganan mas de un (1) SMMLYV sean precavidos y acudan a la jurisdiccion antes de

76 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-892 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 2 de diciembre
de 2009)

60



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

que hayan pasado dos afios desde la terminacién del contrato de trabajo, porque después
ese término la moratoria ya no sera de un dia de salario por cada dia de retardo sino los
intereses por mora para créditos de libre asignacion.

En este punto, el proyecto retrocede a algo que se habia superado con la Ley 789 de 2002
porque vuelve a establecer que la moratoria serd de un dia de salario por cada dia de
retardo desde la terminacién del contrato hasta que se dé el pago, es decir, el calculo de la
moratoria podra ser perfectamente ser de tres, cuatro, cinco o mas afos, dependiendo de
cuanto dure el pleito. Como los derechos laborales prescriben a los tres afios, si el
trabajador reclama salarios, prestaciones y moratoria, puede revivirse la mala practica de
algunos abogados de esperar casi los tres anos para presentar la demanda con lo cual,
cuando el proceso inicia, perfectamente se han causado casi tres afios de indemnizacién
moratoria, lo cual es un mecanismo para “engordar” el monto del fallo mas que buscar la
resolucién de los conflictos juridicos a favor de los trabajadores.

Finalmente, frente a la indemnizacidon moratoria por el no pago de la indemnizacién por
finalizacidn injusta del contrato de trabajo, queda la duda de si este pago solo aplica cuando
un empleador, sabiendo que debe indemnizar por despido injusto, incumple su obligacion
o si también aplicaria a los casos en que un empleador despide con justa causa a alguna o
alguno de sus trabajadores, pero en un proceso judicial, se determina que el despido fue
injusto.

En este ultimo caso, ése podria reclamar el pago de la indemnizacion por despido sin justa
causay, adicionalmente, se podra pedir la indemnizaciéon del articulo 65? Como no es claro
si la respuesta a este interrogante seria positiva, por lo menos se deberia tener en cuenta
lo definido jurisprudencialmente: la indemnizacién moratoria no opera de forma
automatica, sino que requiere, para su causacion, un componente subjetivo como lo es la
mala fe del empleador’’. Por tanto, lo propuesto por la reforma debe interpretarse en el
siguiente sentido: si un empleador obré con pleno convencimiento de haber actuado
conforme ala ley —es decir, de buena fe—, no debe imponerse la indemnizacién moratoria.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL16967-2017, radicacién 46007 (M.P.
Jorge Prada Sanchez).
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IV. DERECHO LABORAL COLECTIVO

El proyecto de reforma busca cumplir con los estandares internacionales en materia de
derechos laborales colectivos como la libertad sindical, en especial, lo previsto por los
organos de control de la OIT que, durante afios, le han pedido al Estado colombiano adecuar
sus normas a los compromisos adquiridos internacionalmente ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos e, incluso, ante socios comerciales como Canada,
Estados Unidos, la Unién Europea y la OCDE.

Ideas principales

e Actualmente, Colombia es un pais con tasas de sindicalizacion bajas en el sector
privado y con una estigmatizacion alta frente a las organizaciones sindicales. Por
tanto, es importante hacer una reforma en el ambito del derecho colectivo, que
permita fortalecer el derecho de asociacién y el trabajo decente.

e La figura del pacto colectivo no debe ser prohibida en el ordenamiento juridico
colombiano. Por el contrario, debe fortalecerse con mecanismos de inspeccién,
vigilancia y control para evitar el uso indebido que desincentive la asociacion
sindical. Es importante proteger esta figura, porque de esa manera se garantizan
derechos fundamentales de trabajadores no sindicalizados.

e Para fortalecer la capacidad negocial del movimiento sindical, el proyecto de
reforma plantea que la negociacién colectiva se haga a nivel de rama o sector de
actividad, o en cualquier otro nivel y bajo el criterio de unidad negocial. En otras
palabras, esta debe adelantase con unidad de pliego, unidad de comisién
negociadora, unidad de mesa de negociacién y debe concluir en una Unica
convencién colectiva de trabajo, por nivel, para lograr que los sindicatos coordinen
sus actividades y se evite la multiplicidad tanto de negociaciones como de
convenciones en una misma empresa.

e La reforma planteada busca flexibilizar algunas de las regulaciones actuales del
derecho a la huelga, eliminando algunas barreras legales para su ejercicio. El
ejemplo mas claro es la norma que permitiria la huelga en los servicios publicos
esenciales, siempre y cuando se garantice la prestacién del servicio minimo para
evitar su interrupcion.

A. PERTINENCIA DE UNA REFORMA DEL DERECHO LABORAL COLECTIVO

Frente al cuestionamiento de si realmente es necesaria una reforma laboral en esta
materia, la respuesta es afirmativa por varias razones. Entre estas destaca el fomento de Ia
unidad sindical, la busqueda de la paz laboral y, sobre todo, la adaptacién normativa al
contexto econdmico, social, cultural y laboral actual.
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Colombia se encuentra en un escenario dificil en materia de relaciones laborales colectivas.
En primer lugar, las tasas de sindicalizacidn en el sector privado no superan el 5%, mientras
que otros paises como Argentina supera el 35 %, seglin datos de la OIT’8.

Ademas, hay una escasa cobertura de la negociacion colectiva y poca representatividad de
los sindicatos en el sector privado. Esto genera efectos negativos que conllevan un menor
desarrollo del Estado social de derecho y una afectacién de la calidad de la democracia
social, entendida como la calidad de participacién de las y los trabajadores y sus voceros en
todos los asuntos que los afecten.

La debilidad del movimiento sindical en Colombia tiene diferentes causas que pueden
clasificarse en socioecondmicas y juridicas.

Las causas socioecondmicas estan intimamente relacionadas con la informalidad laboral y
el desempleo estructural. Si bien, la legislacién no contempla una prohibicién que impida
que los trabajadores informales puedan sindicalizarse, la realidad es que resulta muy dificil
que ejerzan su derecho de asociacién sindical, por la dispersién que existe y la dificultad
que implicaria laborar un proyecto comun.

En lo que respecta a las causas juridicas, estas incluyen una regulacién anacrénica de los
sindicatos, que se refleja en figuras como la atomizacién de la negociacién colectiva. Lo
anterior implica que cada sindicato, sin importar su nivel de representatividad, adelanta su
propia negociacidn colectiva, conforme a lo que considerd la Corte Constitucional en la
Sentencia C-567 de 2000, en el sentido de que la representacidon conjunta menoscabada la
autonomia sindical o que la declaracidon de la huelga en una empresa paraliza toda la
organizacidn, afectando incluso a los trabajadores que no hacen parte de una organizacion
sindical o del sindicato que declara la huelga.

El mercado laboral de América Latina se caracteriza por la presencia de una gran cantidad
de micro y pequefias empresas. Esto implica que, en la mayoria de los casos, no existen
sindicatos debido a que no se cumple con el minimo de trabajadores requeridos por la ley
para su constitucidon que, en Colombia, por ejemplo, es de veinticinco (25) trabajadores.
Dicho esto, si la mayoria de las empresas tienen menos de cinco (5) trabajadores, se excluye
automaticamente la posibilidad que estos tienen de afiliarse a sindicatos de empresa,
aunque si podran sindicalizarse acudiendo a sindicatos gremiales o de industria.

La inseguridad laboral y la falta de estabilidad en el empleo son problemas que también
inciden en las tasas de sindicalizacién. Cuando las personas no tienen seguridad en su
empleo, les resulta dificil unirse a un sindicato. Por ejemplo, alguien que tenga un contrato

78 Organizacién Internacional del Trabajo, Estadisticas de dafiliacién sindical, 2019,
https://www.ilo.org/shinyapps/bulkexplorer32/?lang=es&id=ILR_TUMT_NOC_RT_A
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a término fijo o por obra o labor podria abstenerse de unirse a un sindicato por temor a que
su contrato no sea renovado.

En consecuencia, la reforma laboral debe propender por varios aspectos, entre los que se
encuentra la autonomia sindical, la proteccién de las garantias sindicales, la reduccion de la
conflictividad laboral, la unidad sindical y la seguridad juridica.

B. DERECHO DE ASOCIACION SINDICAL

La Corte Constitucional ha establecido que el derecho de asociacién sindical tiene una
estrecha relacion con el de libertad sindical, en la medida que aquel permite el
cumplimiento de este. En la sentencia C-399 de 1999, el tribunal sefalé que el derecho de
asociacién es “la facultad de toda persona para comprometerse con otra en la realizacion
de un proyecto colectivo, libremente concertado, de cardcter social, cultural, politico,
econdmico, etc. a través de la conformacion de una estructura organizativa, reconocida por
el estado (...)””°. Lo anterior quiere decir que el objetivo de las organizaciones sindicales es
mejorar las condiciones de vida de las personas y propiciar la productividad en condiciones
de trabajo decente y trabajo digno.

En ese sentido, el articulo 47 del proyecto de reforma establece una serie de garantias para
el ejercicio de la libertad sindical que usualmente se encontraban en los pliegos de
peticiones y, por ende, en las convenciones colectivas. Algunas de estas son: el
reconocimiento sindical, los permisos sindicales, la comunicacién con la empresa, los
espacios de didlogo bipartito y, el acceso a los lugares de trabajo o a la informacién, entre
otros.

Frente a estas garantias que trae el proyecto es importante recordar lo que la Corte
Constitucional expuso en la sentencia T-502 de 1998 al decir que estas “no son meros
instrumentos legales para el desarrollo de la actividad sindical. Su relacién inescindible con
el derecho de asociacién y representacion sindical, hacen de éstos un mecanismo esencial
para el desenvolvimiento de este derecho vy, por tanto, requieren de protecciéon judicial
cuando se empleen o desplieguen conductas tendientes a desconocerlos o limitarlos”#.

Algunos representantes sindicales consideran que, con la reiteracién de estas garantias, se
brindan las herramientas para promover y aumentar los indices de afiliacién que, en la
actualidad, son muy bajos por las politicas antisindicales y la discriminacién ejercida frente
a las y los trabajadores sindicalizados. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que varios de
los aspectos a los que refiere el articulo 47 del proyecto de ley pueden configurar una
violacién del derecho a la igualdad, en cuanto se privilegia el papel de las organizaciones
sindicales mdas representativas, desconociendo que constitucionalmente todos los

7 Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 1999. (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 2 de junio de 1999).
80 Corte Constitucional. Sentencia T-502 de 1998. (M.P. Alfredo Beltran Sierra, 17 de septiembre de 1998).
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sindicatos gozan de iguales garantias frente a trabajadores y empleadores, sin importar su
numero de afiliados.

En el mismo articulo, el proyecto establece una serie de conductas antisindicales, varias de
las cuales han sido estudiadas por la jurisprudencia. Ejemplo de estas es la desmejora de las
condiciones de trabajo de directivos, fundadores, representantes, negociadores o de
quienes hayan participado en una huelga o la terminacién de los contratos de trabajo con
el fin de afectar la organizacion sindical.

Aunque las conductas que se listan en el proyecto pueden presentarse en la practica, por
técnica legislativa no es conveniente legislar con casuistica, porque se puede terminar
excluyendo conductas que no se identificaron cuando se redacté el articulo. Por esta razén,
seria recomendable mantener lo que dice el articulo 354 del CST, que refiere a los aspectos
genéricos de lo que constituye violaciones a la libertad sindical, en los cuales puede quedar
tipificada cualquiera de las conductas que se den en la realidad.

En el mismo sentido aparecen conductas en el proyecto de ley, cuya constitucionalidad es
muy discutible, dado que pueden colisionar con otros derechos fundamentales como la
libertad de expresion y el libre desarrollo de la personalidad. Ciertamente, consagrar como
conducta antisindical el “denigrar de los sindicatos y difundir informaciones difamatorias
acerca de los mismos, entre sus dfiliados, entre los trabajadores de las empresas y ante la
comunidad en general®?”, puede generar dificultades de encuadramiento semantico,
provocar choques entre los actores sociales y llevar a radicalizar posiciones en el manejo de
las relaciones laborales colectivas, toda vez que el alcance de la expresién denigrar, ademas
de ser amplio y ambiguo, no constituye un delito o una conducta prohibida, conforme a lo
dicho por la amplia doctrina constitucional relacionada con la libertad de expresién. Seria
menester identificar, caso por caso, el supuesto factico acusado, situacidon que no es de facil
manejo y se torna, en definitiva, en una norma que ofrece dificultades constitucionales y
operativas.

El proyecto refiere a que las sanciones administrativas por las conductas violatorias del
derecho de asociacidn sindical se tasaran conforme al tamafio de la empresa, lo que puede
resultar inconveniente y desincentivar el crecimiento empresarial, si se tiene en cuenta que
Colombia es un pais de empresas pequefas. Asimismo, se pone de presente que, si con la
reforma no se estimula la creacién de nuevas empresas, nuevos puestos de trabajo o el
desarrollo econdmico, dificilmente podran alcanzarse los tan anhelados incrementos en las
tasas de sindicalizacion.

8 Literal m, numeral 2 del articulo 47 del proyecto de reforma. (cursivas fuera del texto).

65



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

1. SUBDIRECTIVAS Y COMITES SINDICALES DE LOS SINDICATOS DE INDUSTRIA

Por disposicion del marco legal vigente, los sindicatos de industria, rama o sector de
actividad solo pueden tener una subdirectiva en aquellos municipios distintos de su
domicilio principal en los que tenga por los menos 25 afiliados o un comité seccional cuando
en municipios, distintos a su domicilio principal tengan un nimero de afiliados no inferior a
12 miembros. Sin embargo, con lo planteado en el articulo 49 del proyecto de reforma se
podrian tener varias subdirectivas en un mismo municipio, distinto al del domicilio principal
del sindicato, si se cuenta con el minimo de veinticinco (25) trabajadores en cada una de las
empresas que estén en esos municipios o ciudades. Ademas, podrian existir varios comités
seccionales en un mismo municipio, distinto al del domicilio principal del sindicato, si se
cuenta con el minimo de doce (12) trabajadores en cada una de las empresas que estén en
€s0S municipios o ciudades

Dicha disposicién constituye una ampliacién de los fueros sindicales, por cuanto en una
misma empresa habria fueros por sindicatos de empresa y por sindicatos de industria. Esto
desconoce lo indicado por la Corte Constitucional mediante sentencia C-043 de 2006:

Debe sefialarse que el derecho de participacion democratica en las organizaciones
sindicales no puede soportarse en la simple existencia de un gran ndmero de
directivas o comités seccionales en un mismo municipio, lo que podria entorpecer
su normal funcionamiento, sino en garantizar la real y efectiva participaciéon de
todos los trabajadores en las decisiones que los afectan y en la defensa de sus
intereses comunes, lo que se logra con la posibilidad de crear una subdirectiva o
comité sindical por municipio y en un lugar distinto al domicilio principal del
sindicato®?.

Es decir, la propuesta desconoce que la normativa actual contempla la participacion de las
personas asociadas a los sindicatos mediante mecanismos de representacidn en asambleas
de delegados, sin necesidad de crear diversas subdirectivas o comités que burocraticen o
incluso deriven en una mayor fragmentacion y rivalidad al interior de las organizaciones
sindicales.

Se considera, entonces, que se desconocen los principios de necesidad y proporcionalidad
al permitir mas subdirectivas y comités seccionales por empresa, ya que esto acarrea el
incremento de fueros sindicales, afecta la unidad sindical y promueve que algunas
organizaciones se presten para favorecer fines individuales sobre los colectivos. Todo lo
anterior afecta la funcion principal de los sindicatos, que es la negociacion y la consecuente
suscripcion de una convencidn colectiva®. Esto se ha evidenciado con la creacién de

82 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-043 de 2006. (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 1 de
febrero de 2006).

8 Lopez & Asociados Abogados, Panorama sindical en Colombia. Explosién de estructuras sindicales (Bogota,
2022), HYPERLINK "https://www.lopezasociados.net/wp-content/uploads/2022/09/Informe-Sindicatos-05-
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sindicatos que no presentan pliegos de peticiones, no cobran cuotas sindicales, no cumplen
procesos democraticos para la toma de decisiones, pero si tienen juntas directivas que
benefician a algunos afiliados con el fuero sindical.

Conforme a lo anterior, resulta contradictorio que con el proyecto de reforma se busque la
representatividad y unidad sindical, pero se incluyan disposiciones que favorecen la
fragmentacion e incentivan la creacidon de organizaciones sindicales de papel, como lo es la
posibilidad de crear de varias subdirectivas en una misma ciudad.

2. MEDIDAS CAUTELARES PARA LA PROTECCION JUDICIAL DE LA ASOCIACION

El articulo 52 del proyecto de ley propone la creacién de un procedimiento sumario para la
proyeccion judicial contra conductas antisindicales. Con este se prevé que los jueces ante
los que se adelante este procedimiento dispongan de amplias facultades para proteger los
derechos vy las libertades sindicales de las y los trabajadores, asi como de sus organizaciones,
tales como decretar medidas cautelares o definitivas, o imponer multas de entre uno (1) y
cien (100) SMMLYV a las personas naturales que realicen, promuevan, instiguen o asesoren
tales conductas.

Este procedimiento representa un riesgo para algunos derechos fundamentales como el
debido proceso, el derecho a la defensa y la libertad probatoria, pues la persona
demandada, sin posibilidad de controvertir lo que alega la parte demandante, terminaria
con una sancién de multa en salarios minimos que, por demds, no garantiza la terminacion
de la supuesta conducta por la que se le sanciona. Ademas, en esta propuesta no se indica
gue otras actuaciones tendran relacion con esa medida cautelar, como tampoco se
especifica qué pasaria con las multas pagadas cuando la persona demandada sea absuelta.

Debe tenerse en cuenta que la proteccién de derechos sindicales esta ligada a la asociacion
como derecho fundamental. En ese sentido, la accion de tutela es un mecanismo expedito
para proteger a trabajadores y sindicatos. Si lo que se quiere es presionar con sanciones a
quienes violan la libertad sindical, no es necesario modificar el procedimiento previsto en
el articulo 380 del CST, basta con adicionar el articulo 85A del Cédigo Procesal del Trabajo
y la Seguridad Social para establecer otras medidas cautelares.

3. CLASIFICACION SINDICATOS DE TRABAJADORES Y LIBERTAD SINDICAL

El articulo 356 del CST clasifica los sindicatos de trabajadores en sindicatos de empresa, de
industria, gremiales y de oficios varios®*. Esto permite cuestionar si dicha normatividad
constituye una limitacion a las y los trabajadores para el ejercicio de su derecho de libertad

09-2022.pdf"https://www.lopezasociados.net/wp-content/uploads/2022/09/Informe-Sindicatos-05-09-

2022.pdf
84 Codigo Sustantivo del Trabajo. Decreto Ley 3743 de 1950, art., 356, 7 de junio de 1951.
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sindical, toda vez que la decision de creacién o afiliacion a un sindicato debe,
necesariamente, circunscribirse a una de las cuatro opciones permitidas.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-180 de 2016, sefial6é que esta clasificacidon

no afecta el nucleo esencial del derecho fundamental de libertad sindical, ya que no
interfiere en los asuntos de funcionamiento, estructura o administracion de las
organizaciones, sino que conforme al mandato del segundo inciso del articulo 39
Superior determind un orden legal para el ejercicio de ese derecho fundamental...
el hecho de que se establezcan cuatro formas de asociacidén -empresa, industria,
gremial u oficios varios -Supra numeral 46-, no implica una afectacion grave al
derecho de libertad sindical, pues la potestad de autodeterminarse a través de sus
estatutos, no tiene el alcance de modificar o estar por encima de la Constitucion o
la Ley®>.

El articulo 48 del proyecto introduce una modificacidén a esta disposicion, al senalar que los
trabajadores podrian crear las organizaciones sindicales que estimen convenientes y que,
ademas de los cuatro tipos de sindicatos que existen en el CST, podria haber sindicatos de
grupos de empresas o de cualquier forma que se estimara conveniente. Esta redaccion se
fundamenta en el Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, en cuyo articulo 2 se dispone que “trabajadores y empleadores sin ninguna
distincién y sin autorizacién previa tienen el derecho de constituir las organizaciones
sindicales que estimen convenientes”®®,

El Comité de Libertad Sindical, a su vez, sefiala que “el derecho de los trabajadores de
constituir las organizaciones de su eleccion incluye el de constituir organizaciones a nivel de
empresa ademas de las organizaciones de nivel superior a las que ya pertenecen” y que “los
trabajadores deberian poder, si lo desearen, afiliarse simultdneamente a un sindicato de
rama y a un sindicato de empresa”®’. Ahora bien, esa posibilidad ilimitada de crear las
organizaciones sindicales que a bien se tenga no implica alterar su clasificacién,
simplemente hace referencia a la posibilidad que tienen los trabajadores de afiliarse a
cuantas organizaciones sindicales les sea posible.

Podria indicarse, entonces, que la eliminacién de la clasificacidn sindical propuesta en el
proyecto de ley tiene como objetivo el fortalecimiento del movimiento sindical, deteriorado
por situaciones de fragmentacién y atomizacidon que han perjudicado la organizacion

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-180 de 2016. (M.P. Alejandro Linares Cantillo, 13 de abril
de 2016).

8 Organizacién Internacional del Trabajo, C087 - Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacion, 1948, art. 2.

87 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones del Comité de
Libertad Sindical, sexta edicion (Ginebra, 2018), parr. 505y 547,
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_635185.pdf
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sindical. Sin embargo, se deberia precisar conceptualmente a qué corresponde el sindicato
de grupos de empresa y no deberia permitirse la existencia de sindicatos de “cualquier
forma que estimen conveniente”, por cuanto se abriria la posibilidad de que se funden
sindicatos con cualquier finalidad, incluso no laboral, como se ha evidenciado en el
Ministerio del Trabajo. Un caso que sirve como referencia es el de clubes nocturnos que se
constituyen como sindicatos para obtener ventajas tributarias y evitar la intervencion de las
autoridades de policia cuando realizan fiestas por fuera de los horarios permitidos por la
ley, argumentando que gozan de libertad sindical.

C. NEGOCIACION COLECTIVA: NIVELES DE NEGOCIACION Y UNIDAD NEGOCIAL

La OIT ha sefialado que la negociacidn colectiva es el mecanismo fundamental del didlogo
social, a través del cual empleadores y sindicatos pueden convenir salarios justos y
condiciones de trabajo adecuadas, y que, ademads, constituye la base del mantenimiento de
buenas relaciones laborales®®. Lo anterior quiere decir que esta se configura como la
herramienta que permite a los trabajadores conseguir esas mejoras y tener un trabajo
digno.

1. NEGOCIACION SECTORIAL

El articulo 55 del proyecto de reforma establece la negociacion colectiva a nivel de rama o
sector de actividad, grupos empresariales y empresa, o en cualquier otro nivel que las partes
estipulen conveniente. Frente a este punto es importante aclarar que no se deroga la
negociaciéon de empresa prevista en el CST, pero se entiende que la disposicion busca
priorizar la negociacién sectorial.

Esta disposicidn se enmarca en las previsiones de los convenios 98 y 154 de la OIT y en el
consenso doctrinario que sefiala la falta de normas para estructurar la negociacidn colectiva
como una debilidad del ordenamiento juridico colombiano®.

Aunque existen como referencia dos experiencias de negociacién de industria en Colombia
—sector eléctrico y bananero— y en el proyecto de ley se establece que se pueden pactar
capitulos especiales o acordar férmulas para regular las condiciones de trabajo y de empleo
en las microy pequefias empresas de una misma industria, ante las asimetrias que hay entre
las empresas de un mismo sector, es posible que los mismos sindicatos de industria
prefieran adelantar la negociacion a nivel de empresa, previendo las dificultades para
cumplir las obligaciones pactadas.

8 Organizacién Internacional del Trabajo, Negociacion Colectiva y relaciones laborales,.
https://www.ilo.org/global/topics/collective-bargaining-labour-relations/lang--
es/index.htm#:~:text=La%20negociaci%C3%B3n%20colectiva%20es%20un%20mecanismo%20fundamental
%20del%20di%C3%Allogo%20social,mantenimiento%20de%20buenas%20relaciones%20laborales.

8 Francisco Ostalu de la Font de Ledn Francisco Rafael Ostau de Lafont de Ledn,. “Modelo juridico sindical
colombiano” (Bogotd: Universidad Libre, 2011).
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En relacién con este punto, la reforma no establece cdmo se fijan los sectores para la
negociacion, cdmo se convocan los actores que participarian ni cdmo se garantizard su
participaciéon. Aunque esto podria ser una apuesta para que en su libertad de
autocomposicion de las partes fueran las que fijaran esos criterios, lo mds conveniente
hubiera sido que el proyecto de reforma trajera una regulacién mads clara sobre este
aspecto.

2. UNIDAD NEGOCIAL

Con el objetivo de fortalecer el movimiento sindical, el articulo 58 del proyecto de reforma
propuesta plantea que la negociacidn colectiva, en cualquier nivel, debe adelantase con
unidad de pliego, unidad de comisidn negociadora, unidad de mesa de negociacién y
concluir en una Unica convencion colectiva de trabajo por nivel.

La norma prevista busca que en los escenarios de negociacidon se presenten pliegos de
peticiones unificados. Esta tarea implica que las organizaciones sindicales renuncien a sus
intereses particulares y apliquen lo que demandan de los empleadores: opciones
verdaderas de concertacion para lograr acuerdos y restablecer la unidad sindical que se
perdié desde 2008, cuando la Corte Constitucional permitié, mediante sentencia C-063 de
2008, que en una misma empresa hubiera paralelismo sindical; esto es, varios sindicatos de
empresa a la vez.

El titulo del articulo del proyecto de reforma refiere a la representatividad. Sin embargo, lo
gue este regula son temas de representacidn de las partes de la negociacion colectiva, es
decir, confunde los conceptos de representatividad y representacion, desconociendo que la
primera refiere a la capacidad del sindicato de aglutinar y sintetizar los dispares intereses
de sus afiliados®*—que depende del electorado que se manifiesta a través del voto®'—,
mientras que la segunda es la consecuencia de la representatividad, en la medida que el
sindicato mas representativo es el que deberia llevar la representacidn de los intereses de

todos los trabajadores en la empresa.

El proyecto de reforma laboral establece que, para los empleadores, la legitimacion en las
negociaciones colectivas del sector de actividad, rama o industria estaria a cargo de las
organizaciones que ellos mismos designen libremente por consenso o, en su defecto, a
cargo de la organizacién u organizaciones de empleadores mas representativas del
respectivo nivel. Sin embargo, en este punto no se especifica si la representatividad se
medira por el nimero de trabajadores contratados o por aspectos netamente econdmicos.

% Este hecho legitima a los sindicatos como representantes de las personas que se afilian a ellos.

91 Antonio Baylos y Nunzia Castelli, Notas sobre la representacion y la representatividad sindical en Espafia
(Universidad Castilla La Mancha, 2013). Este texto es parte del trabajo de investigacion titulado Trade Union
representation in the European Union member Countries: Spanish Report, dirigido por la CGIL italiana bajo la
direccién de Stefano Oriani, publicado a comienzos de 2013.
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Si la reforma pretende establecer una serie de reglas para estructurar la negociacién
colectiva de industria, estas deberian expresar de manera clara qué se entiende por
consenso y como se debe actuar si no lo hay. Por ejemplo, en una negociacion de industria,
si una empresa otorga poder para ser representada en la mesa de negociacion, pero cuando
ve lo acordado sabe que no tiene como cumplirlo, ¢ podria oponerse a aplicar la convencién
colectiva alegando que no tiene capacidad econdmica para ello?

Si con la reforma se piensa estructurar la unidad negocial, es necesario que se estudie a
fondo la representatividad y que, ademas, se den unas reglas claras respecto a los acuerdos
y su cumplimiento, porque de otra forma esto podria incrementar la conflictividad por las
dificultades que en la practica representara contar con una convencién colectiva a nivel de
industria y la pretensién de implementarla para todo el sector.

El articulo 58 del proyecto establece, en el caso de los trabajadores, que la representacion
en la comisién negociadora seria por acuerdo y si esta no se lograra, seria proporcional al
numero de afiliados con derecho y pago a cuota sindical. Ademas, fija un maximo de diez
(10) negociadores en negociaciones de empresa y de quince (15) en negociaciones de
niveles superiores. Esto sin duda representa un problema porque es una realidad que
muchas empresas tienen multiples sindicatos, algunos de los cuales son poco
representativos y tienen un numero bajo de afiliados, entonces, puede suceder que estos
no alcancen a tener ninguna posibilidad de estar representados en la mesa de negociacién
y para esta situacién en el proyecto no se prevé ninguna alternativa.

3. CONVENCION COLECTIVA

El articulo 54 del proyecto de reforma modifica la definicion de la convencidn colectiva
prevista en el articulo 467 del CST, toda vez que la define como un acuerdo que pueden
suscribir empleadores, grupos de empleadores, organizaciones de empleadores, por una
parte, y una o varias organizaciones de trabajadores por la otra, y establece que su fin ya
no es solo regular las condiciones de trabajo, sino también de empleo y sus relaciones
reciprocas. Ademas, el contenido de este articulo impone al Estado la carga de promover y
garantizar el libre ejercicio de la negociacion colectiva en todos los niveles, como también
de adoptar las medidas necesarias para facilitar y fomentar la negociaciéon entre
empleadores y organizaciones sindicales.

Debe ponerse de presente que constituye un error de técnica legislativa incluir dentro del
articulo que se encarga de definir lo que debe entenderse por convencidn colectiva una
disposicidon que nada tiene que ver con este aspecto y que deberia regularse de forma
independiente en otro articulo, como es la de imponer al Estado la obligacién de promover
el libre ejercicio de la negociacion colectiva.
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Esta modificacién va de la mano con el Convenio 154 de la OIT sobre el fomento de la
negociacion colectiva y el articulo 55 de la Constituciéon Politica que preceptia como “deber
del Estado promover la concertacién y los demas medios para la solucién de los conflictos
colectivos del trabajo”?? . Con lo anterior, se reafirma el deber del Estado de promover y
garantizar la negociacién colectiva, el cual debe quedar en un articulo distinto al que define
lo que es una convencidn colectiva.

Extension de la convencion
Actualmente, el articulo 470 del CST prevé que

las convenciones colectivas del trabajo suscritas con sindicatos cuyos afiliados no
excedan de la tercera parte del total de trabajadores de la empresa, solamente es
aplicable a los miembros del sindicato, por el contrario, aquellas convenciones
suscritas con trabajadores sindicalizados que constituyan mads de la tercera parte de
trabajadores de la empresa, por extension la convencidén se aplicard a toda la
empresa’.

Con el articulo 56 del proyecto de reforma laboral se modifica esa extensién y se sefiala que
“cuando la convenciéon colectiva sea parte un sindicato o sindicatos que afilien cuando
menos a la quinta parte del total de los trabajadores, las normas de la convencién se
extienden a trabajadores del respectivo nivel... estén sindicalizados o no”.

Ampliar la extension de la convencidn colectiva como consecuencia de la negociacién hecha
con alguno o algunos sindicatos cuya representatividad en la empresa es relativamente baja
—pues solo comprenderia el 20 % de los trabajadores— es desproporcionado porque en
consonancia con el articulo 58 del proyecto que habla de unidad negocial, en un supuesto
hipotético, llevaria a que todos los sindicatos que hay en la empresa, que participaron en la
negociacion colectiva, aunque representen solo al 20% de los trabajadores, estarian
decidiendo temas que el 80 % restante no tuvo oportunidad de discutir con el empleador,
lo cual, desconoce el principio democratico.

Sin embargo, es importante tener en cuenta un aspecto que ha sido expuesto tanto por la
Corte Constitucional como por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, relativo a
gue estas disposiciones no deben interpretarse en el sentido de que la extension de la
convencién sea de forzosa aceptacion para las y los trabajadores no sindicalizados, pues
esto desconoceria su derecho de asociacidn sindical en su dimensidn negativa.

Se trata entonces de la consagracion de un beneficio legal que apunta a la
salvaguarda del principio de igualdad, cuya aplicacion —como se infiere de su rigor

92 Constitucién Politica de Colombia. Art. 55.
9 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Decreto Ley 3743 de 1950, art., 470, 7 de junio de 1951.

72



Universidad FACULTAD DE DERECHO

Externado | orrameno e verecho Laborai

de Colombia | Y de Seguridad Social

normativo— no se impone de forma forzosa, tanto es asi que los trabajadores no
sindicalizados, como lo ha admitido la Corte Suprema de Justicia, pueden renunciar a
dicho beneficioy, por ende, abstenerse de tener que pagar la cuota sindical que surge
como contraprestacion de la extension.

Por lo anterior, en su origen, es claro que el precepto acusado en ningin momento
se refirié a las reglas que permiten ejercer la titularidad o representacion sindical en
los procesos de negociacion colectiva, limitdndose a consagrar el efecto expansivo de
la convencién a terceros, sin que la misma se impusiese de forma forzosa a los
trabajadores no sindicalizados®.

Conforme a lo expuesto, de aprobarse el texto propuesto, debe quedar claro que la
interpretacidon que debe darse a estas disposiciones es el ya expuesto por la jurisprudencia.

4. CONTRATO SINDICAL

Lo que plantea este proyecto de reforma en materia de contrato sindical es su prohibicién.
La Comisidon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, en el
2018, ha enviado mensajes en distintas ocasiones en los que manifiesta su preocupacion
por la existencia de la figura del contrato sindical en Colombia. Sin embargo, la
preocupacion no deberia radicar en la existencia de la figura, sino en su uso para precarizar
e incurrir en intermediacion ilegal.

El problema de la precarizacién no debe ser resuelto con la eliminacién de la figura, sino
mejorando los niveles de inspeccidn y vigilancia en materia de cumplimiento de normas
laborales. Aun cuando se eliminara deberia reformarse también el articulo 373 del CST
sobre las funciones sindicales, porque en él se indica que una funcién de los sindicatos es
celebrar contratos sindicales.

5. PACTOS COLECTIVOS

Un pacto colectivo “es el mecanismo que tienen los trabajadores no sindicalizados como
instrumento de negociacién utilizado para acordar mejorar condiciones laborales o poner
fin a conflictos. También repercute en mejores condiciones y un ambiente laboral mas
armonico, asi como en mayor productividad y un consecuente crecimiento econémico”?>.

Esta figura ha generado rechazo porque en algunas ocasiones ha sido utilizada para vulnerar
el derecho de asociacién sindical o como una forma de desincentivar la formacién y

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-495 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 5 de
agosto de 2015).

% Consejo Gremial Nacional, Comentarios del Consejo Gremial Nacional sobre la agenda normativa del
Ministerio del Trabajo (Bogota, 2017), 5, https://acopi.org.co/wp-
content/uploads/2017/07/PRONUNCIAMIENTO-06-Comentarios-del-Consejo-Gremial-Nacional-sobre-la-
agenda-normativa-del-Ministerio-del-Trabajo-DL-y-AMR-daniel-lopez.pdf
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permanencia de organizaciones sindicales. Algunos actores sociales afirman que los pactos
colectivos corresponden a instrumentos que transgreden el derecho de asociacidn sindical,
debilitan fuertemente las organizaciones sindicales e incluso, en la practica, amenazan su
supervivencia y efectividad®®. Incluso, desde organismos internacionales se han generado
recomendaciones que invitan a su prohibicion. Por ejemplo, “la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos... ha asumido una posicién mas tajante respecto
de los pactos colectivos, recomendando explicitamente a Colombia su eliminacién en la
legislacidn laboral, por cuanto estos desestimulan la afiliacién a los sindicatos y disminuyen
los beneficios de su existencia en el pais”?’.

Tal propuesta debe ser analizada integralmente, es decir, no debe estudiarse unicamente
el impacto negativo que los pactos colectivos puedan generar en las organizaciones
sindicales, sino que también debe verse desde la perspectiva del derecho de las personas
gue voluntariamente deciden no afiliarse a un sindicato, pero desean promover un ejercicio
y escenario de didlogo social que serd materializado y concretado en una negociacién
colectiva.

Es importante precisar que la acepcion negativa del derecho de asociacién consiste en el
derecho del trabajador a que “nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a formar
parte de una asociacién determinada”®®. Por lo anterior, prohibir los pactos colectivos
resultaria inconstitucional, toda vez que desconoceria esa acepcion negativa del derecho
de asociacioén sindical. En este sentido, Diego Valdivieso indica que “la defensa de los
derechos laborales y la mejora de las prerrogativas econémicas se pueden desarrollar
mediante el ejercicio individual o colectivo, sin que medie, per se, la obligacién de afiliarse
a una organizacién sindical”®. Por ende, para evitar desconocer el derecho a no
sindicalizarse, lo mas apropiado no es prohibir, sino fortalecer la regulacién y vigilancia
frente a la figura.

Una propuesta frente al uso de los pactos colectivos puede ser el refuerzo de las funciones
de inspeccidn, vigilancia y control por parte del Ministerio de Trabajo. De esta manera, se
evita el mal uso del pacto colectivo y se castiga a quienes lo implementen como método
para desincentivar o violar los derechos de asociacidn, al tiempo que se protege el derecho

% Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, “Seis casos que muestran cdmo pactos colectivos atentan
contra derecho de asociacion sindical”, 2014, https://www.colectivodeabogados.org/seis-casos-que-
muestran-como-pactos-colectivos-atentan-contra-los-derechos-de-asociacion-y-libertad-sindical/

97 Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, Estudios de la Ocde sobre el mercado
laboral y las politicas sociales: Colombia 2016 (Bogota: Ministerio del Trabajo, 2016),
https://www.oecd.org/fr/els/emp/OECD-Reviews-of-Labour-Market-and-Social-Policies-Colombia-AR-
Spanish.pdf

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1030 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 9 de
agosto del 2000)

% Diego Valdivieso, “Eliminar los pactos colectivos sin debate y via ‘fast track’ es politicamente incorrecto”,
Ambito Juridico, 24 de marzo de 2017, https://www.ambitojuridico.com/noticias/laboral-y-seguridad-
social/eliminar-los-pactos-colectivos-sin-debate-y-fast-track-es
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de asociacién y de negociacién de las y los trabajadores no sindicalizados, quienes en el
ambito de su libertad pueden decidir no estar afiliados a un sindicato.

D. DERECHO A LA HUELGA

El derecho a la huelga se encuentra consagrado en el articulo 56 de la Constitucion Politica,
de acuerdo con el cual este se garantiza “salvo en los servicios publicos esenciales definidos
por el legislador”. Tal como indica la sentencia C-122 de 2012, este derecho se encuentra
estrechamente relacionado con los principios constitucionales de solidaridad, dignidad y
participacién, asi como con la realizaciéon de un orden social justo. En la jurisprudencia se
ha hecho referencia a cuatro tipos de huelga: contractual, por solidaridad, imputable al
empleador y sociopolitica, pero lo cierto es que hay mas fines del ejercicio de este derecho
que es principalmente la defensa de los intereses de los trabajadores.

1. HUELGA VOTADA POR LAS MINORIAS EN LA EMPRESA: PRINCIPIO DEMOCRATICO

La reforma laboral busca flexibilizar el ejercicio de la huelga en lo relacionado con la
votacién, la exigencia de mayorias, la prohibicién expresa de la huelga en empresas que
presten servicios esenciales y con permitir despedir o liquidar las organizaciones sindicales
cuando la huelga se declara ilegal.

El texto propuesto es el siguiente:

Para que los trabajadores puedan ejercer la huelga en el marco de una negociacion de
un convenio de empresa, es necesario que sea aprobada por la mayoria simple de las y
los trabajadores afiliados al o los sindicatos involucrados en el conflicto, cuando estos
agrupen a la tercera parte de los trabajadores de la empresa. En caso contrario, sera
necesario que sea aprobada por la tercera parte del total de los trabajadores vy
trabajadoras de la empresa.

Es preocupante y podria llevar a que se agudice el conflicto colectivo el hecho de que el
articulo 62 del proyecto de la reforma plantee que la decisidén de los trabajadores de ir a
huelga dependa de un nimero menor de personas al previsto actualmente en el articulo
444 del CST. Con esta disposicion, una decision tan relevante para el mundo del trabajo
podria ser declarada con solo la mayoria simple de trabajadores afiliados a los sindicatos en
conflicto que agrupen la tercera parte de los trabajadores de la empresa y si no se tuviera
esa mayoria, se acudiria al total de trabajadores de la empresa, aunque, también en ese
caso, solo se requeriria de la tercera parte de ellos para aprobarla.

A continuacion, se presenta un ejemplo para explicar el escenario propuesto en la norma:
e Una empresa tiene 1.000 trabajadores.

e De estos trabajadores, 334 se encuentran afiliados a organizaciones sindicales (es
decir, 1/3 del total de trabajadores en la empresa).
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e La mayoria simple de los afiliados a las organizaciones sindicales la componen 168
trabajadores.

e Es decir, el 16,8 % de los trabajadores de la empresa podrian imponer a 83,3 % de
los trabajadores de la empresa la realizacién de la huelga con sus consecuencias
tales como la suspensidn de los contratos de trabajo y, por tanto, el no pago de
salario.

En definitiva, no es democratico que la huelga pueda ser votada por las minorias y que esta
tenga la capacidad de paralizar toda la empresa. Por esta razon, el Congreso debe revisar
con detalle esta parte del proyecto, no solo por los impactos econdmicos que genera la
huelga, sino por lo arbitrario que resultaria para los trabajadores de una empresa que son
mayoria, no poder incidir en una decisién de la magnitud de un cese colectivo de trabajo,
por acatar la decisiéon de una minoria.

2. HUELGA EN SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES

El articulo 62 del proyecto de reforma permite la huelga en los servicios publicos esenciales,
siempre y cuando se garantice la prestacion del servicio minimo para evitar su interrupcion.

Aunque en dicho articulo se recoge lo dicho por la OIT en cuanto a que “se consideran
esenciales los servicios cuya interrupcién pudiera poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de toda o parte de la poblacién”, este desconoce que el derecho de huelga no es
absoluto y puede limitarse tratandose de servicios publicos.

El derecho de huelga puede limitarse o prohibirse: 1) en la funcion publica sélo en el
caso de funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, o 2)
en los servicios esenciales en el sentido estricto del término (es decir, aquellos
servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la sequridad o la salud de
la persona en toda o parte de la poblacién)*°°.

El proyecto de reforma laboral plantea que la fijacion de los servicios minimos sera realizada
de comun acuerdo entre los empleadores y las organizaciones de trabajadores, estipulando
gue, si no se logra un acuerdo, dicha fijacion ser decidida por un comité independiente. La
disposicidn anterior puede acarrear inconvenientes en el sentido de no lograr un acuerdo
frente a la fijacidn de servicios minimos, aun con la participacion del comité mencionado.

El proyecto explica que el Ministerio proferira la reglamentacién sobre la integracion y
funcionamiento del comité independiente que definira los servicios publicos esenciales. De
aqui surgen algunas dudas como las que se presentan a continuacion: ¢El sindicato podria
iniciar la huelga sin contar con el acuerdo de cudles son los servicios minimos? ¢ Qué pasaria
si el comité define el servicio minimo y las partes no estdn de acuerdo, se acudiria a la

100 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-122 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 22 de
febrero de 2012). Las cursivas son propias del texto.
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jurisdiccion? ¢ Qué pasaria si el cese colectivo se ha iniciado en actividades que en principio
no se consideraron esenciales, pero que posteriormente recibieron ese caracter? ¢Bajo qué
calidad obrarian los miembros del comité, como funcionarios publicos o como particulares
gue ejercen funciones publicas?

Si bien, se puede creer que los anteriores puntos son propios de la reglamentacién que haga
el Ministerio, no se considera que esta sea la alternativa para determinar los servicios
esenciales y los minimos de funcionamiento. Para ello esta el Congreso de la Republica, que
es la instancia responsable de dar ese marco juridico para que un asunto tan importante no
guede a discrecidn de las partes o un tercero ni que se defina segin cada caso en concreto.

Es necesario que el Congreso estudie cual debe ser el procedimiento de fijacién de los
servicios minimos y quiénes seran los intervinientes en la determinacién de estos, a fin de
evitar la agudizacién de los conflictos colectivos.

Desde una perspectiva de derecho comparado, la Constitucion espafiola, en el articulo 28.2,
reconoce el derecho de los trabajadores para defender sus intereses e indica el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad durante la huelga'®t. Por lo
anterior, en desarrollo de su principio constitucional, el articulo 10.2 del Real Decreto-Ley
17/1977 indica que es la autoridad gubernativa la que acordara las medidas necesarias para
asegurar el funcionamiento de los servicios. En otras palabras, es el propio gobierno o sus
delegados quienes cuentan con la facultad de fijar los servicios minimos por acto motivado
y exteriorizado de las medidas que adopte. Uno de los aspectos mas relevantes de esa
legislacién es que la disposicion que fija los servicios minimos puede ser impugnada ante la
jurisdiccion contencioso administratival®. Lo anterior evidencia que un érgano
independiente puede dirimir las controversias y estudiar la legalidad de los actos
administrativos que determinan el caracter esencial del servicio.

3. INICIO DE LA HUELGA

De forma desafortunada, el articulo 65 del proyecto modifica los tiempos para declarar e
iniciar la huelga amplidandolos, en el primer caso, a veinte (20) dias, con lo que también
amplia la duracién de la incertidumbre por el conflicto, y generando inseguridad juridica,
en el segundo caso, porque la hora cero de la huelga queda al arbitrio del sindicato, pues
ya no se le obliga a iniciarla en los tiempos de dos (2) a diez (10) dias habiles posteriores a
su declaracion, sino que puede hacerse en cualquier tiempo, con la Unica condicion de
avisarle al empleador con dos dias de anticipacion.

101 Manuel Alonso Olea y Maria E. Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, 142 edicién (Madrid: Servicio
Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1995).

102 José Tribuizo, La Huelga en los servicios esenciales, Revista de Derecho,
http://www.derecho.uba.ar/academica/derecho-abierto/archivos/curso-cidct-C2P2-03-4-la-huelga-
DERECHO-COLECTIVO-GARCIA-MATERIAL-1.pdf
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4. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE ILEGALIDAD DE LA HUELGA

La propuesta legislativa también elimina los numerales 2 y 3 del articulo 450 del CST que
permiten, por un lado, despedir a las y los trabajadores que participan en la huelga
declarada ilegal y, por otro, solicitar la disolucién del sindicato por esta razén.

Lo anterior se armoniza con la doctrina internacional en materia de huelga, y que va de la
mano con la posicion de la Corte Suprema de Justicia cuando seiiala que “el solo hecho de
haber organizado y/o participado en una huelga ilegal no es causa suficiente de despido...
es necesario un examen de la conducta del trabajador con el propdsito de constatar si
durante la misma incurrié en actos indebidos, extralimitaciones o desviaciones no
protegidas por el orden juridico”%3,

Aunque esta norma puede constituir un avance, deberia quedar claro en el proyecto que la
interpretacion de la noma misma debe hacerse de conformidad con la jurisprudencia citada.
Esto, en el sentido de que, si bien el solo hecho de haber participado en la huelga no
constituye una causal de despido, si debe permitirse a un empleador realizarla valoracion
individual sobre la conducta de cada trabajador o trabajadora para constatar si durante este
paro laboral incurrié en algun acto indebido que justifique su desvinculacién.

5. PROHIBICION DEL ESQUIROLAJE

El CST prohibe el esquirolaje tradicional, es decir, la sustitucion de los trabajadores
huelguistas por otros trabajadores contratados. En el numeral 2 del articulo 67 del proyecto
de reforma laboral se mantiene la prohibicidon, pero esta se amplia al indicar que se deben
prohibir nuevos tipos de esquirolaje, producto de las nuevas formas de organizacién del
trabajo como el esquirolaje organizativo o comercial que aplicaria cuando, en el escenario
de una huelga, una empresa encomiende a un tercero la prestacién de los servicios que
antes estaban en manos de los trabajadores que se encuentran en huelga. Esta ampliacidn
también incluiria la prohibicién al esquirolaje tecnoldgico que, en términos sencillos,
implicaria la sustitucidn de los trabajadores por herramientas tecnolégicas.

103 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Laboral. Sentencia SL-1947-2021, radicacién 84263 (M.P.
Clara Cecilia Duefias Quevedo, 19 de mayo de 2021).
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V. TRABAIJO EN PLATAFORMAS DE REPARTO

El proyecto de reforma refiere a nuevas formas de trabajo que representan retos para los
Estados, los empleadores y los trabajadores. Por ello, la necesidad de regular las relaciones
de trabajo que se generan a partir de las plataformas de reparto de bienes y servicios.

Ideas principales

e Porsuimportancia en la economia actual resulta relevante la discusiéon sobre el tipo
de vinculacién que se presenta entre la persona que presta un servicio a través de
plataformas digitales y las empresas operadoras de estas. No se puede negar que es
importante una regulacién que proteja a los trabajadores y permita que gocen de
los derechos que les corresponden.

e Lajurisprudencia sefiala que la mayoria de los casos presentados brindan los indicios
para determinar que la relacién entre la persona que presta el servicio y la
plataforma esta regida por contrato de trabajo. Sin embargo, es importante analizar
el caso concreto vy verificar que se cuente con los indicios suficientes (teoria de la
ajenidad, test de laboralidad) para determinar esta relacién laboral, pues puede
haber casos en los que no se presente el elemento de subordinacién vy, por tanto,
no se trate de una relacién en el marco de un contrato de trabajo.

e Para realizar un planteamiento via reforma laboral, es necesario que se estudien
factores econédmicos que pueden influir al determinar la relacién como un contrato
de trabajo. Ademas, es importante analizar como el mismo incidird en las
plataformas digitales y la incidencia en los ingresos de los trabajadores.

A. TIPO DE TRABAJO A TRAVES DE PLATAFORMAS

El trabajo en plataformas digitales es un tema que cada vez se hace mds relevante en el
contexto de nuestro mercado laboral, teniendo en cuenta que segun el estudio de
Fedesarrollo de 2021 “se estima que el nimero de colaboradores brutos es del orden de
200 mil, que corresponden a cerca de 150 mil, después de descontar el fendmeno de
multiafiliacién [a distintas plataformas]”1%4. Este tipo de trabajo es visto como una
ocupacion, una fuente para generar ingresos y lograr obtener beneficios econédmicos o, en
algunos casos, lograr subsistir. La OIT sefiala que “aproximadamente desde 2015 el trabajo
de reparto a domicilio a través de plataformas ha cobrado auge y brindado oportunidades

104 Maria Angélica Arbeldez, Cristina Fernandez y Daniel Hernandez, Plataformas digitales y contribuciones a
seguridad social. El caso de Colombia antes y después de la pandemia (Bogota: Fedesarrollo, 2021),
disponible en https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/resumen_ejecutivo_1.pdf
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de trabajo a un sinnimero de personas que han encontrado en él un medio para generar
ingresos, e incluso para subsistir”1%.

A pesar de la importancia del trabajo mediante plataformas digitales en la economia actual,
no hay certeza acerca de la naturaleza juridica de la relacidon que existe entre quienes
prestan el servicio y las empresas operadoras de plataformas: en algunos casos se ha
sefialado que se trata de una relacidn laboral subordinada, mientras que en otros se ha
sostenido que se trata de un trabajo prestado de forma independiente y por cuenta
propial®.

La definicién acerca de la naturaleza juridica del vinculo mencionado pasa por analizar las
condiciones en que se presta el servicio, pues esto permitird encontrar las notas de la
ajenidad, es decir trabajo por cuenta ajena, y dependencia, propias del trabajo subordinado
o las de autonomia, que caracterizan el trabajo independiente. Para ello se debe sentar una
premisa como punto de partida: no todos los trabajos que se realizan a través de
plataformas digitales presentan las mismas caracteristicas y, en esa medida, resulta
equivocado intentar hacer una regulacion uniforme para todos ellos'®’. Puesto que el
proyecto de reforma laboral solo pretende regular el trabajo de las plataformas
tecnoldgicas de reparto, este analisis se circunscribe a este tipo de plataformas.

1. DE LAS CONDICIONES EN QUE SE PRESTA EL SERVICIO EN LAS PLATAFORMAS DE
REPARTO

Las plataformas digitales fijan de forma unilateral los términos y condiciones a los que se
sujeta la prestacion del servicio, tanto de cara a los consumidores y comercios aliados como
de los trabajadores que ejercen la labor de reparto. De la misma forma en que sucede con
la mayoria de las licencias de software, los términos de servicio de las plataformas de
reparto constituyen contratos de adhesidn, es decir, contratos redactados por una sola de
las partes y en donde la otra parte solo puede aceptar o rechazar el contenido en su
totalidad. El rechazo o desacuerdo, en el caso de las plataformas digitales de trabajo,
significa que la Unica opcidn de los trabajadores es “no usar la plataforma en absoluto”%;
de modo que quien pretenda trabajar alli solo tiene dos opciones: aceptar o rechazar las
condiciones ofrecidas sin espacio a la discusién de dichos términos o su renegociacion.

105 OIT, El trabajo en las plataformas digitales de reparto en Colombia. Andlisis y recomendaciones de politica
(Bogota: Oficina de la OIT para los Paises Andinos, 2021),

https://www.ilo.org/lima/publicaciones/WCMS 832220/lang--es/index.htm

106 OIT, El trabajo en las plataformas digitales de reparto en Colombia.

107 Maritza Cruz Caicedo, Trabajo en linea en las plataformas digitales: condiciones para lograr el trabajo
decente (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2021), 95.

198 OIT, Las plataformas digitales y el futuro del trabajo. Cémo fomentar el trabajo decente en el mundo
digital (Oficina Internacional del Trabajo, 2019),

https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS 684183/lang--es/index.htm.
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En el clausulado elaborado por los operadores de las plataformas se utilizan diferentes
figuras para indicar que el trabajo realizado por estas es de intermediacion entre un cliente
final, el oferente de un bien o servicio y el prestador de un servicio. Asi, el modelo de
negocio se plantea de forma tal que la plataforma aparece como una intermediaria que
permite la conexién de tres actores:

e |os aliados comerciales;
e los usuarios/consumidores, y
e los repartidores independientes

Para el caso de los repartidores, se establece que estos son independientes y que de forma
voluntaria aceptan las drdenes de servicios que provienen de los usuarios o
consumidores®,

Para defender la autonomia de los repartidores, las propias plataformas suelen hacer
hincapié en tres argumentos principales®:

e Tienen libertad de eleccidn en cuanto a dias y horas de conexidon y no existen
tiempos minimos de trabajo, es decir, es el trabajador quien decide cuanto tiempo
se conecta a la aplicacién,

o No existe un poder subordinante, ya que son los trabajadores quienes deciden si
aceptan un servicio o no,

e Las personas pueden trabajar simultdneamente para varias plataformas y la labor se
realiza con sus propias herramientas de trabajo (teléfono celular, bicicleta,
automovil, etc.).

Pese a la argumentacion expuesta por las plataformas digitales, es necesario adentrarse en
el problema juridico que supone determinar la naturaleza de esta vinculacion existente
entre quienes prestan el servicio y las plataformas, pues “la legislacién colombiana no prevé
figuras contractuales especificas para la prestacién de servicios de entrega de productos a
domicilio o de mensajeria, por lo cual deben aplicarse las reglas generales de
contratacion”!'!. De lo anterior se desprende que el encuadre juridico del trabajo en
plataformas debe determinarse a partir del analisis de los elementos que configuran el
contrato de trabajo, a fin de concluir su existencia o, por el contrario, la prestacion de un
servicio con plena autonomia e independencia.

A nivel internacional, al analizar las decisiones que se han expedido frente a los trabajadores
gue han acudido a la jurisdiccion como método de proteccidn a sus derechos laborales se

109 OIT, El trabajo en las plataformas digitales de reparto en Colombia.
110 |LAW, Desmontando el modelo: litigio laboral frente a plataformas digitales, informe temdtico (2021)
https://www.ilawnetwork.com/es/issue-briefs-reports/taken-for-a-ride-litigating-the-digital-platform-

model/

1L OIT, El trabajo en las plataformas digitales de reparto en Colombia.
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ha logrado establecer que, si bien priman las decisiones judiciales que consideran que se
trata realmente de una vinculacion subordinada, estas no son unanimes, ya que, algunas de
ellas, han concluido que “no se dan las notas propias de la subordinacién que caracteriza el
contrato de trabajo”!2,

En Colombia se presentaron diversos proyectos de ley!'3 para regular el trabajo en
plataformas y la nota comun de todos ellos es que en ninguno se establecia la obligacién de
vincular a los trabajadores mediante contrato de trabajo. Asi, en algunos de los proyectos
se consideraba a los prestadores de servicio como colaboradores independientes!'4, en
otros se creaba la categoria de trabajadores digitales econdmicamente dependientes!!® y
en otro, simplemente no se incluia ninguna disposicidn relativa al tipo de vinculo ya que su
objeto era determinar los mecanismos de acceso al sistema de proteccion social de estos
trabajadorest®,

En todo caso, debe resaltarse que, mas alld de que el legislador establezca una categoria de
trabajo distinta para los trabajadores de plataformas o que los considere trabajadores
independientes, lo cierto es que la naturaleza juridica del vinculo se define a partir de la
existencia de las notas de subordinacién y dependencia, prescindiendo de lo que en uno u
otro sentido sefale la ley. Asi, el principio de primacia de la realidad consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion es el llamado a definir si existe o no contrato de trabajo en
funcion de si se presentan los tres elementos esenciales de aquel cuando se presta el
servicio.

Y12 0T, El trabajo en las plataformas digitales de reparto en Colombia.

113 por ejemplo, durante la pandemia se presentaron los proyectos PL 85-2020 Senado, PL 221 -2020
Senado, PL 246-2020 Senado y PL388-2020 Camara, los cuales todos fueron archivados.

114 Senado de la Republica. Proyecto de ley nimero 85-2020 Senado, por medio de la cual se regula la
contratacion de personas y aportes a la seguridad social en las plataformas digitales y se dictan otras
disposiciones, y Proyecto de ley nimero 246-2020 Senado, por medio de la cual se protege el trabajo en
entornos digitales mediante la regulacidn de la contratacidn de colaboradores auténomos a través de
plataformas digitales de economia colaborativa

115 cdmara de Representantes. Proyecto de ley nimero 082 de 2018 Cadmara, por medio del cual se regula el
trabajo digital en Colombia y se dictan otras disposiciones, y proyecto de ley nimero 190-2019 Senado, por
medio de la cual se regula el trabajo digital econdmicamente dependiente realizado a través de empresas de
intermediacion digital que hacen uso de plataformas digitales en Colombia.

116 Cidmara de Representantes. Proyecto de ley nimero 388-2020 Camara, por la cual se establecen las
condiciones de acceso a mecanismos de proteccidn social a las personas que prestan servicios personales a
través de plataformas digitales, y se dictan otras disposiciones.
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2. EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO EN LAS PLATAFORMAS DE REPARTO

El Gobierno colombiano asumid la postura que mayoritariamente se ha adoptado en
diversas decisiones jurisprudenciales y es la afirmacidn de existencia del contrato de trabajo
entre el trabajador y la empresa propietaria de la plataforma. El articulo 23 del proyecto de
reforma laboral sefiala que “Los trabajadores y trabajadoras que laboran en empresas de
plataformas digitales tecnolégicas de reparto o entrega serdn vinculados mediante contrato
de trabajo y gozaran de todos los derechos y garantias previstos en el cédigo”.

En este sentido, el proyecto de reforma busca el reconocimiento de la laboralidad de los
trabajadores por medio de plataformas digitales tecnoldgicas de reparto, es decir, no se
dara su tratamiento o regulacidén como una asociacion colaborativa o independiente, por el
contrario, se reconoceran como trabajadores subordinados vinculados con un contrato de
trabajo y, por tanto, sujetos de todas las prestaciones y derechos que la constitucion y ley
consagran.

Frente al planteamiento expuesto por el proyecto de reforma laboral, como se indicé
previamente, las empresas de plataformas digitales insisten en indicar que el trabajo
realizado por los repartidores es auténomo e independiente y que la maxima demostracién
de ese postulado radica en la libertad que estos trabajadores tienen para escoger las horas,
los dias y la zona geografica en que desean trabajar, asi como la posibilidad de aceptar o
rechazar pedidos.

Llama la atencién que sea mediante este articulo que se establezca la naturaleza de un
vinculo para un trabajo en particular, como si lo previsto en el articulo 23 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo no fuera adecuado para determinar la laboralidad de este. Lo
anterior lleva al extremo de tener que legislar en funcidn de los oficios y no de los elementos
del servicio, tema que ha sido previsto por la doctrina al explicar que estas nuevas
modalidades de trabajo no requieren normas distintas a las existentes sino un manejo
adecuado de los indicios de laboralidad para determinar la existencia de la subordinacion,
gue es el elemento caracteristico para configurar el contrato de trabajo y distinguirlo de
otras modalidades.

Tal como lo ha indicado la Corte Constitucional, “dentro del elemento subordinacion se
destaca, como ya lo ha sostenido la jurisprudencia, el poder de direccion en la actividad
laboral y la potestad disciplinaria que el empleador ejerce sobre sus trabajadores para
mantener el orden y la disciplina en su empresa”*'’,

Ahora bien, en el marco de relaciones ambiguas, es decir, aquellas en las que hay una duda
genuina y razonable en torno a la naturaleza del vinculo*8 y el criterio de la subordinacién

117 Corte Constitucional. Sentencia C-934 de 2004. (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio 29 de septiembre de 2004)
118 OIT. R198 — Recomendacidn sobre la relacién de trabajo, 2006.
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resulta insuficiente para desentrafiarlas, es necesario acudir a la teoria de la ajenidad como
criterio complementario de aquel y que resulta Util para resolver la cuestion de las zonas
grises a partir de los siguientes elementos:

“Ajenidad en los frutos, es decir, el beneficio de las ganancias que plantea el negocio
es el contratante y no el trabajador.

Ajenidad en los riesgos, que significa que los riesgos de pérdidas los asumira quien
contrata y no el trabajador.

Ajenidad de los medios de produccion, lo que indica que los materiales,
herramientas e instrumentos de trabajo no son de titularidad del trabajador, sino
que pertenecen al empleador” 11°,

Por otra parte, la Recomendacién 198 de la OIT consagra unos indicios de laboralidad que
también resultan relevantes para desentrafiar la naturaleza juridica del vinculo entre un
prestador de servicios y quien se beneficia de él, tratdndose de una relacién ambigua. Los
indicios alli consagrados son los siguientes:

“(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacién
de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra
persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
que el trabajo es de cierta duracidn y tiene cierta continuidad, o requiere la
disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales
y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

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

Algunos de los indicios presentes en la forma que se presta el servicio por medio de
plataformas digitales son la integracién del trabajador en la organizacion de la empresa, el
sometimiento a controles por parte del empresario o del contratante y la no asuncién de
riesgos, toda vez que tanto el riesgo de pérdida como de ganancia son del contratante.

Al respecto, una de las principales sentencias es la del Tribunal Supremo Espafiol del 23 de
septiembre de 2020, que tuvo como objetivo analizar el tipo de vinculo que habia entre un
repartidor y una empresa operadora de una plataforma de reparto y es importante su

119 Gustavo Saturno Troccoli, “La Recomendacién 198 de la OIT: las zonas grises o de frontera”, Revista
Derecho del Trabajo, num. 7 (2009), 752.
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analisis ya que alli se estudian los términos del servicio que ella establece, e indicios como
la falta de una verdadera libertad para decidir el dia y la hora en que se trabaja, un sistema
de puntuacidon que condiciona la libertad porque obliga a trabajar en horas de mayor
demanda, las evaluaciones que se vuelven un sistema de control, la geolocalizaciéon que
también es un control del trabajador, la toma de decisiones comerciales que es ajena al
trabajador, el que no se reciban los pagos directamente del cliente sino de la plataforma,
que los clientes son de la plataforma y no del repartidor, que el repartidos no interviene en
el acuerdo entre la plataforma, los clientes y los establecimientos de comercio, y que el
medio de produccién esencial es la plataforma y esta no es de propiedad del repartidor?°,
entonces, todos estos analisis de la forma en que funcionan las plataformas son claramente
aplicables a casos colombianos y por tanto, insumos suficientes para establecer a partir de
lo previsto en el CST, cuando hay un contrato de trabajo entre el repartidor y la plataforma.

La reforma laboral propuesta solamente regula la prestacion de servicios a través de
plataformas digitales de reparto, es decir, se dejan por fuera de la regulacidn otros servicios
gue también se prestan mediante el uso de plataformas tecnoldgicas, como el transporte
de pasajeros. Esto puede obedecer a que cada modelo de negocio tiene sus particularidades
y, por tanto, en el proyecto no se haya buscado una regulacion uniforme para el sector. Sin
embargo, se insiste en que no se requieren normas diferenciadas, porque lo que esta en el
Cddigo Sustantivo del Trabajo es suficiente para determinar la existencia del contrato de
trabajo y porque siempre hay mecanismos para determinar si existe la subordinacion.

Ademas, puede suceder que en algunos casos los repartidores no deban tener contrato de
trabajo porque no se cumple con el elemento de subordinacién, evento en el cual se estaria
obligando a las partes a “desconocer” lo previsto en la ley, por no ajustarse a la realidad y a
guedar en la ilegalidad por buscar una alternativa contractual distinta a la del contrato de
trabajo. Por esto, lo mas conveniente no es crear la laboralizacidén del vinculo por la ley, sino
establecer cdmo se debe interpretar el articulo 23 del CST bajo los indicios que ya se han
identificado por la jurisprudencia para este tipo de relaciones de trabajo.

Por otra parte, esta reforma plantea algunos aspectos de especial relevancia, entre los
cuales se encuentra la obligacién de las plataformas de informar a los trabajadores sobre
los sistemas automatizados para la supervision de su trabajo y si estos serdn los que se usen
para la toma de decisiones relacionadas con el trabajo. Adicionalmente, se requiere la
supervisiéon humana de los procesos automatizados, de manera que no se tomen decisiones
en detrimento de los trabajadores y se puedan analizar circunstancias puntuales de cada
caso concreto. Por ultimo, se establece la prohibicién de pactar exclusividad y esto obedece
a la realidad actual de los trabajadores quienes pueden prestar sus servicios a varias
plataformas al tiempo.

3. CONVENIENCIA ECONOMICA DE LABORALIZAR

120 Tripunal Supremo de Espafia. Sala de lo Social 23 de septiembre de 2020.
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Una de las criticas a la propuesta de reforma en la que se establece que la vinculacién de
los repartidores mediante plataformas digitales debe ser mediante contrato de trabajo, estd
relacionada con la conveniencia econdmica de esta medida, tanto para las plataformas
como para los repartidores.

Al respecto, las empresas operadoras de plataformas indican que es econdmicamente
inviable vincular mediante contrato de trabajo a los repartidores y que ello implicaria un
recorte aproximado de 80.000 puestos de trabajo!?!. Por su parte, los trabajadores indican
gue tampoco les resulta conveniente, toda vez que pasarian de ganar un promedio semanal
de entre 400.000 y 800.000 COP a un salario minimo*?2,

Tabla 8. Caracteristicas de la poblacién en edad de trabajar en Colombia (2022)

Ingreso laboral
(millones mensuales)

Edad . .
. . . . . Porcentaje Porcentaje
Estatus economico Media Mediana promedio . ope
- Mujeres Calificados
(afios)
Asalariado S 1,77 S 1,10 37,7 45,7% 44,3%
Independiente S 1,06 | $ 0,60 43,4 3,6% 22,6%
Trab. Sin Remuneracién 38,9 29,7% 8,2%
Desempleado 34,6 53,9% 33,1%
Inactivo 45,2 69,0% 20,0%

Fuente: David Rodriguez, Ponencia en “Didlogos para una reforma laboral”, sesion 4, el 27 de abril de 2023,
Universidad Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.

La tabla anterior demuestra que, en aquellos empleos regidos por el Coédigo Sustantivo del
Trabajo, los ingresos de los trabajadores son relativamente mas altos que los
independientes. En estos casos se podria decir que, si bien el contrato de trabajo podria
generar mayores ingresos, el problema radica en la desvinculacién que se generaria a un
gran porcentaje de repartidores en plataformas digitales, quienes finalmente entrarian a la
categoria de independientes y por ende sus ingresos podrian ser menores.

Por otro lado, vale la pena analizar el impacto de la existencia de plataformas digitales en
el mercado laboral. Uno de los puntos mas importantes es el tema de la seguridad social
de los trabajadores de plataformas: i debe pagar la plataforma digital la seguridad social o

121 Alianzain, “Comunicado de prensa: La aprobacién de la Reforma Laboral podria dejar a 80 mil personas
sin trabajo”, 21 de marzo de 2023, https://www.alianzain.com/2023/03/21/comunicado-no-63-sobre-
reforma-laboral/

122 Fernan Fortich, “Trabajadores de plataformas en Bogotd se oponen a la reforma laboral, ¢por qué?”, E/
Espectador, 28 de marzo de 2023, https://www.elespectador.com/bogota/trabajadores-de-plataformas-en-
bogota-se-oponen-a-la-reforma-laboral-por-que-noticias-hoy/
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es responsabilidad del trabajador? La forma en la que esta funcionando la plataforma actual
implica que, con estos costos adicionales que implica el proyecto de reforma, estos
trabajadores tendran que salir necesariamente de la plataforma y entrarian eventualmente,
a trabajar en actividades informales en las que quizd, pierdan fuentes de ingresos que no
van a poder reponer con otras actividades.

Tabla 9. Formalidad de la poblacién ocupada en Colombia (2022)

Ingreso laboral
(millones mensuales)

E
Estatus Trabajadores . . sl . Porcentaje | Porcentaje
. . Media Mediana promedio . -
formalidad (millones) . Mujeres Calificados
(afios)
Informal 12,7 S 077 |S 0,60 41,1 38,9% 14,5%
Formal 9,4 S 228 |S 1,30 39,4 43,4% 57,2%

Fuente: David Rodriguez. Didlogos para una reforma laboral, sesién 4, 27 de abril de 2023,
Universidad Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.

En Colombia, la mayoria de los trabajadores, 12.7 millones, son informales y para ellos, sus
ingresos son bajos y no son tan calificados. Aqui el mensaje realmente importante es que
los trabajadores de las plataformas hacen parte de la informalidad en el mercado laboral.

Del mercado laboral de los trabajadores de plataformas, lo primero que debe decirse es que
los trabajadores domiciliarios se definen como aquellos que identifican su oficio como
mensajeros, mandaderos, maleteros y repartidores. Segun los datos de la gran encuesta,
235.494 de estos trabajadores representaron 1% de los ocupados en el pais. Por ejemplo,
Rappi afirma que hay 150.000 personas que estdn trabajando para ellos, los denominados
“rappitenderos” y ellos mismos afirman que un 90% de ellos perderian su empleo.

A continuacidn, se estudiaran unas variables que inciden en el trabajo como domiciliario,
entre ellos, su nivel educativo, género, ubicacién geografica.
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Figura 21. Nivel educativo de los domiciliarios y otros trabajadores (2022)
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Fuente: Calculos propios con base a GEIH

Fuente: David Rodriguez. Didlogos para una reforma laboral, sesion 4, 27 de abril de 2023,

Universidad Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.

En cuanto al nivel educativo se observa que hay una concentracién importante de trabajo
en personas que tienen como maximo nivel educativo el bachillerato. Muy pocos de ellos
alcanzaron un nivel técnico o de pregrado/posgrado y esto tiene una especial relevancia ya
qgue, si estas personas llegaran a perder su empleo, tendrian qué hacer actividades de
acuerdo a su nivel de formacién y eso implicaria que no necesariamente entraran en un

empleo formal en otra actividad.
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Figura 22. Edad y sexo de los domiciliarios (2022)
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Fuente: David Rodriguez. Didlogos para una reforma laboral, sesion 4, 27 de abril de 2023, Universidad
Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.

También puede estimarse que la mayoria se encuentra en un rango de edad de 18 a 25
afos, siendo este un trabajo mayoritariamente masculino y joven.

Figura 23. Ingreso mensual de los domiciliarios y otros trabajadores (2022)
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Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.
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La anterior grafica es importante por cuanto muestra que, en relacién con otras actividades,
los domiciliarios estdn ganando menos en todos los departamentos y sus ingresos estan
alrededor de $1.000.000. Si bien los trabajadores informales ganan entre $700.000 o
$600.000, podemos deducir qué los trabajadores domiciliarios se encuentran en mejor
situacidn que el resto de los trabajadores informales en lo relacionado con los ingresos.

La aprobacién de la reforma podria tener un impacto en temas ocupacionales, ya que
quienes trabajan mediante plataformas digitales podrian perder una fuente de ingresos qué
no podran reponer trabajando en otras actividades informales. Esto demuestra que a pesar
de todas las condiciones que ya se han discutido, esta podria generar unos ingresos mas
bajos para los domiciliarios.

Figura 24. Jornada laboral de los domiciliarios y otros trabajadores (2022)
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Fuente: David Rodriguez. Didlogos para una reforma laboral, sesién 4, 27 de abril de 2023, Universidad
Externado de Colombia, datos basados en la GEIH.

Un aspecto importante para el trabajo de reparto es el relativo a la jornada laboral, pues las
cifras arrojan que no es una jornada diferente a la que cominmente tienen los trabajadores
en Colombia. El mayor porcentaje se encuentra en la distribucién de la jornada laboral de
cuarenta a sesenta horas que, en cierta medida, no es sustancialmente distinta a la del resto
de los trabajadores que tiene la economia colombiana, pero que si tiene una tendencia a
ser una jornada mas excesiva. No se puede determinar con exactitud si la distribucion del
dia es similar a la del resto, pero si se concluye que la intensidad horaria semanal es similar.
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Este punto de la jornada laboral también es importante debido a la incidencia en el pago de
la seguridad social. Si bien, se encuentra la posibilidad del Decreto 2616 de 2013 que regula
la cotizacion por tiempo parcial, con el anadlisis expuesto en la grafica podria determinarse
qué el trabajador es casi de tiempo completo. Lo anterior permite deducir que si ellos van
a estar trabajando el tiempo completo, a pesar de que les aplique esta otra forma de pago
de seguridad social, el costo para la empresa va a terminar siendo el de un trabajador de
tiempo completo, es decir, el pago de los 30 dias del mes.

Se puede concluir, entonces, que la reforma propuesta busca la formalizacidn para los
trabajadores de plataformas. Para el caso concreto, los trabajadores domiciliarios cuentan
con una tasa de informalidad mas alta que el resto de los trabajadores de la economia, por
lo cual formalizar este grupo puede ser mas complicado.

Este proyecto de ley, finalmente, estd apuntando a unos aportes a seguridad social que
debe realizar el empleador y el trabajador, por ende, se genera una tasa impositiva adicional
gue tienen que asumir estos trabajadores si quieren mantener esta actividad.

Si bien el objetivo de lograr la formalizacién de los trabajadores es positivo, hay que analizar
los costos que ello implica. La contribucidon a seguridad social sobre el salario minimo
durante el mes, incluso cuando se labora menos de la jornada maxima legal, implica un
impacto econémico significativo.
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VI. DESCARBONIZACION Y TRABAJADORES MIGRANTES

El proyecto de reforma presentado por el Gobierno refiere que la automatizacién de
procesos ha venido desplazando mano de obra, lo que genera incertidumbre respecto al
futuro del trabajo, por lo cual se establecen medidas para proteger a los trabajadores en
medio de procesos de modernizacion y automatizacion.

A su vez, en cuanto a trabajadores migrantes, se menciona que Colombia es el principal
receptor de migrantes refugiados y retornados de Venezuela, lo que ha significado la llegada
de 2.477.588 migrantes venezolanos con vocacion de permanencia, que se dedican en una
alta proporcién al trabajo informal bajo riesgos de explotacién y trabajo precario en
condiciones injustas, entre otras condiciones que afectan su dignidad, por tanto, es
necesario mejorar a través de la eventual reforma, la igualdad de oportunidades y
condiciones de vida de quienes estan en situacidn informar e irregular para generar efectos
positivos en cuanto a mercado de trabajo, aportes a seguridad social y tributacién.

Ideas principales:

e Es importante la planeacion de una transicion energética justa que implique la
participacién de los trabajadores en dichos procesos y que a través de diferentes
alternativas como el dialogo social, la proteccion social, la diversificacion econdmica
y la reconversion laboral puedan generarse soluciones a los problemas de empleo
gue pueda acarrear la descarbonizacion.

o El proyecto de ley presentado por el Gobierno plantea una regulacién incluyente
frente a los trabajadores migrantes que permite otorgarles los mismos derechos y
garantias que actualmente poseen los nacionales. Lo importante en este punto, que
ya ha sido reiterado jurisprudencialmente, es buscar mecanismos que permitan
monitorear y entender el acceso, la permanencia y el goce efectivo de derechos en
igualdad de condiciones para los trabajadores migrantes.

A. DESCARBONIZACION

Previo a sefialar lo que indica el proyecto de reforma laboral, es importante hacer mencién
al concepto de transicion energética justa, que refiere a los cambios que deben realizar los
paises y las empresas para que las “sociedades y economias sean mas ecoldgicas,
resistentes y neutras desde el punto de vista climatico”1?3

La cuestiéon mas importante sobre el tema de la transicion energética es el concepto de
justicia. En algunas oportunidades el concepto de transicion energética se entiende

123 OIT, Preguntas frecuentes sobre transicion justa, https://www.ilo.org/global/topics/green-
jobs/WCMS_824947/lang--es/index.htm
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simplemente como un cambio de matriz energética, es decir, el cambio de combustibles
fosiles por energias limpias, sin embargo, no se tiene en cuenta el concepto de justicia
dentro de la transicién. “Detras del concepto de una transicién justa yace el reconocimiento
de la urgencia de una transformacién estructural hacia la sostenibilidad ambiental y de que
esto puede lograrse con un enfoque participativo que se centre en los segmentos mas
vulnerables de la sociedad”'?*. Lo anterior significa que el concepto de justicia radica
principalmente en la participaciéon de quienes seran los principalmente afectados, entre
ellos, los trabajadores y comunidades.

En el caso de los trabajadores la incidencia de la transicién energética tiene que ver con que
una empresa que hace cambios en su forma de producir para ser mas amigable con el medio
ambiente y por ende mas sostenible, puede terminar requiriendo menos personal o que
algunos trabajadores deban ser reubicados, por lo cual, para que esa transicidn sea justa lo
gue debe hacerse es realizar consultas oportunas entre las organizaciones que representen
al empresario y las organizaciones que representan a esos trabajadores con el apoyo de
representantes del gobierno para encontrar soluciones y los beneficios que traera el cambio
se distribuyan de una manera mas equitativa, por ejemplo, que haya nuevas oportunidades
de formacién y desarrollo para los trabajadores impactados con la transicion®?>.

El articulo 33 del proyecto de reforma laboral es una manifestacién del concepto de
transicion justa, pues recoge lo que ha sido planteado previamente por la OIT frente a la
importancia de tomar en cuenta las voces de los trabajadores en todos estos procesos y
toma de decisiones tan importantes como es la transicion energética.

La descarbonizacion es un tema que nacié con el Acuerdo de Paris, pues por medio del
mismo se invita a los paises de la regidn a que comuniquen hojas de ruta multisectoriales
para lograr cero emisiones netas, reafirmando al mismo tiempo la importancia de asegurar
una transicion justa para los trabajadores, las empresas y los consumidores'?®, Este acuerdo
fue adoptado por diversos paises en el afio 2015, sin embargo, por las diferentes situaciones
por las que atravesé el mundo con la pandemia en el afio 2020, ha dado lugar a generar un
cambio en esos compromisos que habia en ese momento.

El aumento en la demanda de carbdn, tras empezar a normalizar las operaciones que se
afectaron por la pandemia, exigid una mayor generacién de energia y los precios empezaron
a subir'?’. En este sentido, lo mds importante es aprovechar el auge que presenta el carbén
en este momento, aprovechar sus altos precios para lograr una financiacidn de la transicién
energética que tarde o temprano se dard. Los precios actuales permitirdn un mayor

124 OIT, El empleo en un futuro de cero emisiones netas en América Latina y el Caribe (Ginebra, OIT, 2020),
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wcms_752078.pdf

125 OIT, Preguntas frecuentes sobre transicién justa.

126 OIT, El empleo en un futuro de cero emisiones netas en América Latina y el Caribe

127 “E| alto precio del carbén: ¢éamenaza u oportunidad?”, Semana, 19 de marzo de 2022,
https://www.semana.com/economia/articulo/el-alto-precio-del-carbon-amenaza-u-oportunidad/202200/
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financiamiento de la transicién y se realizard de una mejor manera dando apertura a
trabajar los temas laborales, pues este tema no tiene implicaciones netamente
ambientales, sino muchas otras que impactan a los trabajadores, extrabajadores y
comunidades que siempre han dependido del carbdn.

En Colombia hay dos hechos relevantes en relacion con la transicidon energética se dieron
en Colombia: el primero de ellos ocurrid en el Cerrején, la Guajira, en el que se despidieron
mas de 450 trabajadores'?®, y la segunda la renuncia de Prodeco a sus titulos mineros??,
sin embargo, vale la pena preguntarse éCual es la incidencia de estas dos situaciones en el
ambito del derecho colombiano? Segun el Sindicato de Trabajadores de la Industria del
Carbén (SINTRACARBON) Prodeco generd la promocién de planes de retiro, en los cuales se
evidencid que la mayoria de los trabajadores aceptaban de manera no voluntaria®®.

Por casos como los descritos, dentro de las directrices de politica para una transicion justa
hacia economias y sociedades ambientalmente sostenibles!*! se ha planteado que dichas
situaciones como despidos masivos, cierres de empresas, renuncia a titulos mineros, y en
general cualquier tipo de decisidn tan importante, debe ser consultada y trabajada bajo
unos planes y acciones especificas para mitigar el impacto que puedan causarle a los
trabajadores, por lo cual, todo se debe hacer de manera concertada con ellos.

Frente a estos planteamientos, el Observatorio Laboral por la Transicion Justa de la
confederacion sindical internacional “CNV International” cuenta con cuatro propuestas
basadas principalmente en la reparacion integral del dafio y la disminucién de pasivos en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Las propuestas relacionadas a continuacién
ilustraran la manera para lograr una transicién energética justa sin que se aumente la
precarizacidn laboral en el sector y en los territorios en los que habra transicion.

e Didlogo social y libertad sindical: Es necesario abrir un espacio de didlogo
institucional liderado por el Ministerio del Trabajo. Las condiciones para que el
dialogo social sea posible son la “existencia de organizaciones de empleadores y
trabajadores sélidas, e independientes, con capacidad técnica y acceso a
informacién, voluntad politica y compromiso de las partes interesadas, respeto de

128 |ndutriall, “Sintracarbén rechaza 450 despidos en Cerrejon Colombia”, 4 de marzo de 2021,
https://www.industriall-union.org/es/sintracarbon-rechaza-450-despidos-en-cerrejon-colombia

129 valora Analitik, “Gobierno de Colombia aceptd que Prodeco renuncie a tres de cinco titulos mineros”, 6
de septiembre de 2021, https://www.valoraanalitik.com/2021/09/06/gobierno-acepto-prodeco-renuncie-
tres-cinco-titulos-mineros/

130 Sindicato de Trabajadores de la Industria del Carbén, “Comunicado: Con presidn y constrefiimiento,
Prodeco hace del retiro ‘voluntario’ un acto obligatorio”, 5 de febrero de 2021, https://sintracarbon.org/wp-
content/uploads/2021/02/Con-presion-y-constrenimiento-Prodeco-hace-del-retiro-voluntario-un-acto-
obligatorio-2.pdf

131 OIT, Directrices de politica para una transicion justa hacia economias y sociedades ambientalmente
sostenibles para todos (2015), https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---
emp_ent/documents/publication/wcms_432865.pdf
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la libertad sindical y negociacién colectiva, asi como un apoyo institucional
adecuado”?32,

Proteccion social: La sentencia C-440 de 2011 sefiala que la proteccion social es un
conjunto de politicas publicas orientadas a disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la
calidad de vida de los colombianos, especialmente de los mas desprotegidos, para
obtener como minimo los derechos a la salud, la pensién y al trabajo?33. Por lo
anterior, la segunda propuesta consiste en la creacidon de un fondo especial de
proteccion social para estos trabajadores que van a dejar de desarrollar su actividad
al interior de las minas.

Diversificacion econdmica: Como se menciond anteriormente, ciertos territorios
del norte colombiano tienen una economia dependiente del carbdn, por lo que es
necesario pensar en su diversificacién para el desarrollo del territorio, la cual, segin
el Observatorio Laboral del CNV International, se logrard mediante la creacion de un
fondo econdmico que permita impulsar el apoyo a la innovacién en dichos
departamentos que dependen de la extraccidon, como por ejemplo, promoviendo la
agricultura, el turismo e incluso la generacion de empleos verdes que restauren los
ecosistemas afectados por la mineria de carbon.

Reconversion laboral: La reconversidén laboral implica un plan que invite a los
trabajadores a capacitarse o formarse en otras habilidades diferentes a la mineria.
La actividad propia que realizan no ha permitido que se genere este cambio o que
puedan contar con estudios adicionales, por ello, en caso de una transicion
energética es importante que los trabajadores puedan formarse y prepararse hacia
la nueva oferta y demanda laboral. En esto juegan un papel fundamental el
Ministerio del Trabajo y el Servicio Nacional de Aprendizaje quienes brindaran una
oferta educativa que permita dicha reconversion laboral.

En el articulo 32 del proyecto de reforma se hace referencia a aspectos como los propuestos
por la CNV, pero todo se maneja bajo el enfoque de derechos, con lo cual se vuelve una
obligacion laboral para el empleador la reconversion y la reubicacidn, las cuales, en caso de
no lograrse, generan que el empleador solicite la autorizacidn para el despido colectivo al
Ministerio. Si lo que se quiere es lograr que la transicion sea fruto de un consenso entre
empleadores y trabajadores, las opciones que debe agotar el empleador no deberian
manejarse como derechos de los trabajadores, sino como alternativas que se pueden
discutir y sobre ellas buscar acuerdos. De otra forma, el empleador ni siquiera intentara
aplicar las normas de transicidén energética que se proponen, sino que ira directamente al
Ministerio del Trabajo a tramitar un despido colectivo de los trabajadores.

132 01T, Didlogo social, https://www.ilo.org/ifpdial/areas-of-work/social-dialogue/lang--es/index.htm
133 Corte Constitucional. Sentencia C-440 de 2011. (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 25 de mayo de

2011).
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Por otra parte, el articulo 33, indica una serie de protecciones para los trabajadores ante
procesos de descarbonizacion, en los cuales las empresas de explotacidon minera o petrolera
deben contar con un plan de cierre para efectos laborales, concertado y consultado con las
organizaciones sindicales de la empresa o sector y esto es sumamente importante toda vez
gue denota el concepto de justicia que debe haber en el concepto de transicion energética.

B. TRABAJO MIGRANTE

La propuesta de reforma laboral se basa en el principio constitucional de igualdad de
oportunidades y que ha sido ampliado para la poblacidén migrante que trabaja en el pais.

En primer lugar, de acuerdo con la Ley 146 de 1994, por medio de la cual se aprueba la
Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, se entendera como trabajador migratorio a toda persona
gue vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que
no sea nacional®3*, es decir, una persona que realiza una actividad laboral con remuneracién
en un pais diferente a su pais de origen. Por lo anterior, se recalca que la persona
trabajadora migrante, con independencia de su nacionalidad, tiene derechos y garantias
laborales que deben ser de facil acceso, evitando las barreras que puedan imponerse.

En Colombia, en muchos de los casos, la situacidn laboral de los trabajadores migrantes
parece ser mas precaria o con unos derechos y condiciones laborales menores en
comparacion con los trabajadores locales debido a que se tiene la concepcién de que el
trabajo en el pais debe ser principalmente para los nacionales y que, si una persona
migrante trabaja, se deben variar las condiciones y derechos.

Es importante reiterar lo que ha dicho la Corte Constitucional frente a la igualdad y el deber
del Estado colombiano de hacer respetar a los trabajadores migratorios y sus familiares sin
ningun tipo de distincién. Senala la sentencia T-535 de 2020 que el Estado colombiano ha
adquirido una serie de obligaciones a través de diferentes instrumentos internacionales,
entre ellas, el deber de hacer respetar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares,
las condiciones de vida adecuadas sin distincién alguna. En tal sentido es deber de las
autoridades evitar que la problematica laboral generada en el marco de las migraciones
masivas se traduzca en un trato menos favorable, particularmente, para quienes ingresan
en condiciones de irregularidad®®.

En segundo lugar, el articulo 34 de la propuesta de reforma laboral plantea que “El estatus
migratorio no serd ébice para la exigencia de las garantias laborales y de seguridad social.
Los trabajadores y trabajadoras extranjeras, sin consideracion de su situacion migratoria en
el pais, gozaran de las mismas garantias laborales concedidas a los nacionales, salvo las

134 Ley 146 de 1994. Articulo 2.
135 Corte Constitucional. Sentencia T-535 e 2020. (M.P. José Fernando Reyes Cuartas, 18 de diciembre de
2020).
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limitaciones que establezcan la Constitucidn o la ley. Una vez iniciado el contrato de trabajo,
se deberd facilitar la regularidad migratoria del trabajador”*3e,

Una de las barreras de acceso que encuentran las personas migrantes en el pais es el tema
referente a la documentacién, pues por un lado no cuentan con los papeles que les habilitan
desarrollar un trabajo y los empleadores tampoco tienen el conocimiento de la
documentacién disponible para que las personas migrantes puedan laborar en el pais. Esta
situacion se replica frente al acceso al Sistema General de Seguridad Social, pues muchos
migrantes no cuentan con un documento de identidad habilitante que les permita estar
afiliados al sistema. Por ello, es necesario fortalecer las medidas de regularizacién que
permitan resolver el estatus migratorio de estas personas.

La segunda parte del articulo va de la mano de lo planteado por la Corte Constitucional en
sentencia T-535 de 2020 en la cual plantea que “ El Codigo Sustantivo del Trabajo prevé las
garantias minimas que deben ser reconocidas a todos los trabajadores que se encuentren
en el territorio, sin consideracion de su nacionalidad o situacién migratoria, razén por la
cual es obligacion de los empleadores y de las autoridades garantizar los minimos
reconocidos en la legislacion laboral y velar por el objetivo primordial, esto es, lograr la
justicia en las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un
espiritu de coordinacidon econémica y equilibrio social”*¥’. Por lo anterior, se deben
garantizar las mismas condiciones y garantias laborales de las personas nacionales.

El Gobierno Colombiano ha creado una serie de normas migratorias que tienen entre sus
presupuestos la creacion de permisos de trabajo que faciliten la regularizacién. Por ejemplo,
la Resolucién 1272 de 2017 que regula el permiso especial de permanencia que tiene como
objetivo la formalizacion y el acceso a la regularizacién por medio de una oferta de
trabajo!32. Igualmente, segun lo establecido en el Decreto 1067 del 26 de mayo de 2015, se
han generado una serie de visas que permiten el trabajo de personas extranjeras facilitando
el acceso de las personas al trabajo y el registro en sistemas como el de la seguridad social.

Segun el Banco Mundial las dificultades de acceder a sistemas de proteccién social son una
situacién de especial atencidn con esta poblacién?®?, por ello se debe promover el acceso a
la seguridad social y la portabilidad de los derechos de los trabajadores migrantes. Un
camino éptimo para seguir es lo realizado mediante la Ley 1112 de 2006 en la cual se aprobd
el Convenio de Seguridad social entre la Republica de Colombia y el Reino de Espafia que
permite a los trabajadores de ambos paises reconocer tiempos de pensién cotizados en
ellos o la Ley 2103 de 2021 mediante la cual se aprobd el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS).

136 proyecto de Reforma Laboral. Articulo 34.

137 Corte Constitucional. Sentencia T-535 de 2020 . (M.P. José Fernando Reyes Cuartes, 18 de diciembre de
2020).

138 Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia. Resolucién 1272 de 2017.

139 Banco Mundial, Migracidn desde Venezuela a Colombia. Impactos y estrategia de respuesta en el corto y
mediano plazo (2018), https://bit.ly/3azy4yR.
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Es importante revisar las medidas que se estimen convenientes con el fin de dar
cumplimiento a las medidas propuestas por el proyecto de reforma laboral. Asimismo,
garantizar el acceso a diferentes mecanismos de denuncia y acceso a justicia en caso de
violacion de derechos laborales para las personas trabajadoras migrantes tal como
establece la Ley 146 de 1994 en su articulo 18: “Los trabajadores migratorios y sus familiares
tendran iguales derechos que los nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales
y las cortes de justicia. [...]”**°. De esta manera se logrard qué el trabajo dignifique las
condiciones de vida de los trabajadores migrantes y se evite la precarizacién de sus
condiciones laborales.

Es importante sefialar que la situacién de los trabajadores migrantes no se encuentra
Unicamente en el articulo 34 del proyecto de reforma laboral, por el contrario, se cuenta
con diferentes articulos que los benefician, por ejemplo, el articulo 1 y el 37 que sefialan la
eliminacion de la discriminacidon por razén de la edad, sexo, identidad sexual, género,
motivos politicos, nacionalidad, situacién de discapacidad entre otras. Esto es de una
importancia especial toda vez que se deben tomar una serie de medidas relacionadas con
la eliminacién de la discriminacién y dirigidas a potenciar un acceso al empleo basandose
Unicamente en las capacidades y condiciones para desempeiiar las actividades que se
pactan en el contrato.

Finalmente, las propuestas generadas por un sector de la doctrina plantean la necesidad de
crear unos mecanismos de monitoreo para entender el acceso, la permanencia y el goce
efectivo de derechos en igualdad de condiciones para los trabajadores migrantes. Se deben
generar unas herramientas especificas y unos indicadores qué permitan sefialar qué tan
facil es el acceso a los mecanismos de orientacién y denuncia y qué tan efectivas resultan
siendo esas peticiones a la justicia. Por otro lado, es importante el trabajo de diferentes
actores como el Ministerio de Trabajo con el Ministerio de Relaciones Exteriores para lograr
generar la regularizacion via una oferta de trabajo como se plantea en el proyecto de ley.

Tal como sucede en el tema de la descarbonizacién, en el tema de los trabajadores
migrantes también cobra especial relevancia el dialogo social, pues este es un aspecto
fundamental para garantizar la comprensidon las expectativas de los diferentes actores
alrededor de la vinculacién laboral. También es importante en este didlogo social incluir
diversas entidades como el Servicio Nacional de Aprendizaje y el Servicio Publico de Empleo
los cudles juegan un papel importante en el acceso a empleos de calidad para los
trabajadores migrantes.

CONCLUSIONES

140 Ley 146 de 1994. Articulo 18.
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A continuacién, se presentan las conclusiones del analisis realizado sobre los distintos
aspectos contenidos en el proyecto de ley que plantea una reforma laboral.

Del tipo de ley por medio del cual se debe tramitar la reforma

Aunque el contenido mayoritario de la reforma planteada por el Gobierno podria ser
tramitado mediante una ley ordinaria, el apartado relacionado con el derecho de huelga
plantea una regulacién integral y completa de un derecho fundamental y, en ese sentido,
de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, deberia tramitarse
mediante una ley estatutaria.

Se debe dar una especie de saneamiento legislativo, para poder seguir adelante con el
proyecto de ley. Por ello, las comisiones deben advertir que los articulos con reserva de ley
estatutaria deben ser aprobados con las mayorias requeridas constitucionalmente para no
afectar el procedimiento legislativo.

Varios articulos del proyecto carecen de sistematicidad y por tanto, seria conveniente
excluirlos y tramitarlos por aparte. Esto aplica, por ejemplo, al articulado relacionado con
trabajadores econdémicamente dependientes, trabajadores agropecuarios, migrantes,
deportistas y contratos civiles.

Principios constitucionales

Es innecesario modificar el articulo 1 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues todos los
principios que alli se citan estan en la Constitucion o hacen parte del bloque de
constitucionalidad, por tanto, tienen poder normativo desde la Constitucién misma y no se
requiere su reiteracion en el Cédigo.

Estabilidad laboral reforzada y terminacion del contrato

En materia de estabilidad reforzada, con el proyecto de reforma laboral se hacen mas
rigidos ciertos fueros como el de maternidad o prepension.

En lo que respecta a las y los prepensionados, el proyecto desconoce la jurisprudencia
constitucional que niega la condicion de prepensiéon a quienes ya tienen cumplidas las
semanas de cotizacion y solo les falta cumplir con el requisito de la edad (sentencia SU-003
de 2018).

El proyecto asume la tesis de la Corte Constitucional sobre la proteccion de la persona en
condicidon de discapacidad sin considerar una escala o una calificacion de pérdida de
capacidad laboral, lo cual resulta inconveniente porque otorga la proteccién sin mayor
consideracién. Es importante que el proyecto adopte la posicion de la Corte Suprema de
Justicia, en tanto, mencionan que no toda enfermedad ni cualquier condicion de
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discapacidad genera estabilidad laboral reforzada, sino que esta debe ser por lo menos del
grado moderada, esto es, que corresponda a un 15 % de pérdida de la capacidad laboral.

Con el fin de promover el cumplimiento del articulo 47 de la Constitucién y ayudar a que los
fueros de salud no generen abusos de los trabajadores ni sobrecargas a las empresas —que
en su mayoria son mipymes— es conveniente estudiar la creacidn de un fondo solidario de
integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, el cual funcionaria
como un modelo de aseguramiento en el que los empleadores aportarian segin el nUmero
de trabajadores que se beneficiarian de los programas del fondo. Con esto se asumiria la
corresponsabilidad del Estado en la rehabilitacién e integracién de los trabajadores con
fuero de salud.

En cualquier caso, resulta conveniente lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 7 del
proyecto, en cuanto a que no se da la estabilidad reforzada cuando la persona es contratada
conociéndose la condicion que generaria el fuero, siempre y cuando se deje expresamente
una constancia en ese sentido en el contrato de trabajo.

Contratacion, terminacion y tercerizacion

El respeto de los derechos de los trabajadores son un limite a la libertad de empresa. Por
tanto, para hacer efectivo ese limite se deben establecer mejores niveles de inspeccién y
vigilancia del cumplimiento de las normas laborales, no limitar el ejercicio de las libertades
de contratacién con las que cuentan hoy los empleadores. En otras palabras, mas que
cambiar las normas, lo que se debe hacer es fortalecer la inspeccién, vigilancia y control de
las empresas a nivel laboral.

Las modalidades de contrato consignadas en el CST tienen una razén de ser; restringir lo
gue puede decidir el empleador respecto a su uso, puede afectar su forma de operar e
incluso su competitividad.

De acuerdo a los calculos hechos por el Observatorio de Mercado de Trabajo y la Seguridad
Social de la Universidad Externado, con base en los microdatos de la GEIH del DANE, la
mayoria de trabajadores —formales e informales— son contratados a término indefinido,
en consecuencia, no se puede legislar a partir de la idea de que los empleadores prefieren
usar contratos de duracién determinada, pues las estadisticas oficiales indican lo contrario.
Ademas, las estadisticas indican que el 39,3 % de ocupados lleva mas de cinco (5) afos en
su empresa y el 34,04% entre uno (1) y cinco (5) afios, lo que permite concluir que la
estabilidad laboral en Colombia no es tan corta como algunos lo suponen.

En la propuesta de reforma se indica que el contrato a término indefinido tendra vigencia
mientras no sea terminado conforme a las causales establecidas en la legislacidn, lo que
puede llevar a pensar que, si se da cualquier causal de terminacion, no habria lugar al pago
de la indemnizacién por despido. Ademas, se corre el riesgo de dejar vigentes los articulos
45 y 47 del CST que plantean disposiciones contradictorias.
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En el proyecto de ley se propone que el contrato por duracidn de la obra o labor contratada
debe constar por escrito, lo que resulta conveniente. Sin embargo, la propuesta menciona
gue, en caso de no pactarlo por escrito, se entenderia celebrado a término indefinido, lo
gue claramente se configura como un exceso, porque la obra o labor contratada depende
de la naturaleza de la actividad que se contrata y no de la formalidad contractual. En ese
sentido, la consecuencia por no pactar por escrito la obra o labor contratada no puede ser
la ineficacia de la duracién, pues esto iria en contravia del principio de primacia de la
realidad.

Reajuste salarial

Se debe tener en cuenta el impacto econdmico que tendria para las pymes la obligacion de
reajustar el salario en el mismo porcentaje de variacién del IPC para los trabajadores que
devenguen hasta dos (2) SMMLV.

Si el objetivo principal de la reforma que se quiere implementar es proteger a la mayor
cantidad posible de personas, la solucidon no deberia ser volver mds oneroso el contrato ni
ocuparse de regular las formas de empleo existentes, sino acercarse a las instituciones
adecuadas para la generacion de empleo.

Para las mipymes, que generan el 78 % del empleo del pais, los cambios de la eventual
reforma que impliquen mas costos laborales generarian mayor presion y podrian llegar a
afectar su sostenibilidad econémica debido a que son intensivas en mano de obra, tienen
niveles de mayor competencia entre ellas, tienen menor capacidad de invertir en capital,
sus precios tienden a ser mas cercanos a sus costos de produccidn y, por ende, sus margenes
de ganancia son menores.

Contratistas y subcontratistas

Otro tema de impacto econédmico relevante para las empresas estd relacionado con la
aplicacién de los beneficios convencionales de la empresa contratante a los trabajadores de
contratistas y subcontratistas, cuando quiera que se trate de las actividades principales de
la empresa.

Las medidas que prevé el proyecto en materia de tercerizacién no deben implicar los
mismos costos laborales de una contratacion directa, porque esto dejaria por fuera del
mercado a muchas empresas que, ademas de ser verdaderas contratistas independientes,
resultan atractivas para sus clientes, no solo por la especialidad del servicio que ofrecen,
sino porque tienen unos precios mas competitivos por trabajar bajo economias de escala.
Este tipo de medidas estarian incentivando que trabajos formales pasen a la informalidad
por los costos legales que se les estarian imponiendo.

Empresas de servicios temporales
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La regulacion de las empresas de servicios temporales (EST) resulta inconveniente en lo
relacionado con la prohibicién de contratar con estas actividades permanentes. En este
punto se confunde el caracter permanente de la actividad empresarial con el caracter
permanente de una necesidad del empleador, pues el problema con las EST no radica en
contratar con ellas actividades permanentes de la empresa, cuando la necesidad es
temporal. Tal seria el caso de la contratacién de un trabajador o trabajadora para cubrir la
licencia de maternidad de otra. En esta hipdtesis, aunque se trata de una actividad
permanente, la necesidad es temporal y en esa medida es legitima la utilizaciéon de las
empresas de servicios temporales.

Aunque no lo diga de manera expresa, este proyecto de ley derogaria la posibilidad de
contratar personal en mision prevista en los numerales 2 (reemplazos de personal) y 3
(incrementos de produccién) del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, pues en muchos de los
casos esas actividades podrian llegar a ser permanentes en la empresa usuaria y quedarian
por fuera del espectro que busca la ley.

Procedimiento para despedir

No es conveniente obligar a las empresas a tener una segunda instancia a la hora de
despedir a un trabajador con justa causa. Con esto, el proyecto ignora la realidad de la
mayoria de las empresas del pais que, por ser mipymes, no cuentan con estructuras
administrativas robustas a nivel laboral y mucho menos con capacidad para adelantar varias
instancias para decidir la desvinculacion de un trabajador. Juridicamente, como sucede hoy
en dia, un trabajador puede hacer valer sus derechos ante las autoridades judiciales en caso
de considerar que el despido fue injustificado.

Despidos arbitrarios y discriminatorios

Este proyecto de ley prohibe los despidos arbitrarios y sefiala que estos se consideraran
ineficaces. En este aspecto resulta altamente inconveniente, toda vez que no define lo que
se considera como un despido arbitrario y parece asimilarlo al despido discriminatorio,
conceptos que son claramente diferenciables entre si, pues el despido discriminatorio es
aquel que no obedece a un criterio objetivo y que, por regla general, se funda en un criterio
sospechoso. Esta disposicion, en los términos en que estad redactada, podria implicar la
anulacidn de la posibilidad con que cuentan los empleadores para despedir sin justa causa
mediante pago de indemnizacién, posibilidad que constituye una facultad empresarial
como lo ha sefialado la Corte Constitucional en la sentencia C-1507 de 2000.

Asimismo, es importante precisar lo que se entiende por motivo discriminatorio, pues no es
claro si el término hace referencia al despido por discriminacién a personas amparadas por
fueros o si su alcance implica que cualquier persona podria llegar a alegar una causal
discriminatoria para que su despido se declarara ineficaz. Lo anterior, toda vez que se estan
ampliando de una forma absoluta los fueros, llevandolos a algo no delimitado.
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Costos de indemnizacion por despido

Dado que se incrementan los valores de indemnizacidon por despido injusto, es conveniente
validar que esto no tenga efectos en el mercado de trabajo, pues dicha medida podria
constituirse en un incentivo para no contratar laboralmente, ya que finalizar un contrato de
trabajo podria implicar una carga econdmica elevada.

De acuerdo con lo establecido en el texto del proyecto, cuando una persona percibe un (1)
SMMLV, el aumento de laindemnizacion varia entre 50 % y 165 %, mientras que el aumento
de la indemnizacion para una persona con diez (10) SMMLYV varia entre 125 %y 190 %. Esta
diferencia en la indemnizacidén permite pensar que las empresas buscarian retener a sus
trabajadores de mayores ingresos, por cuanto les resulta mucho mds onerosa su
indemnizacidn. Distinto seria el panorama de las personas con menores ingresos, que serian
mas susceptibles a ser despedidas sin justificacion, sobre todo si llevaran poco tiempo en la
empresa.

En este punto se recomienda revisar lo planteado por Fenalco frente al impacto de la
eventual reforma en los costos, en cuanto indicé que “el 27% de los consultados evitaria al
maximo la contratacion de nuevo personal, en tanto que un 18% sefala que trataria de
sustituir mano de obra por mas automatizacién de procesos y tecnologia”4*.

Contrato de prestacion de servicios

Frente al contrato de prestacion de servicios, se deberia eliminar la referencia que se hace
a la prohibicién de utilizar este contrato para la realizacidn de actividades permanentes. La
configuracion del contrato de prestacion de servicios no depende del caracter de
permanencia de la actividad que se pretende cubrir con él, sino del caracter independiente
y autdénomo con que se preste el servicio. Dicho esto, bien puede suceder que una actividad
permanente del empresario se pueda cubrir con trabajadores vinculados mediante contrato
de prestacion de servicios, siempre y cuando el servicio contratado se preste realmente de
forma autéonoma y no subordinada.

Cuestiones colectivas

En esta materia resulta inconveniente prohibir la celebracién de pactos colectivos, ya que
este instrumento también garantiza la libertad sindical —en su faceta negativa—, de los
trabajadores que no deseen afiliarse a un sindicato, pero si mejorar sus condiciones de
trabajo. Lo aconsejable es fortalecer la inspeccién del trabajo, si lo que se busca es evitar
gue esta figura se use en detrimento de las organizaciones sindicales.

141 “; Por qué la reforma laboral generaria mas desempleo? Fenalco responde”, Portafolio, 2 de marzo de

2023, https://www.portafolio.co/economia/finanzas/reforma-laboral-por-que-alertan-de-posible-aumento-
de-desempleo-con-el-proyecto-579340
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Los aspectos a referidos en el articulo 47 del proyecto de ley pueden configurar una
violacion del derecho a la igualdad por cuanto se privilegia el papel de las organizaciones
sindicales mas representativas, desconociendo que constitucionalmente todos los
sindicatos gozan de iguales garantias frente a las y los trabajadores y su empleador, sin
importar su numero de afiliados. Si bien, es importante solucionar los problemas actuales
de atomizacion sindical, no es muy clara la forma en que se superaran las decisiones de
constitucionalidad que han establecido igualdad de trato entre sindicatos minoritarios y
mayoritarios.

En cuanto a las conductas antisindicales, no es conveniente legislar con casuistica, porque
se puede terminar excluyendo conductas que no se identificaron cuando se redactd el
articulo. Entonces, seria recomendable mantener lo que dice el actual articulo 354 del CST,
que refiere aspectos genéricos que constituyen violaciones a la libertad sindical, en los que
perfectamente puede quedar tipificada cualquiera de las conductas que se den en la
realidad.

No es conveniente ampliar el nimero de beneficiarios de fuero sindical a través de la
multiplicidad de subdirectivas y comités sindicales de los sindicatos de industria, pues esto
desconoce las indicaciones que la Corte Constitucional hace mediante sentencia C-043 de
2006 y que se citan a continuacion:

Debe sefalarse que el derecho de participacion democratica en las organizaciones
sindicales no puede soportarse en la simple existencia de un gran ndmero de
directivas o comités seccionales en un mismo municipio, lo que podria entorpecer
su normal funcionamiento, sino en garantizar la real y efectiva participacién de
todos los trabajadores en las decisiones que los afectan y en la defensa de sus
intereses comunes, lo que se logra con la posibilidad de crear una subdirectiva o
comité sindical por municipio y en un lugar distinto al domicilio principal del
sindicato”42,

Resulta contradictorio que con el proyecto de reforma se busque la representatividad y
unidad sindical, pero se incluyan disposiciones que favorecen la fragmentacién e incentivan
la creacién de organizaciones sindicales de papel, como lo es la posibilidad de crear de varias
subdirectivas en una misma ciudad.

La proteccién de derechos sindicales esta ligada a la asociacion como derecho fundamental.
En ese sentido, la accién de tutela se configura como un mecanismo expedito para proteger
a trabajadores y a los sindicatos. Si lo que se busca es presionar con sanciones a quienes
violan la libertad sindical, no es necesario modificar el procedimiento previsto en el articulo
380 del CST, estableciendo medidas cautelares de manera sumaria, basta con adicionar el

142 Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2006. (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 1 de febrero de 2006).
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articulo 85A del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social para establecer otras
medidas cautelares, sin incurrir en violaciones al debido proceso o al derecho de defensa.

Por otra parte, se deberia precisar conceptualmente a qué corresponde el sindicato de
grupos de empresa y no se deberia permitir que se configuren sindicatos de “cualquier
forma que estimen conveniente”, pues esto abre la posibilidad a que se funden sindicatos
con cualquier finalidad, incluso no laboral, como se ha evidenciado en el Ministerio del
Trabajo. Ejemplo de lo anterior es el caso de clubes nocturnos que se constituyen como
sindicatos para obtener ventajas tributarias y evadir la intervencién de las autoridades de
policia cuando realizan fiestas por fuera de los horarios permitidos por la ley, argumentando
gue gozan de libertad sindical.

En cuanto a la negociacién colectiva por niveles, la reforma no establece cdmo se fijan los
sectores para la negociaciéon, cdmo se convocan los actores que participarian en esta ni
como se garantizard su participacion. Aunque esto podria ser una apuesta fundada en la
libertad de autocomposicidon de las partes para que sean ellas mismas las que fijen los
criterios de negociacion, lo mas conveniente habria sido que el proyecto de reforma trajera
toda la regulacion sobre la materia. Ademas, se debe resaltar que el proyecto no tiene en
cuenta los impactos econédmicos de la negociacion colectiva por nivel frente a las pequefas
y medianas empresas.

Esta propuesta de reforma amplia la extension de la convencidn colectiva a todos los
trabajadores de una empresa, cuando la negociacién es hecha con uno o algunos sindicatos,
cuya representatividad es solo del 20% de los trabajadores, lo cual es desproporcionado
porque en consonancia con el articulo 58 del proyecto que habla de unidad negocial,
significaria que todos los sindicatos que hay en la empresa fueron involucrados en el
acuerdo y por tanto, lo que ellos decidieron en la negociacién, se hizo sin tener en cuenta
al resto de trabajadores, que son la mayoria (80%), lo cual, desconoce el principio
democratico.

Huelga

Es preocupante y podria llevar a que se agudice el conflicto colectivo el hecho de que el
articulo 62 del proyecto de reforma plantee que la decisidon de los trabajadores de ir a
huelga dependa de un nimero menor de personas al previsto actualmente en el articulo
444 del CST. Con esta disposicion, una decisidon tan relevante para el mundo del trabajo
podria ser declarada con solo la mayoria simple de trabajadores afiliados a los sindicatos en
conflicto que agrupen la tercera parte de los trabajadores de la empresa y si no se tuviera
esa mayoria, se acudiria al total de trabajadores de la empresa, aunque, también en ese
caso, solo se requeriria de la tercera parte de ellos para aprobarla.

No es democratico que la huelga pueda ser votada por las minorias y que esta tenga la
capacidad de paralizar una empresa. El Congreso debe revisar con detalle esta parte del
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proyecto, no solo por los impactos econémicos que generaria la huelga, sino por lo
arbitrario que resultaria para las y los trabajadores de una empresa el no poder incidir en
una decision de la magnitud de un cese colectivo de trabajo, por acatar la decisién de una
minoria.

Por otra parte, resulta inconveniente que sean las propias partes las que entren a definir
los servicios minimos que seguiran en funcionamiento cuando la huelga verse sobre
servicios publicos esenciales. El proyecto no resuelve la problemadtica que se derivaria de
los casos en los que las partes no logren ese acuerdo, pues no queda claro si aun sin la
definicidn de los servicios minimos podria desarrollarse la huelga, como tampoco cual seria
el tiempo que tendria el comité que se crea en el articulo 62 del proyecto para definir dichos
servicios minimos. Es necesario que el Congreso estudie cudl debe ser el procedimiento de
fijacion de los servicios minimos y quienes deberian ser los intervinientes en la
determinacion de estos, a fin de evitar que se agudicen los conflictos colectivos.

El articulo 65 del proyecto de ley modifica los tiempos para declarar e iniciar la huelga,
porque los amplia, en el primer caso, a veinte dias. Es decir, amplia lo que dura la
incertidumbre por el conflicto y genera inseguridad juridica, en el segundo, porque la hora
cero de la huelga queda al arbitrio del sindicato ya que no se le obligaria a iniciarla en los
tiempos de dos (2) a diez (10) dias habiles posteriores a su declaracién, sino que podria
hacerlo en cualquier tiempo, con la Unica condicién de avisarle al empleador con dos dias
de anticipacion.

Trabajo en plataformas

En este punto, persisten las dudas en torno a la utilidad de consagrar que las y los
trabajadores de plataformas tecnoldgicas de reparto se deban vincular mediante contrato
de trabajo, ya que, con esta previsién o sin ella, lo cierto es que la configuracidn del contrato
laboral depende de la existencia del elemento subordinacidn en la prestacion del servicio.

Llama la atencién que sea mediante este articulo que se establezca la naturaleza de un
vinculo para un trabajo en particular, como si lo previsto en el articulo 23 del CST no fuera
adecuado para determinar la laboralidad de este. Lo anterior lleva al extremo de tener que
legislar en funcién de los oficios y no de los elementos del servicio, tema que ha sido
previsto por la doctrina, al explicar que estas nuevas modalidades de trabajo no requieren
normas distintas a las existentes, sino un manejo adecuado de los indicios de laboralidad
para determinar la existencia de la subordinacion, que es el elemento caracteristico para
configurar el contrato de trabajo y distinguirlo de otras modalidades.

Si bien, es loable establecer que la vinculacién de las y los repartidores debe hacerse
mediante contrato de trabajo, partiendo del supuesto que en efecto se cumplen los
elementos esenciales del contrato previstos en el articulo 23 del CST y de que esto les podria
generar mayores ingresos, el problema radica en que esto podria llevar a la desvinculacién
de un gran porcentaje de repartidores de plataformas digitales y causaria que estas
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personas, entren al mercado de trabajo a la categoria de independientes y, por ende, sus
ingresos puedan ser menores.

Descarbonizacion y trabajo migrante

Finalmente, dado que en el articulo 32 del proyecto de ley todo se maneja bajo el enfoque
de derechos, la reconversidn y la reubicaciéon de las y los trabajadores que sean afectados
por los procesos de transicién energética se convierten en una obligacién laboral para los
empleadores y, en caso de no lograrse, estas medidas podrian derivar en una solicitud de
autorizacion para el despido colectivo ante el Ministerio.

Silo que la propuesta de reforma busca es lograr que la transicidn sea fruto de un consenso
entre empleadores y trabajadores, las opciones que deben agotar los empleadores no
deberian manejarse como derechos de los trabajadores, sino como alternativas que se
puedan discutir para buscar acuerdos.

Por ultimo, es claro que el proyecto atiende a la realidad de los trabajadores migrantes en
Colombia, principalmente de quienes se encuentran en situacion irregular, ya que sefala
que su estatus migratorio no serd impedimento para que gocen de todas las garantias
previstas en la ley laboral.
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