MANUAL DE DERECHOS LABORALES
CAPITULO I. PRESTACIONES SOCIALES Y OBLIGACIONES ECONOMICAS DEL EMPLEADOR

Las prestaciones sociales son un conjunto de derechos en dinero o en especie, que el empleador
debe pagar a sus trabajadores y trabajadoras, en las periodicidades que la ley define. Constituyen
derechos irrenunciables para los trabajadores y las trabajadoras que cumplen los supuestos
legales para adquirirlos, lo cual implica que no son susceptibles de ser negociados por las partes
por debajo de los minimos que la ley establece.

Ademas de ellas, existen otras obligaciones de contenido econémico que un empleador debe
reconocer a sus trabajadores y trabajadoras cuando se cumplen las condiciones y requisitos que la
ley establece y que se originan en la naturaleza especial que tiene el contrato de trabajo.

1.1. Nociones sobre el salario

El salario es el concepto que permite dar forma a las prestaciones sociales, en el entendido que se
sefald lineas atras, puesto que constituye la base sobre la cual se liquidan estas, conforme a las
definiciones que para cada caso el legislador ha establecido.

El salario es la “remuneracion ordinaria, fija o variable”, mas “todo lo que recibe el trabajador en
dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte” (Art. 127 de C.S.T.). Dentro de él quedan comprendidas todas las
sumas de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben por prestar sus servicios
(remuneraciéon ordinaria, recargos por trabajo nocturno o extra, dominical o festivo,
compensatorios, etc.), mas los pagos en dinero o en especie que el empleador les pueda entregar,
con excepcion de: (i) las prestaciones sociales; (ii) lo que reciben el trabajador o la trabajadora
ocasionalmente y por mera liberalidad del empleador; (iii) lo que reciban el trabajador o la
trabajadora para desempefiar a cabalidad sus funciones (gastos de representacién, gastos de
movilidad, etc.); y (iv) lo que las partes excluyan expresamente del salario de manera convencional
o contractual, siempre que se pueda excluir (puesto que los derechos minimos e irrenunciables no
pueden ser excluidos). Las propinas que el trabajador o la trabajadora puedan llegar a recibir

nunca constituyen parte del salario.

El salario lo deben definir las partes del contrato de comuin acuerdo y en ningun caso puede ser

inferior al SMLMV. Si el salario que se pacta es inferior al SMLMV, dicho pacto no produce ningun

efecto y el salario se entiende modificado al valor que tenga el SMLMV (Art. 148 del C.S.T.).

Las partes pueden pactar un salario integral que incluya las prestaciones sociales que el trabajador
o la trabajadora deben recibir, siempre que se les respete su derecho al disfrute de las vacaciones
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y que dicho salario sea equivalente a diez (10) SMLMV, mds un treinta por ciento (30%)
equivalente a la parte prestacional; es decir, para que un salario sea integral tiene que ser por lo
menos igual a trece (13) SMLMV.

El salario puede ser fijo cuando es predeterminado o predeterminable y no reporta variaciones
inesperadas para las partes (es aquél que permite conocer de antemano su cuantia o cantidad);
puede ser variable cuando reporta variaciones periddicas en atencién al factor sobre el cual se fijo

(porcentaje sobre las ventas, por ejemplo); o puede ser mixto cuando combina una parte de

salario fijo y otra de salario variable.

Asimismo, el salario puede ser en dinero, como su nombre lo indica, cuando el mismo se pacte y

se pague en una suma liquida de dinero; o puede ser en especie, cuando los pagos se dan con

cosas distintas a sumas liquidas de dinero, “tales como la alimentacion, habitacion o vestuario que
el empleador suministra al trabajador o a su familia (...)” (Art. 129 del C.S.T.). El salario en especie
se debe valorar expresamente por las partes y puede llegar a constituir y conformar hasta el 50%
del total del salario, salvo cuando el salario pactado sea equivalente al SMLMV, caso en el cual el
limite va hasta el 30%. No obstante que se permita el pacto de salario en especie, la ley prohibe
gue se pague el salario con mercancias, fichas u otros medios semejantes, a menos que se trate de
una remuneracién parcialmente suministrada en alojamiento, vestido y alimentacién para el
trabajador y su familia (Art. 136 del C.S.T.).

Dentro del salario queda comprendido el auxilio de transporte solamente para liquidar el auxilio
de cesantia y las primas de servicio. Dicho auxilio constituye un pago en dinero que tiene como
finalidad facilitarle al trabajador o a la trabajadora su desplazamiento al lugar de trabajo. Tienen
derecho a este auxilio los trabajadores y las trabajadoras que cumplan dos condiciones: (1) Que
tengan un salario igual o inferior a 2 SMLMV y (2) que residan a mas de mil (1000) metros del sitio
de trabajo. El empleador puede pagar el auxilio de transporte en dinero o suministrar el medio de
transporte a sus trabajadores y trabajadoras.

Finalmente, a pesar de que por disposiciéon del legislador el Unico salario que se actualiza
automaticamente cada afio es el SMLMV, se debe tener presente que uno de los principios mas
importantes del derecho laboral es el que establece la necesidad de que en el trabajo exista una
remuneracion minima vital y moévil, y que este principio no solo aparece en todas las normas del
derecho internacional del trabajo que forman parte del bloque de constitucionalidad, sino que
también se encuentra expresamente sefialado dentro del texto del articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia.

Proteccion del salario

El salario, ademds de ser un derecho irrenunciable de la persona, constituye el sustento vital de
trabajadores y trabajadoras y, por lo tanto, se encuentra en relacidn con su calidad de vida, que se
traduce en uno de los ambitos de la dignidad humana. Asi, se concibe como un derecho
fundamental.
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El derecho de trabajadores y trabajadoras al pago oportuno y completo de su salario puede ser

protegido mediante accién de tutela cuando se demuestra una afectacién al minimo vital de la
persona.

Cualquier situacidn en relacidn con el salario, puede ser resuelta entre trabajadores(as) y
empleador, directamente, a través de una solucidon directa de los conflictos, el didlogo o la
negociacion. Para procurar dicha solucién, trabajadores y trabajadoras pueden realizar
reclamaciones directas de pago al empleador o requerimientos escritos.

Todas las normas de proteccion del salario que contempla el C.S.T. pueden exigirse ante los jueces
laborales ordinarios, mediante un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el
acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un
consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el

acompafiamiento de un abogado o abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.2.Auxilio de cesantia

El auxilio de cesantia es una prestacién social que se concede al trabajador o a la trabajadora para
auxiliarle en aquel momento en que se encuentre cesante, es decir, sin trabajo. Se paga, por
norma general, en razén de treinta (30) dias de salario por cada afio de servicios.

Tratandose de las personas que trabajan en la construccidn el auxilio de cesantia equivale a tres
(3) dias de salario por mes de servicio, esto es, treinta y seis (36) dias de salario por afio de
servicio.

Para las personas que trabajan en el servicio doméstico, el auxilio de cesantia equivale a treinta
(30) dias de salario por cada afio de servicios, y para calcularlo se toma como base el salario
pactado en dinero y el salario pactado en especie, sin que en ningun caso la base salarial pueda ser
inferior al SMLMV (Sentencia C— 310 de 2007).

En todo caso, el auxilio de cesantia se liquida por afio completo de servicios o proporcionalmente
por fraccidn de afio, lo cual implica que aun cuando el contrato tenga un solo dia de duracién hay
derecho al pago del auxilio de cesantia.
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1.2.1. Sistemas de Liquidacién de Cesantias

En materia de cesantias, se debe tener presente que a partir del 01 de enero de 1991 existen dos
sistemas excluyentes de cesantias:

- Sistema tradicional de liquidacién de cesantias (Sistema Retroactivo)

Contemplado en el Decreto 2351 de 1965. Se mantiene vigente para aquellas personas vinculadas
antes del 1 de enero de 1991 que no se hayan acogido a los efectos de la Ley 50 de 1990.

Dentro de este sistema, las cesantias se cancelan una sola vez al momento de la terminacién del
contrato, por todo el tiempo trabajado, en razdon de treinta (30) dias de salario por afio de
servicios o proporcionalmente por fraccién de afo. Cada afio se realiza una liquidacion de las
cesantias (a 31 de diciembre), para pagarle al trabajador o a la trabajadora los intereses de sus
cesantias.

Dentro de este sistema es posible realizar liquidaciones parciales al trabajador o a la trabajadora
sobre sus cesantias acumuladas. La liquidacidon parcial se puede solicitar en este sistema para
compra o mejora de vivienda, o para cancelacion de gravamenes hipotecarios. La_liguidacién
parcial jamas podra producir un saldo negativo para el trabajador o la trabajadora, puesto gue
cada dia que pasa las cesantias deben ir creciendo.

- Sistema de liquidacién anual y definitiva de cesantias (Sistema de Ley 50)

Este sistema, creado por la Ley 50 de 1990, se caracteriza por la existencia de entidades
administradoras de las cesantias, denominadas Fondos de Cesantias. Se aplica para aquellas
personas vinculadas a partir del 1 de enero de 1991 y para aquellas vinculadas con anterioridad
a esa fecha que decidieron acogerse voluntariamente a los efectos de la Ley 50.

Dentro de este sistema, cada afio a 31 de diciembre, el empleador debe liquidar de manera
definitiva el auxilio de cesantia correspondiente a dicho afio, para trasladar su monto al fondo de
cesantias que voluntariamente el trabajador o la trabajadora hayan elegido, a mas tardar el 14 de
febrero del afio inmediatamente siguiente. El trabajador o la trabajadora en cualquier momento
pueden conocer el estado de su cuenta en el fondo de cesantias al que se encuentren.

Dentro de este sistema, la persona tiene derecho a percibir una rentabilidad minima sobre sus
aportes. Para ello, trimestralmente el fondo le debera abonar en su cuenta la parte que le
corresponda en los rendimientos obtenidos en el respectivo periodo, de conformidad con la ley.

Este sistema contempla una sancién para el empleador que incumpla con el plazo para consignar
las cesantias del trabajador o la trabajadora (14 de febrero del afio inmediatamente siguiente al
que se liquida), consistente en el pago de un dia de salario por cada dia que pase hasta que se
efectue el pago (art. 99, ley 50 de 1990). M4as adelante se abordara dicha sancién en particular.

www.calcolombia.co 0 Centro de Atencién Laboral O @calnacional



vy

CA

Este sistema también permite liquidaciones parciales de cesantias en casos de adquisicion,

mejora o liberacidn de bienes raices con destino a vivienda del trabajador o la trabajadora, y para
el pago de estudios superiores del trabajador o la trabajadora, su cényuge o sus hijos.

Tratandose de liquidaciones parciales con destino a vivienda, la ley 1429 de 2010 elimind la
exigencia de acudir ante el inspector del trabajo y delegé en cabeza del empleador la obligacion de
verificar que realmente el dinero se dedicaria a vivienda. Con la carta del empleador dirigida al
fondo de cesantias, donde se acredite que el empleador cumplié con la obligacién de verificar el
destino de esos dineros, basta para que las cesantias le sean entregadas al trabajador. Para tales
efectos, el empleador puede cumplir su obligacidon analizando los documentos que aporten el
trabajador o la trabajadora, sin tener que verificar si finalmente el dinero fue invertido en
vivienda, pues se presume que tanto el como aquel o aquella obran de buena fe (Ministerio del
Trabajo, circular 011 del 7 de febrero de 2011).

1.2.2. Salario base para liguidar cesantias

Para liquidar el auxilio de Cesantia se toma como base el dltimo salario mensual devengado por el
trabajador, si no tuvo variacion en los tres (3) ultimos meses, o el promedio de lo devengado en el
ultimo ano de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de un afio, cuando se trata de
salario fijo que vario en los ultimos tres (3) meses o de salario variable.

Para realizar un promedio salarial, (i) se deben identificar los diferentes salarios que se
presentaron en el periodo a promediar (un afio o menos), (ii) se debe multiplicar cada salario por
el numero de meses en que se presenté sumando los resultados de cada multiplicacién, y (iii)
finalmente se debe dividir el resultado de la suma de las multiplicaciones por el nimero de meses
a promediar. Por Ejemplo:

Pedro trabajé entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de un mismo afio al servicio de una
empresa y su salario sufrid las siguientes variaciones:

- Enero — Abril (meses 1, 2, 3y 4): 1 SMLMV (Salario No. 1)
- Mayo a Julio (meses 5,6y 7): 2 SMLMYV (Salario No. 2)
- Agosto a Octubre (meses 8, 9y 10): 1,5 SMLMV (Salario No. 3)
- Noviembre y Diciembre (meses 11y 12): 2,5 SMLMV (Salario No. 4)

Total de salarios: 4
Tota de meses para el promedio: 12

El promedio se realiza de la siguiente manera:
{(Salario No. 1 X 4)+(Salario No. 2 X 3) + (Salario No. 3 X 3) + (Salario No. 4 X 2)} = Promedio
12
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Dentro del salario base para liquidar cesantias queda comprendido el auxilio de transporte si el

trabajador o la trabajadora tienen derecho a él (con independencia de que el empleador lo
reconozca o no).

Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes
+auxilio de transporte (si la persona tiene derecho a recibirlo)

1.2.3. Liguidacion de Cesantias

Las cesantias se pueden liquidar de diferentes maneras, siempre que en su resultado se respete la
premisa legal “30 dias de salario por afio de servicios” o “36 dias de salario por afio de servicios”

(para el caso de las personas que trabajan en la construccién).

El método de liquidacion es el siguiente:

Regla general: Trabajador(a) de la construccidn:
Salario Mensual X #Dias trabajados {(Salario Mensual/30) X 36} X #Dias Trabajados
360 360
Donde,

- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por
concepto de salario

- “#Dias Trabajados” son los dias que han transcurrido entre el dia de inicio del
contrato (en el Sistema de liquidaciéon tradicional) o entre el 1 de enero del afio
respectivo (dentro del sistema anual y definitivo) y el dia en que se realiza la
liguidacion

- “360” es el nUmero de dias que tiene un afio y que permite hacer la proporcién que la
norma exige “por cada afio de servicios”

Este método resulta aplicable en cualquiera de los dos sistemas de liquidacién de cesantias
descritos lineas atras.

Ejemplo practico de liquidacidn de cesantias:

Maria trabajo desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014, en una empresa de
Fabricacidon de muebles en la ciudad de Bogota, como supervisora de bodega. Laboraba de 8:00
am a 6:00 pm de lunes a sdabado, con un descanso para alimentacién entre las 12:00 pm y las 2:00
pm, y recibia como salario ochocientos mil pesos (5800.000) mensuales. Ademas de su salario, el
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empleador le pagaba mensualmente a Maria doscientos mil pesos ($200.000) por concepto de

bonificacién por buen rendimiento y le pagaba el auxilio de transporte que el Gobierno Nacional
que el Gobierno determind para el 2014, equivalente a setenta y dos mil pesos ($72.000)
mensuales.

- Salario base de liquidacién de Cesantias de Maria

800.000 + 200.000 + 72.000 = 1'072.000

- Liquidacion del auxilio de cesantia

1'072.000 X 360 = 1’072.000
360

Proteccion del auxilio de cesantias

Ante la falta de pago de las cesantias, el trabajador o la trabajadora pueden efectuar una
reclamacion directa de pago o un requerimiento escrito a su empleador, con dos propdsitos: (1)
Buscar que el empleador acceda al pago de la prestacion y (2) Interrumpir la prescripcion del
derecho (articulo 488 del C.S.T.).

La falta de pago de las cesantias en los momentos que la ley exige, puede acarrear una
indemnizacién moratoria o una sancion por falta de consignacién de las cesantias (en el sistema de
liquidacion anual y definitivo), conforme se analizara mas adelante (numerales 1.8.4 y 1.8.5 del
presente capitulo).

El pago de las cesantias, asi como el de la indemnizaciéon o sancién que pueden surgir, puede
exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante el adelantamiento de un proceso laboral
ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho
capacitado(a) para ello, mediante un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es

inferior a 20 SMLMV, o con el acompanamiento de un abogado o abogada, en los demds casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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1.3.Intereses a las cesantias

Los intereses a las cesantias son un apéndice a las cesantias que se pagan a la tasa de un 12%
anual o de manera proporcional en atencion a la fecha de la liquidacion. El porcentaje se obtiene
calculando un 1% por mes laborado y el porcentaje adicional por fracciones de mes laborados,
en el periodo comprendido entre enero y diciembre de cada afio.

Cada afio, sin_importar el sistema de liquidacién de cesantias en el que el trabajador o la

trabajadora se encuentren, se debe hacer una liquidacién de las cesantias a 31 de Diciembre y

calcular, sobre ese monto, el porcentaje correspondiente a los intereses (serd el 12% si la
liguidacién se hace desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre, o un porcentaje menor si la
liguidaciéon comprende un periodo de tiempo inferior). En cualquier caso, se liquidan de manera
proporcional al tiempo trabajado, lo cual implica que aun cuando el contrato de trabajo tenga un

solo dia de duracidon hay lugar al pago de intereses a las cesantias.

Cuando la liquidacion de estos intereses se realiza por virtud de la terminacidon del contrato de
trabajo, el porcentaje se debera calcular tomando en cuenta el periodo de tiempo comprendido
entre el 1 de enero inmediatamente anterior y la fecha de terminacidn del contrato.

El valor de los intereses se le entrega directamente al trabajador, sin importar el sistema de
liqguidacion de cesantias en el que se encuentre (Art. 1 Ley 52 de 1975).

Los intereses a las cesantias deben ser pagados en cualquiera de las siguientes fechas, segtin

corresponda (Art. 1 Decreto 116 de 1976):

- en el mes de enero del afio siguiente a aquel en que se causaron (a mas tardar el 31 de
enero),

- en la fecha de retiro del trabajador o la trabajadora (el mismo dia en que se produce la
terminacion del contrato de trabajo)

- dentro del mes siguiente a la liquidacién parcial de cesantia, cuando se produjere antes
del 31 de diciembre del respectivo periodo anual.

Si los intereses no se pagan en los tiempos que la legislacion establece, surge para el empleador la
obligacién de pagarlos duplicados, a titulo de indemnizacién y por cada vez que se incumpla (Art.
5, Decreto 116 de 1976).

1.3.1. Base de liguidacidon y Método de liquidacién

La base para la liquidacion de los intereses sera el valor total de las cesantias liquidadas por el
respectivo periodo, conforme se expuso en el acapite anterior.

Un método vdélido de liquidacion de estos intereses es el siguiente:
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Intereses sencillos Intereses duplicados
Cesantias X #Dias Trabajados X 12% Cesantias X #Dias Trabajados X 24%

360 360

Dénde:

- Cesantias corresponde al valor liquidado de las cesantias del respectivo periodo anual

- “#Dias Trabajados” son los dias que han transcurrido entre el dia de inicio del
contrato (en el Sistema de liquidacién tradicional) o entre el 1 de enero del afio
respectivo (dentro del sistema anual y definitivo) y el dia en que se realiza la
liguidacion

- "12%" y “24%" son los valores porcentuales que en cada caso la legislacién establece.

- “360” es el numero de dias que tiene un ano y que permite hacer la proporcidn que la
norma exige

Este método resulta aplicable en cualquiera de los dos sistemas de liquidacién de cesantias
descritos lineas atras.

Ejemplo practico de liquidacion de intereses a las cesantias:

Maria trabajo desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014, en una empresa de
Fabricacion de muebles en la ciudad de Bogotd, como supervisora de bodega. Laboraba de 8:00
am a 6:00 pm de lunes a sabado, con un descanso para alimentacion entre las 12:00 pm y las 2:00
pm, y recibia como salario ochocientos mil pesos ($800.000) mensuales. Ademads de su salario, el
empleador le pagaba mensualmente a Maria doscientos mil pesos ($5200.000) por concepto de
bonificacién por buen rendimiento y le pagaba el auxilio de transporte que el Gobierno Nacional
qgue el Gobierno determind para el 2014, equivalente a setenta y dos mil pesos ($72.000)
mensuales.

En vigencia del contrato de trabajo, el empleador solamente pagd a la trabajadora sus salarios,
pero no canceld ninguna prestacion social.

A la fecha de terminacién del contrato el empleador liquidd a la trabajadora las prestaciones y
derechos adeudados

- Salario base de liquidacién de Cesantias de Maria

800.000 + 200.000 + 72.000 = 1'072.000

- Liquidacion del auxilio de cesantia

1'072.000 X 360 = 1'072.000
360
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- Liguidacidén de los intereses a las cesantias (sencillos)

1'072.000 X 360 X 12% = 128.640
360

Proteccion del auxilio de cesantias

Ante la falta de pago de los intereses a las cesantias, el trabajador o la trabajadora pueden
efectuar una reclamacidn directa de pago o un requerimiento escrito a su empleador, con dos
propdsitos: (1) Buscar que el empleador acceda al pago de la prestacion y (2) Interrumpir la
prescripcion del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

La falta de pago de los intereses a las cesantias en los momentos que la ley exige, puede acarrear
una indemnizacion consistente en duplicar el valor de los intereses no pagados, como quedd
anotado.

El pago de los intereses a las cesantias, puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios,
mediante el adelantamiento de un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el
acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, mediante un consultorio
juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un
abogado o abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.4.Primas de Servicio

Las primas de servicio son una prestacion social a la cual tienen derecho todos los trabajadores y
trabajadoras,.

Segun el ultimo pronunciamiento de la Corte Constitucional (sentencia C-871 de 2014) en este
tema, las primas de servicio estdn concebidas como una retribucién por los beneficios
econdmicos y sociales que obtiene el empleador del trabajo, por tal motivo no existe razén
para la exclusién que se realizaba sobre las trabajadoras y trabajadores del servicio doméstico
sobre esta prestacién, y por tanto protege este derecho como universal. Sin embargo, se
encuentra pendiente su reglamentacion legislativa.

Las primas de servicio son un pago en dinero que el empleador le debe realizar a sus trabajadores
y trabajadoras, en razéon de quince (15) dias de salario por semestre laborado o
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proporcionalmente por fraccion de semestre, y que se deben pagar de la siguiente manera: la

primera, el Ultimo dia del mes de junio vy, la segunda, en los primeros veinte (20) dias del mes de
diciembre, cada afo.

No existen sanciones para el empleador, en vigencia del contrato de trabajo, por no pagar las
primas de servicio en las fechas y periodos que la ley exige. Sin embargo, la falta de pago de las
primas de servicio, al momento de terminar el contrato de trabajo, puede dar lugar a la
indemnizacidon moratoria, la cual se analizara en un acépite posterior.

1.4.1. Salario base para liquidar primas de servicio

Las primas de servicio se liquidan con el salario que devenguen el trabajador o la trabajadora

durante el respectivo semestre. Asi, cuando se trate de salarios variables, se toma como base el

promedio de lo devengado en el semestre.

A la base salarial de la prima de servicios se le debe incluir el auxilio de transporte, cuando el

trabajador o la trabajadora tienen derecho a recibirlo, con independencia de que el empleador lo
reconozca o no.

Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes
+auxilio de transporte (si la persona tiene derecho a recibirlo)

1.4.2. Liquidacion de las primas de servicio

Las primas de servicio se pueden liquidar de diferentes maneras, siempre que en su resultado se le
estén pagando al trabajador o a la trabajadora 15 dias de salario por semestre laborado o lo que
corresponda en proporcién cuando no se trabaje el semestre respectivo completo.

Puede utilizarse un método similar al que se expuso para el caso de las cesantias:

Salario Mensual X #Dias trabajados
360

Donde,
“Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por
concepto de salario
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- “H#Dias Trabajados” son los dias que han transcurrido dentro del respectivo semestre
- “360” es el numero de dias que tiene un ano y que permite hacer la proporcidn que la
norma exige “por cada semestre de servicios”

Ejemplo practico de liquidacion de primas de servicio:

Maria trabajo desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014, en una empresa de
Fabricacidon de muebles en la ciudad de Bogota, como supervisora de bodega. Laboraba de 8:00
am a 6:00 pm de lunes a sabado, con un descanso para alimentacion entre las 12:00 pm y las 2:00
pm, y recibia como salario ochocientos mil pesos ($800.000) mensuales. Ademas de su salario, el
empleador le pagaba mensualmente a Maria doscientos mil pesos ($200.000) por concepto de
bonificacién por buen rendimiento y le pagaba el auxilio de transporte que el Gobierno Nacional
qgue el Gobierno determiné para el 2014, equivalente a setenta y dos mil pesos ($72.000)
mensuales.

En vigencia del contrato de trabajo, el empleador solamente pagd a la trabajadora sus salarios,
pero no canceld ninguna prestacion social.

A la fecha de terminacién del contrato el empleador liquidé a la trabajadora las prestaciones y
derechos adeudados

Salario base de liguidacion de Cesantias de Maria

800.000 + 200.000 + 72.000 = 1'072.000

Liquidacion del auxilio de cesantia

1’072.000 X 360 =1'072.000
360
Liquidacion de los intereses a las cesantias (sencillos)

1’072.000 X360 X 12% = 128.640
360
Liquidacion de las primas de servicio

Prima del primer semestre:
1'072.000 X 180 = 536.000
360

Prima del segundo semestre:
1'072.000 X 180 = 536.000
360
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Proteccion de las primas de servicio

Ante la falta de pago de las primas de servicio, el trabajador o la trabajadora pueden efectuar una
reclamacion directa de pago o un requerimiento escrito a su empleador, con dos propdsitos: (1)
Buscar que el empleador acceda al pago de la prestacion y (2) Interrumpir la prescripcién del
derecho (articulo 488 del C.S.T.).

Si a la terminacion del contrato el empleador adeuda al trabajador o a la trabajadora una o
varias primas de servicio (completas o proporcionales), habrd lugar a la indemnizacién moratoria,
conforme se analizara mas adelante (numeral 1.8.4 del presente capitulo).

El pago de las primas de servicio, asi como el de la indemnizacidon que pueden surgir, puede
exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso laboral ordinario. Dicho
proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a)
para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20

SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o una abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.5.Calzado y vestido de labor (Dotacidn)

El calzado y vestido de labor es un pago en especie que debe realizar de forma gratuita el

empleador al trabajador o a la trabajadora, cada cuatro (4) meses, dentro de la vigencia del

contrato de trabajo, siempre que se cumplan dos condiciones: (1) que el trabajador o la

trabajadora devenguen menos de 2 SMLMV y (2) que el trabajador o la trabajadora hayan
cumplido mas de tres (3) meses al servicio del empleador.

La finalidad de esta prestacién es la de facilitar o mejorar las condiciones en las que el trabajador o
la trabajadora prestan el servicio. De acuerdo con la ley, esta prestacidn incluye la entrega al
trabajador o la trabajadora de un (1) par de zapatos y un (1) vestido completo. Dichos elementos,

una vez recibidos, son del trabajador o la trabajadora y, por lo tanto, si se llega a terminar el
contrato de trabajo no hay lugar a devoluciones de calzados y vestidos de labor, como puede

suceder con otros elementos (herramientas, identificaciones, llaves, etc.).

El calzado y vestido de labor deben ser adecuados a la labor que desempenan el trabajador o la

trabajadora. Si el calzado y vestido de labor que el trabajador o la trabajadora reciben no es
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completo o adecuado, podran negarse a recibirlo o rechazarlo, dando aviso del hecho al Inspector

de trabajo para que inicie la respectiva investigacidon administrativa.

Todos los empleadores que ocupen habitualmente uno o mds trabajadores permanentes deben
entregar a sus trabajadores y trabajadoras el calzado y vestido de labor. El empleador del servicio

doméstico se encuentra obligado a pagar esta prestacion social, cuando el trabajador o la

trabajadora cumplen los requisitos que la ley seiiala para recibirla.

El calzado y vestido de labor se debe entregar a los trabajadores y trabajadoras que tengan
derecho a él, en las siguientes fechas: (1) 30 de Abril, (2) 31 de Agosto y (3) 20 de Diciembre. Sin
embargo, no existe ninguna sancién por no pagar las dotaciones a tiempo, y el no pago de esta

prestacion al momento de la terminacién del contrato no da lugar a la indemnizacién moratoria de
gue trata el articulo 65 del C.S.T., la cual se analiza mas adelante.

La ley expresamente prohibe la compensacién en dinero de esta prestacién social. Esto implica
gue el empleador solamente puede cumplir esta obligacion entregando la dotacién al trabajador o
la trabajadora y no puede entregarles dinero para que compren directamente el calzado y el
vestido de labor.

1.5.1. Obligacion de uso para el trabajador y la trabajadora

El trabajador o la trabajadora que reciban su calzado y vestido de labor se encuentran en la

obligacion de utilizar la dotacién recibida en el desempeiio de las labores contratadas. De no

hacerlo, perderan el derecho de recibir el suministro el periodo siguiente, para lo cual el
empleador debera dar aviso del suceso al inspector de trabajo.

1.5.2. Base de liguidacidon y Método de liquidacion

No existe ninguna base para pagar esta prestacion social, puesto que lo Unico que la ley exige es
que la dotacidon sea adecuada a la labor que se presta. De tal manera, que el valor de cada
dotacion dependera de las circunstancias propias del respectivo contrato de trabajo, sin que exista
un parametro general que permita establecer un valor minimo o maximo para el calzado y vestido
de labor.

Tampoco existe un método de liquidacion o pago, dado que lo Unico que la ley le exige al
empleador, ademds de la adecuada calidad, es que entregue directamente la dotacién a sus
trabajadores y trabajadoras, quedandole prohibido pagar la prestacion en dinero.

No obstante lo anterior, si a la terminacién del contrato de trabajo el empleador adeuda a su
trabajador o trabajadora calzado y vestido de labor, podrd reclamarse el valor de los mismos ante
la justicia laboral ordinaria, siempre que se demuestre el valor que los mismos debieron tener y
que el trabajador o la trabajadora asumieron dicho valor. En este caso, es necesario analizar
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otras dotaciones recibidas, o las dotaciones que se entregan en la respectiva empresa para
determinar el valor respectivo.

Proteccion del calzado y vestido de labor

Si el empleador no entrega a sus trabajadores y trabajadoras la dotacién en las fechas que la ley
exige, estos y estas podrdn acudir ante el inspector del trabajo para que inicie la respectiva
investigacion administrativa.

De igual manera el trabajador o la trabajadora pueden efectuar una reclamacién directa de pago
0 un requerimiento escrito a su empleador, con dos propdsitos: (1) Buscar que el empleador
entregue las dotaciones adeudadas y (2) Interrumpir la prescripcién del derecho (articulo 488 del
C.S.T.).

Si a la terminacidn del contrato el empleador adeuda al trabajador o a la trabajadora calzados y
vestidos de labor, no habrd lugar a la indemnizacion moratoria, pero esas dotaciones no
entregadas se podran cobrar, mediante un proceso laboral ordinario, siempre que se logre
demostrar su valor (el perjuicio sufrido). Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de
un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, mediante un consultorio juridico, cuando el

valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o
abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demads, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.6.Subsidio Familiar

El subsidio familiar es una prestacidon social a la cual se encuentran obligados todos los

empleadores que ocupen uno o mdas trabajadores o trabajadoras permanentes. Dichos
trabajadores y trabajadoras deberdn cumplir los siguientes requisitos para tener derecho al

subsidio familiar: (1) Tener el caracter de trabajador o trabajadora permanente; (2) Tener una
remuneracion fija o variable que no sobrepase los cuatro (4) SMLMV; (3) Laborar diariamente mas
de la mitad de la jornada maxima legal ordinaria o totalizar un total de noventay seis (96) horas de
labor durante cada mes; y (4) Tener a su cargo alguna de las personas que sefiala el articulo 27 de
la Ley 21 de 1982.
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El subsidio familiar social puede ser:

- En dinero: equivale a la cuota monetaria mensual que se paga por cada persona con
derecho que esté a cargo del trabajador o la trabajadora.

- En especie: se refiere al reconocimiento de alimentos, vestidos, becas de estudio, textos
escolares, drogas y demas frutos o géneros diferentes al dinero que establece la
legislacion.

- Enservicios: que se reconocen a través de las cajas de compensacion familiar.

El subsidio familiar lo asumen las cajas de compensaciéon familiar, cuando el empleador ha afiliado
a sus trabajadores y trabajadoras a dichas entidades y ha pagado los aportes parafiscales
correspondientes. En todos los demas casos, lo asume directamente el empleador.

Los empleadores particulares deben pagar, por concepto de aportes parafiscales, el 9% del valor
total de la ndmina de la empresa. Dicho aporte se distribuye de la siguiente manera, de acuerdo
con la ley:

- Un 4% va con destino a la caja de compensacion familiar
- Un 2% va con destino al SENA
- Un 3% va con destino al ICBF

El subsidio familiar no constituye salario ni se tiene como tal en ningln caso.

El decreto 721 de 2013 establecid la obligacién de vincular a cajas de compensacién familiar a
todas las trabajadoras y trabajadores del servicio doméstico, de esta forma tendran todos los
beneficios como los tiene un trabajador de una empresa como el subsidio econémico familiar,
subsidios para vivienda y desempleo, acceder a centros educativos, recreativos y culturales,
etc.

No es posible embargar el subsidio familiar, salvo que se trate de procesos de alimentos o de

ejecuciones adelantadas por entidades publicas, cooperativas y cajas de compensaciéon por
incumplimiento de créditos en adjudicacion de viviendas.

El subsidio familiar en dinero se cancela mensualmente por la caja de compensacién familiar, y se

paga inclusive durante los permisos remunerados, las incapacidades y las vacaciones del
trabajador o la trabajadora. Si el empleador no afilia a sus trabajadores y trabajadoras a la caja
de compensacion familiar o no paga los aportes respectivos, debe pagar directamente el
subsidio familiar.
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1.6.1. Personas a cargo del trabajador o la trabajadora

El trabajador o la trabajadora tendrdn derecho al subsidio familiar, cuando, ademads de cumplir los
requisitos que senala la ley, tengan a su cargo a una o varias de las siguientes personas:

- Los hijos, hijastros y hermanos huérfanos, hasta los dieciocho (18) afios. A partir de los
doce (12) afios, se debe acreditar la escolaridad, con un minimo de cuatro (4) horas diarias
o de ochenta (80) mensuales. Cuando la persona a cargo sea mayor de dieciocho (18) afios
y estudie, se mantendra como persona a cargo hasta los veintitrés (23) afos, acreditando
la respectiva calidad de estudiante.

Cuando los hijos, hijastros o hermanos huérfanos de padre a cargo del trabajador sean
invdlidos o de capacidad fisica disminuida en mas del sesenta por ciento (60%), el subsidio
familiar se pagara sin ninguna limitacidon en razén de su edad y percibiran doble cuota de
subsidio si reciben educacion o formacidn en establecimiento idoneo. El trabajador deberd
demostrar que estas personas se encuentran a su cargo y conviven con él.

- Los padres del trabajador o la trabajadora se consideran personas a cargo si son mayores
de sesenta (60) afos o, si teniendo una edad inferior, se encuentra disminuida su
capacidad laboral en mas del sesenta por ciento (60%), siempre y cuando ninguno de los
dos reciba salario, renta o pension alguna.

En caso de muerte de una persona a cargo del trabajador o la trabajadora, se pagara un subsidio
extraordinario por el mes en que ocurra el fallecimiento, equivalente a doce (12) mensualidades
del subsidio que el fallecido venia recibiendo. Si quien muere es el trabajador o la trabajadora, la
caja de compensacion familiar continuard pagando durante doce (12) meses el monto del subsidio
por personas a cargo, a la persona que acredite haberse responsabilizado de la guarda,
sostenimiento o cuidado de dichas personas a cargo.

Las personas a cargo, asi como el conyuge o compaiero(a) permanente del trabajador o la
trabajadora, podran utilizar las obras y programas que ofrezcan las cajas de compensacion
familiar.

1.6.2. Base de liguidacidon y Método de liquidacién

El subsidio familiar en dinero se cuantifica cada afio para cada departamento del pais, por la

Superintendencia del Subsidio Familiar. La resolucién 0110 de 2014 definid el valor del subsidio en
dinero vigente para el afio 2014 (articulo décimo).

El método para liquidar los subsidios que el empleador debe pagar, cuando la caja de
compensacién familiar no los pague, es el siguiente:
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Subsidio familiar en dinero
Valor cuota monetaria X #Meses X #Personas a cargo

Donde,

" s . . . .

- Valor cuota monetaria” representa el valor definido por la Superintendencia del
Subsidio Familiar para el departamento respectivo durante el afio correspondiente

- “#Meses” es el numero de meses durante los cuales el trabajador o la trabajadora
debieron recibir la prestacion y no lo hicieron

- “#Personas a cargo” es el nimero de beneficiarios del subsidio que el trabajador o la
trabajadora tienen, de acuerdo con la ley

Ejemplo practico de liquidacion del subsidio familiar:

Jorge trabajé desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2014, como operario de
mdquina monta carga en una empresa de Fabricacion de ceramicas en la ciudad de Medellin
(Antioquia). Por el servicio prestado, Jorge devengd un salario equivalente a 2 SMLMV.

Durante la vigencia del contrato de trabajo, el empleador de Jorge jamas lo afilié a una caja de
compensaciéon familiar, a pesar de las repetidas solicitudes que el trabajador le formuld.

Jorge tiene tres (3) hijos menores de edad, de 7, 5 y 3 afios, respectivamente, y ademas tiene a su
cargo a su padre, quien depende econémicamente de él y tiene sesenta y cinco (65) afios de edad.

- Liquidacién del subsidio familiar en dinero

e Valor cuota monetaria 2014 para el Departamento de Antioquia: 24.768
e Numero de meses en que el trabajador debid recibir la prestacién social: 12
e Numero de personas a cargo del trabajador: 4 personas
24.768 X 12 X 4 =1"188.864
1.6.3. Subsidio familiar para las personas pensionadas

La Ley 1643 de 2013 dispuso que las Cajas de Compensacion Familiar deberian prestar a
los pensionados y pensionadas cuya mesada pensional no superara 1.5 SMLMV, los servicios a
que tienen derecho las personas trabajadoras activas, en materia de recreacidn, deporte y cultura,
sin que fuera necesario el pago de cotizacion alguna.

El Decreto 867 de 2014, reglamentario de la ley 1643, establecid que dichos servicios se prestarian
gratuitamente para la_ persona pensionada y su grupo familiar primario (cényuge o

compaiiero(a) permanente e hijos(as) menores de 18 afios), cuando el valor de la pensién fuera

igual o inferior a 1.5 SMLMV, y a cambio de una cotizacién de 2,6% sobre el valor de la pensién
para quienes devenguen una pension superior al 1.5 SMLMV.

Para las personas pensionadas se excluye del subsidio el pago de la cuota monetaria.
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Proteccion del subsidio familiar

Cuando la caja de compensacion familiar no pague el subsidio familiar en los periodos
correspondientes, el trabajador o la trabajadora pueden presentar un derecho de peticién
solicitando dicho pago directamente a la entidad.

En los casos en que corresponde al empleador pagar el subsidio familiar, el trabajador o la
trabajadora pueden efectuar ante este una reclamacion directa de pago o un requerimiento
escrito, solicitdndole el pago del subsidio familiar, con dos propdsitos: (1) Buscar que el empleador
acceda al pago de la prestacion y (2) Interrumpir la prescripcién del derecho (articulo 488 del
C.S.T.).

El pago de los subsidios familiares adeudados puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios,
mediante el adelantamiento de un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el
acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, mediante un consultorio
juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompaifiamiento de un
abogado o abogada, en los demds casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demads, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.7.Llicencia de Maternidad y Paternidad

La licencia de maternidad corresponde a catorce (14) semanas de descanso remunerado que se
deben conceder a la madre trabajadora. De las catorce (14) semanas, al menos dos (2) se deben
gozar antes del parto (se toma como base la fecha probable del parto). La madre podra trasladar
una (1) de las dos (2) semanas preparto para disfrutarlas posparto. Si por alguna razén médica, ella
no puede tomar las dos (2) semanas preparto, podra disfrutar las catorce (14) semanas posparto.

Cuando se trate de hijos prematuros, se tendra en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y
el nacimiento a término y se sumara a las catorce (14) semanas. Ademas, cuando se trate de parto
multiple, se amplia la licencia en dos (2) semanas mas.

Esta licencia aplica en lo pertinente para la madre adoptante.
La licencia de maternidad la pagara la EPS a la cual se encuentre afiliada la trabajadora o el

empleador, cuando no haya afiliado a la trabajadora o haya incurrido en mora en el pago de las
cotizaciones.
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Si la trabajadora en el curso del embarazo sufre un aborto o parto prematuro no viable, tiene

derecho a una licencia de dos (2) o cuatro (4) semanas remuneradas con el salario que devengaba
en el momento de iniciarse el descanso.

El pago de la licencia de maternidad sera completo si se realizaron cotizaciones al sistema de salud
durante todo el periodo de gestaciéon o cuando faltaren por cotizar menos de dos (2) meses, y sera
proporcional cuando se deja de cotizar mas de dos (2) meses (Sentencia T-350 de 2007)

La licencia de paternidad corresponde al descanso remunerado de ocho (8) dias que se le
conceden al padre trabajador cuyo hijo acaba de nacer.

En caso de fallecimiento de la madre antes de terminar la licencia por maternidad, el empleador
del padre del nifio le concederd una licencia de duracién equivalente al tiempo gue falta para
expirar el periodo de la licencia posterior al parto concedida a la madre.

1.7.1. Base salarial de liquidacién y Método de liquidacion

La base salarial para la liquidacidn de estas licencias sera el salario del trabajador o la trabajadora,
segln el caso, o el promedio del salario del ultimo afo o de todo el tiempo si fuere inferior a un
ano, tratandose de salarios variables.

La licencia es un periodo de descanso y por lo tanto en su base salarial no se incluye el auxilio de
transporte, a pesar de que sea una prestacion social.

Un método valido para liquidar las licencias que podrian corresponder a la trabajadora es el
siguiente:

Licencia de maternidad Licencia en caso de aborto
(Salario mensual/30) X (#Semanas X 7) (Salario mensual/30) X (#Semanas X 7)
Donde,

IM

- “Salario mensua
concepto de salario

- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario

- “#Semanas” es el nUmero de semanas que le corresponden a la respectiva licencia
(maternidad o licencia en caso de aborto)

- “7” es el nUmero de dias que tiene una semana.

es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por

La licencia de paternidad, por su parte, se puede liquidar de la siguiente manera:

Licencia de paternidad
(Salario mensual /30) X 8

Donde,
“Salario mensual” es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por
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concepto de salario

- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario

- “8” es el numero de dias que tiene esta licencia, e acuerdo con la ley.

Ejemplo practico de liquidaciéon de la licencia de maternidad:

Gloria ha trabajado para Pedro desde hace mdas de cinco (5) afios como administradora de un
almacén de ropa de propiedad de este ultimo. Como remuneracién por su trabajo, Gloria devenga
un salario de un millén quinientos mil pesos ($1°500.000) mensuales.

En Mayo de 2014, Gloria informd a su empleador que se encontraba embarazada y que para ese
momento tenia doce (12) semanas de gestacidn. Asimismo, le informé al empleador que la fecha
probable de parto que le habian informado los médicos era el 15 de Noviembre de 2014.

Gloria dio a luz el pasado 30 de septiembre de 2014, en un parto prematuro. Sin embargo, luego
gue fue dada de alta de la entidad hospitalaria en la cual nacidé su hijo, se enteré de que su
empleador tenia mas de cuatro (4) meses de mora en el pago de los aportes a su EPS y que, por lo
tanto, dicha entidad no iba a reconocerle la licencia de maternidad.

- Liquidacién de la licencia de maternidad

Como se trata de un parto prematuro, a las 14 semanas que la ley establece se le deben sumar las
semanas que hay entre la fecha de nacimiento y la fecha probable de parto, que para el caso son
seis (6) semanas, dando como resultado una licencia de veinte (20) semanas.
(1’500.000/30) X (20 X 7) = licencia de maternidad
50.000 x 140 = 7°000.000

Proteccion de las licencias de maternidad y paternidad

Estas licencias, ademas de ser un derecho irrenunciable de la persona, representan un derecho
fundamental de la madre y/o el padre al minimo vital, toda vez que las respectivas licencias le
permiten subsistir mientras pasan tiempo con su hijo recién nacido los primeros dias de vida,
ademas de que se traducen en el derecho fundamental de a persona recién nacida a pasar tiempo
con sus padres. Por tal motivo, ante la falta de pago de las licencias se puede interponer una
accion de tutela, bien sea ante la EPS obligada a pagar que se niega el pago o ante el empleador

gue debe asumir directamente la prestacion.

Adicionalmente, el trabajador o la trabajadora pueden realizar reclamaciones directas de pago al
empleador o requerimientos escritos, solicitando el pago de estas prestaciones.

Estas licencias, ademas, pueden exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso
laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de
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derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se

demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en los
demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.8.0bligaciones econdmicas a cargo del empleador (Distintas a las prestaciones sociales)

Junto con las prestaciones sociales, la ley contempla para el empleador otras obligaciones
econdmicas que debe asumir frente a sus trabajadores y trabajadoras, en los siguientes casos

1.8.1. Vacaciones

Las vacaciones son el descanso remunerado que la ley contempla en favor de trabajadores y
trabajadoras, por la prestacion de sus servicios. Este derecho puede darse como descanso
remunerado (caso en el cual se habla de “vacaciones disfrutadas” o “disfrute del derecho”), o
mediante su pago en dinero (caso en el cual se hablard de “Vacaciones compensadas” o
“compensacion del derecho”).

1.8.1.1. Vacaciones disfrutadas o disfrute del derecho

Constituyen un descanso remunerado de quince (15) dias hdbiles de salario ordinario al cual

tienen derecho los trabajadores y las trabajadoras por cada afio de servicios. El derecho se causa
por afio de labores cumplidas y el empleador tiene un afilo mds para concederlas, pero eso no
impide que las conceda antes.

Quince (15) dias habiles son mas de quince (15) dias calendario. Para contar los dias habiles, se

deben analizar los dias en los que ordinariamente el trabajador o la trabajadora prestan sus

servicios y esos seran los dias habiles (a menos que trabajen habitualmente en dias domingos o
festivos, pues estos dias jamas se contabilizan como dias habiles).

Contados los quince (15) dias habiles, el disfrute del derecho consiste en pagar el total de dias

calendario con el salario ordinario que el trabajador o la trabajadora reciben al momento de salir a

su descanso remunerado. El salario ordinario es el que el trabajador o la trabajadora reciben por

su jornada ordinaria de trabajo, es decir, comprende las horas laboradas de dia o de noche, sin

horas extras o recargos por trabajo suplementario.
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La ley establece que los profesionales y ayudantes que trabajan en establecimientos privados

dedicados a la lucha contra la tuberculosis, y los ocupados en la aplicacién de rayos X, tienen
derecho a gozar de quince (15) dias de vacaciones remuneradas por cada seis (6) meses de
servicios prestados

Para conceder el derecho, el empleador debe avisarle al trabajador o a la trabajadora la fecha en
la cual saldra a disfrutar de su derecho por lo menos con quince dias (calendario) de antelacion.
Esto para que el trabajador o la trabajadora se preparen para dicho descanso. Si el aviso no se da

correctamente, el trabajador o la trabajadora pueden oponerse a salir al descanso.

La legislaciéon permite que las partes del contrato acuerden la acumulacién de dias de vacaciones,

siempre que el trabajador o la trabajadora disfruten por lo menos de seis (6) dias habiles
continuos de vacaciones cada afio, que no son acumulables. Los dias restantes se pueden
acumular hasta por dos (2) afios o hasta por cuatro (4) afios, cuando se trate de trabajadores
técnicos, especializados, de confianza, de manejo o de extranjeros que presten sus servicios en
lugares distintos a los de la residencia de sus familiares.

- Base de liguidacién y método de liguidacidn

La base para liquidar este descanso remunerado, sera el salario ordinario que el trabajador o la
trabajadora reciben al momento de salir a descansar. Dicho salario ordinario, es el que el
trabajador o la trabajadora reciben por su jornada ordinaria de trabajo, es decir, el salario que
reciben menos los recargos por horas extras o trabajo suplementario si hay derecho a él. Dentro
del salario ordinario si quedan incluidos los recargos por trabajo nocturno ordinario.

Como no se trata de una prestacién social, dentro de la base salarial no se incluye el auxilio de
transporte, asi el trabajador o la trabajadora lo reciban.

Un método valido para liquidar las vacaciones cuando se va a disfrutar el derecho es el siguiente:

Vacaciones disfrutadas
(Salario ordinario mensual/30) x #Dias calendario

Donde,
- “Salario ordinario mensual” es el salario mensual que el trabajador o la trabajadora
reciben, descontando horas extras diurnas y nocturnas.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
ordinario mensual en salario ordinario diario
- “#Dias calendario” representa el nimero total de dias que existen entre el primer dia
habil y el dia habil nimero 15

Ejemplo practico de liquidacidn de Vacaciones disfrutadas
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Martin labora en una empresa de carnicos en la ciudad de Pereira desde hace mas de cuatro (4)
afios y devenga como salario el SMLMV, mds un promedio mensual de trescientos mil pesos
($300.000), por concepto de horas extras, pues tiene una jornada de trabajo variable que le obliga
a trabajar entre 10 y 12 horas diarias de lunes a viernes. Martin no labora los dias sdbados, pero si
un domingo cada dos semanas.

El dia 20 de diciembre de 2014, su empleador le avisé que saldria a disfrutar de sus vacaciones el
dia 30 de enero de 2015.

Tomando como base los siguientes calendarios, las vacaciones disfrutadas de Martin se liquidardn
de la siguiente manera:

Enero 2015 Febrero 2015
LMM JV SD LMM JV SD
1234
56 7 8 91011 [ 2 3[4 5[ 6] 7] g
12131415 16 17 18 [ 9][20][11][22)[13][24|[15]
19202122 23 24 25 20 21 22

26 27 28 29 23 24 25 26 27 28

Los dias resaltados son los 15 dias habiles, teniendo en cuenta que Martin labora de lunes a
viernes. Los dias sefialados con recuadro son los dias que Martin descansara (21 dias).

- Liquidacion de las vacaciones

(644.350/30) x 21 = 451.045

Proteccion de las vacaciones dentro de la relacién de trabajo

Cuando el trabajador o la trabajadora han cumplido por lo menos un (1) afio de servicios, y ha
transcurrido un aflo mas sin que el empleador les conceda su disfrute a las vacaciones, es posible
solicitar las vacaciones por escrito al empleador, mediante una reclamacion directa de pago o un
requerimiento escrito, con dos propédsitos: (1) Buscar que el empleador conceda el descanso
remunerado y (2) Interrumpir la prescripcién del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

Si a la terminacién del contrato el empleador aun le adeuda al trabajador o la trabajadora
periodos vacacionales, dichos periodos deberdan ser compensados conforme se analiza mas
adelante.

En los anexos del presente capitulo se presentard la guia o formato de la accidn que se menciona.

1.8.1.2. Vacaciones compensadas o compensacion del derecho
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La compensacion del derecho a las vacaciones significa el pago en dinero del descanso

remunerado que por alguna razén no se concedié. Implica la retribucion en dinero de esa

obligacién que no se cumplié por parte del empleador.

Hay lugar a la compensacién en dinero del derecho a las vacaciones en dos casos: (1) cuando al
momento de terminar el contrato de trabajo el empleador le adeuda al trabajador o a Ia
trabajadora uno o varios periodos vacacionales, o fraccion del mismo; o (2) cuando empleador y
trabajador o trabajadora acuerden por escrito la compensacidn en dinero hasta de la mitad de las
vacaciones.

En el primero de los casos, es decir cuando el empleador adeuda periodos vacacionales o fracciéon
de ellos, la compensacion del derecho se realiza pagando quince (15) dias de salario por periodo
vacacional completo (un aiio) o de manera proporcional por fraccién de periodo, con el dltimo
salario devengado por el trabajador. A diferencia de cuando se analiza el disfrute del derecho, en
este caso se tienen en cuenta dias calendario y no habiles, y dentro del salario para compensar si

guedan incluidos los recargos por horas extras o trabajo suplementario.

En el segundo de los casos, es decir cuando empleador y trabajador o trabajadora acuerdan por

escrito la compensacidon, el empleador concedera un descanso reducido (inferior a los 15 dias
habiles que debe conceder) y pagara en dinero los dias habiles restantes con el Gltimo salario
devengado por el trabajador o la trabajadora. En este caso, la liquidacion de los dias disfrutados

se realiza de la misma manera que se expuso en el acapite anterior (teniendo en cuenta menos
dias habiles) y los dias restantes se pagaran con la totalidad del salario que trabajador o
trabajadora devenguen.

- Base de liguidacién y método de liguidacién

La base para liquidar la compensacion del derecho, sera el ultimo salario devengado por el
trabajador o la trabajadora al momento en que se realiza la compensacién.

Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes
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Como no se trata de una prestacién social, dentro de la base salarial no se incluye el auxilio de

transporte, asi el trabajador o la trabajadora lo reciban.

El método para liquidar la compensacion del derecho cuando se adeudan periodos vacacionales
o fraccidn de ellos es el siguiente:

Compensacion de periodos adeudados
Salario Mensual X #Dias periodos adeudados
720

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por
concepto de salario
- “#Dias periodos adeudados” son los dias que han transcurrido en los periodos
vacacionales o fraccion que se adeudan
- “720” es el doble de dias que tiene un afio y que permite hacer la proporcién de 15
dias por afio de servicio.

Ejemplo practico de liquidacion de vacaciones compensadas cuando se adeudan periodos

Matilde ha trabajado para entidad financiera como asesora comercial, desde el 1 de enero de
2012. Devenga un salario de un millén doscientos mil pesos ($1°200.000) mensuales, por trabajar
una jornada diaria de ocho horas de lunes a viernes.

El dia 31 de diciembre de 2014, el contrato de Matilde termind por decisidon unilateral de su
empleador.

Durante la vigencia del contrato, el empleador de Matilde cumplié con todas sus obligaciones y
pagd todas prestaciones sociales a su cargo. No obstante, nunca concedié a Matilde sus

vacaciones.

- Liquidacion de las vacaciones compensadas
1’200.000 x 1.080 = 1°800.000
720

El método para liquidar la compensacion del derecho dentro del contrato de trabajo cuando hay
acuerdo entre las partes es el siguiente:

Compensacion por acuerdo entre las partes
Dias de descanso: (Salario ordinario mensual/30) X #Dias calendario
+
Dias a compensar: (Salario Mensual/30) X #Dias compensados

Donde,
“Salario ordinario mensual” es el salario mensual que el trabajador o la trabajadora
reciben, descontando horas extras diurnas y nocturnas.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
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ordinario mensual en salario ordinario diario

- “HDias calendario” representa el nimero total de dias que existen entre el primer dia
habil y el dltimo dia habil del descanso remunerado

- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador recibe cada mes por
concepto de salario

- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario

- “#Dias compensados” son los dias calendario que no formardn parte del descanso
remunerado por el acuerdo entre las partes.

Ejemplo practico de liquidacion de Vacaciones compensadas por acuerdo entre las partes

Fernando labora en un almacén de calzado en la ciudad de Bucaramanga desde el 1 de enero de
2014. Su salario es de novecientos mil pesos ($900.000) mensuales, por laborar una jornada de
ocho horas diarias de lunes a sabados.

En Diciembre de 2014, Fernando y su empleador llegaron a un acuerdo, para que las vacaciones
del trabajador se compensaran en parte. En virtud de dicho acuerdo, Fernando disfrutaria de un
descanso de nueve (9) dias habiles y recibiria una compensacion en dinero por los seis (6) dias
restantes. Los dias de disfrute de las vacaciones de Fernando comenzarian el dia 2 de enero de
2015

Enero 2015
LMMJV SD

1[2[3] 4
| 5] 6][ 7] 8] 9Jaofu]
1516 17 18

19 20 21 22 23 24 25
26 27 28 29 30 31

Los dias resaltados constituyen el conteo de los 9 dias habiles, teniendo en cuenta que Fernando
laboraba de lunes a sabado. Los dias sefialados con recuadro son el numero total de dias que
Fernando va a descansar (13 dias).

- Liquidacion de las vacaciones

(900.000/30) x 13 = 390.000
+

(900.000/30) X 6 = 180.000
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Proteccion de las vacaciones dentro de la relacidn de trabajo

Cuando el trabajador o la trabajadora han cumplido por lo menos un (1) afio de servicios, y ha
transcurrido un aflo mas sin que el empleador les conceda su disfrute a las vacaciones, es posible
solicitar las vacaciones por escrito al empleador, mediante una reclamacion directa de pago o un
requerimiento escrito, con dos propdsitos: (1) Buscar que el empleador conceda el descanso
remunerado y (2) Interrumpir la prescripcidon del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

Si a la terminacién del contrato el empleador aun le adeuda al trabajador o la trabajadora
periodos vacacionales, dichos periodos deberdn ser compensados conforme se analiza en el
siguiente acapite.

En los anexos del presente capitulo se presentard la guia o formato de la accién que se menciona.

1.8.2. Indemnizaciones por despido sin justa causa

El contrato de trabajo puede terminarse de varias maneras: por la decisién unilateral del
empleador, por la decisién unilateral del trabajador o la trabajadora, o por el mutuo acuerdo entre
las partes. Cuando el empleador termina el contrato de manera unilateral sin tener una justa

causa para ello (despido injusto) o cuando la decision unilateral del trabajador o la trabajadora
se basa en una causa justa (despido indirecto o autodespido), surge la necesidad de pagar una
indemnizacion por despido sin justa causa.

Las causas justas para dar por terminado el contrato de trabajo se encuentran definidas por la ley
(Articulos 62 y 63 del C.S.T.), pueden definirse por las partes en el contrato de trabajo, las puede
establecer el empleador mediante el reglamento interno de trabajo, o pueden ser producto de la
negociacién colectiva. Siempre habra que analizar si el contrato termind por una justa causa o no
para determinar si se liquida la indemnizacién o no.

Esta indemnizacion se liquida segun el tipo de contrato que las partes celebraron, pudiendo ser
este un contrato a término fijo, por duraciéon de obra o labor determinada, o un contrato a
término indefinido. La ley define para cada caso la manera de liquidar la indemnizacién (art 64
C.S.T.).

1.8.2.1. Indemnizacién en los contratos a término fijo

Cuando se trata de un contrato de trabajo a término fijo, la indemnizacién sera equivalente a los
salarios que se le deben dar al trabajador o a la trabajadora por el tiempo que falta para que el
contrato se termine.
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Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

El contrato de trabajo a término fijo siempre debe constar por escrito.

Se debe tener en cuenta que en los contratos a término fijo cualquiera de las partes puede
informar a la otra parte su decisién unilateral de no continuar con la ejecucién del contrato con
una antelacién no inferior a treinta (30) dias (preaviso), lo cual terminaria el contrato en la fecha

pactada sin necesidad de indemnizar. Sin embargo, cuando no se da ese aviso previo el contrato
se prorroga por un periodo igual al inicialmente pactado.

Los contratos a término fijo celebrados por un término inferior al afio, solamente podran darse
hasta tres (3) prérrogas, al cabo de las cuales el contrato se prorrogara por un (1) afio.

La indemnizacidon por despido injusto en los contratos a término fijo, se debe pagar hasta la

fecha de terminacidn que tenga el contrato, inclusive si el mismo se prorrogo.

La indemnizacién se puede liquidar de la siguiente manera:

(Salario mensual /30) X #Dias restantes del contrato

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben
cada mes por concepto de salario.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.
- “#Dias restantes del contrato” son los dias que faltaban para que el contrato se
terminara.

Ill

Ejemplo practico de liquidacidon de una indemnizacién por despido sin justa causa de un contrato
a término fijo

Marcela trabaja para una empresa de productos quimicos en la ciudad de Cali desde hace tres
afios. Devenga un salario de ochocientos cincuenta mil pesos ($850.000) mensuales, por laborar
una jornada de ocho horas diarias de lunes a viernes.
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Su contrato de trabajo fue celebrado a término fijo, por un afio, desde el 1 de enero de 2012 y se
prorrogd durante dos afos. El empleador jamas le avisé a Marcela que no queria continuar con el
contrato de trabajo.

El dia 20 de diciembre del afio 2014 el empleador tomd la decisién de terminar el contrato de
trabajo sin justa causa.

- Liquidacion de la indemnizacién

Dias restantes del contrato: 21 de diciembre de 2014 al 31 de diciembre de 2015
Numero de dias: 375

(850.000/30) X 375 = 10'625.000

1.8.2.2. Indemnizacién en los contratos por duracién de una obra o labor determinada

Cuando se trata de un contrato por duracién de una obra o labor determinada, la indemnizacion
sera equivalente a los salarios que debian recibir el trabajador o la trabajadora por el lapso que

le faltaba a la obra o a la labor, sin que la indemnizacion pueda ser inferior a quince (15) dias.

Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

En este tipo de contratos, una vez se termina la obra o la labor contratada se termina el contrato,
sin que ninguna de las dos partes tenga que avisarle a la otra dicha situacidn, pues se supone que
desde un comienzo ambas partes conocen el momento aproximado de terminacién del contrato.
Por tanto, deben existir factores que realmente permitan al trabajador o a la trabajadora

conocer ese momento aproximado en el que su contrato terminard, porque de lo contrario se

trata de un contrato con duracién indefinida (término indefinido).

Esta forma de contrato no se debe utilizar en labores que tengan vocacidn de permanencia o
gue no estén atadas a la duracién de una obra o una labor.
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EL método de liquidacidn de la indemnizacion en este caso es el siguiente:

(Salario mensual /30) X #Dias restantes de la obra o labor

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben
cada mes por concepto de salario.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.
- “#Dias restantes de la obra o labor” son los dias que faltaban para que el contrato se
terminara.

III

Ejemplo practico de liquidacidn de una indemnizacién por despido sin justa causa de un contrato
por duraciéon de obra o labor determinada

Gerardo es trabajador de la construccion y fue contratado para laborar en la construccién de un
conjunto residencial en la ciudad de Bogotd. Devenga un salario mensual de novecientos mil pesos
por laborar jornadas diarias de ocho horas de lunes a sabados.

Su contrato se celebré por duracidn de obra desde el 1 de junio de 2014. La empresa constructora
tiene previsto finalizar la construccién del proyecto el dia 30 de marzo de 2015.

El dia 30 de noviembre del afio 2014 el empleador de Gerardo le informé que trabajaria hasta ese
dia, sin darle mayores explicaciones.

- Liquidacién de la indemnizacion

Dias restantes de la obra: 1 de diciembre de 2014 al 30 de marzo de 2015
Numero de dias: 121

(900.000/ 30) X 121 = 3'630.000

1.8.2.3. Indemnizacidn en los contratos a término indefinido

Cuando se trata de un contrato a término indefinido la indemnizacién serd equivalente al nimero
de dias de salario que se deban pagar al trabajador o la trabajadora, segun las tablas de
indemnizacién que definid el legislador.

Dentro del salario para estos efectos, deben quedar comprendidos todos los elementos que lo
componen:
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Remuneracién ordinaria o basica

+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas

+porcentajes o comisiones

+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes

+pagos habituales que el trabajador recibe

+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

En este tipo de contratos, la indemnizacidn depende de la duracidn que haya tenido el contrato y

no de lo que le faltaba al mismo, puesto que al ser un contrato de duracién indefinida no es

posible determinar la fecha de terminacién.

Hoy existen tres regimenes legales para liquidar la indemnizacién por despido injusto en los

contratos a término indefinido:

- Decreto 2351 de 1965: aplicable para quienes llevaban trabajando 10 afos o mas antes de

la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990 (1 de enero de 1991) y no se acogieron a los

efectos de dicha ley.

En este régimen los dias de indemnizacién se calculan de la siguiente manera:

Por el primer aiio de servicios

Por cada aiio siguiente al primero y de
manera proporcional por fraccion de aio

45 dias de salario

30 dias de salario

- Ley 50 de 1990: aplicable para quienes venian trabajando antes de la entrada en vigencia

de la ley 50 de 1990 y se acogieron a sus efectos, y para quienes comenzaron a trabajar

después del 1 de enero de 1991, siempre que a la fecha de entrada en vigencia la Ley 789

de 2002 (28 de Diciembre de 2002) llevaran 10 afios o mas al servicio continuo del

empleador.

En este régimen los dias de indemnizacion se calculan de la siguiente manera:

Por el primer aiio de servicios

Por cada aiio siguiente al primero y de
manera proporcional por fraccion de afo

45 dias de salario

40 dias de salario

- Ley 789 de 2002: aplicable para quienes fueron vinculados a partir del 28 de Diciembre de

2002 o para quienes en esa misma fecha llevaran menos de 10 afios continuos al servicio

del empleador.
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En este régimen el calculo de los dias dependera del salario que devenguen el trabajador o

la trabajadora, asi:

Cuando devengan menos de 10 SMLMV, los dias de indemnizacién se calculan de Ila
siguiente manera:

Por el primer aiio de servicios Por cada aiio siguiente al primero y de
manera proporcional por fraccion de afio
30 dias de salario 20 dias de salario

Cuando devengan 10 SMLMV o mads, los dias de indemnizacién se calculan de la siguiente

manera:
Por el primer aiio de servicios Por cada aiio siguiente al primero y de
manera proporcional por fraccion de afo
20 dias de salario 15 dias de salario

En cualquiera de los 3 regimenes, la indemnizacién se liquida calculando el nimero de dias y
aplicando el siguiente método

(Salario mensual /30) X #Dias de indemnizacion

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben
cada mes por concepto de salario.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.
- “#Dias de indemnizacion” son los dias que resultan del cdlculo respectivo en el
régimen de indemnizacion aplicable.

Ejemplo practico de liquidacidon de una indemnizacién por despido sin justa causa en un contrato
a término indefinido

Julidn fue contratado mediante contrato de trabajo a término indefinido celebrado el 10 de
octubre de 1998, para laborar como vigilante en un conjunto residencial. Devenga como salario
mensual el SMLMV por laborar una jornada de ocho horas diarias de lunes a sdbados.

El dia 20 de enero de 2015, el empleador le informd a Julian que su contrato de trabajo terminaria
ese dia, sin darle mayores explicaciones.
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- Liquidacién de la indemnizacion

Numero de anos trabajados: 16,28
Régimen de indemnizacién aplicable: Ley 789 de 2002
Salario: 644.350
Calculo de dias de indemnizacioén:

Por el primer aio de servicios Por cada aiio siguiente al primero y de
manera proporcional por fraccion de afio
1X30=30 15,28 X 20 =305,6

Dias de indemnizacion: 30 + 305,6 = 335,6
(644.350/30) X 335,6 = 7°208.127,55

Proteccion de las indemnizaciones por despido injusto

Cuando el empleador deba pagar una indemnizacién por despido sin justa causa, el trabajador o la
trabajadora pueden efectuar ante este una reclamacion directa de pago o un requerimiento
escrito, solicitandole el pago de la misma, con dos propdsitos: (1) Buscar que el empleador acceda
al pago de la indemnizacidn y (2) Interrumpir la prescripcién del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

La indemnizacion por despido sin justa causa puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios,
mediante un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de
un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el

valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o
abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.8.3. Indemnizaciones por despido sin autorizacion

Existen dos casos en los cuales el empleador debe pedir autorizacidn al inspector del trabajo para
despedir a su trabajador o trabajadora: (1) Cuando la trabajadora se encuentre en estado de
embarazo y (2) cuando el trabajador o la trabajadora tengan una limitacion fisica. En ambos casos,
la falta de autorizacién impide que el despido produzca efectos, por lo que hay lugar al reintegro
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de la persona despedida, pero ademas genera para el empleador la obligacidon de indemnizar al

trabajador o la trabajadora por haber omitido ese requisito legal.

1.8.3.1. Autorizacion para el despido de la mujer embarazada

Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo o los tres meses
posteriores al parto, el empleador necesita la autorizacién del Inspector del Trabajo, o del Alcalde
Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. Dicha autorizacién sélo puede

concederse si la trabajadora incurrié en una causa justa de terminacion del contrato de trabajo.

Antes de resolver, el funcionario debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas solicitadas
por las partes.

En caso de producirse el despido de una trabajadora embarazada sin autorizacion del inspector del
trabajo, el empleador tendra que pagar una indemnizacidn de sesenta (60) dias de salario, sin
perjuicio de las demas indemnizaciones a que haya lugar y sin importar que se produzca el

reintegro de la trabajadora.

El método de liquidacién de esta indemnizacidn es el siguiente:

(Salario mensual /30) X 60

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben
cada mes por concepto de salario.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.
- “60” es el numero de dias que el legislador definid para este caso.

1.8.3.2. Autorizacion para el despido de una persona con limitaciones fisicas

En ningln caso la limitacion de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una vinculaciéon
laboral y ninguna persona que tenga limitaciones fisicas podra ser despedida o su contrato
terminado por razén de dicha limitacion, salvo que exista autorizacion del Ministerio del Trabajo
(Articulo 26, Ley 361 de 1997).

El Inspector del trabajo tendrd que constatar que existe una justa causa de despido para
autorizarlo. De la solicitud que presente el empleador se le debe dar traslado al trabajador o a la
trabajadora para garantizarle su derecho de defensa.

Si el despido se produce sin la autorizacién del inspector del trabajo, el empleador debera pagar
una indemnizacidn equivalente a ciento ochenta (180) dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar y sin importar que se produzca el reintegro de
la persona.
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El método de liquidacién de esta indemnizacidn es el siguiente:

(Salario mensual /30) X 180

Donde,
- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora reciben
cada mes por concepto de salario.
- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.
“ ” . s . . .7
- 180” es el numero de dias que el legislador definié para este caso.

IH

Dentro del salario para la liquidacion de las indemnizaciones por despido sin autorizacidn, deben
guedar comprendidos todos los elementos que lo componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

En el capitulo 4 se analizara con mayor profundidad la proteccién especial laboral que tienen las
mujeres embarazadas y las personas con limitaciones en Colombia.

1.8.4. Indemnizacidon moratoria

Cuando a la terminacion del contrato de trabajo, el empleador no paga al trabajador o a la
trabajadora los salarios y prestaciones sociales que adeuda, debe pagar a titulo de indemnizacion
un dia de salario por cada dia que pase hasta que se efectiie el pago. . Esta indemnizacidn
procede independientemente de la razdn por la cual se haya terminado el contrato de trabajo.

Si el trabajador o la trabajadora devengaban hasta un (1) SMLMV, la indemnizacién moratoria se
pagara hasta el dia en el que se efectue el pago de los montos adeudados. Pero, si el trabajador o
la trabajadora devengaban mas de un (1) SMLMYV, la indemnizacién se pagara hasta que se efectue
el pago, sin sobrepasar los veinticuatro (24) meses siguientes a la terminacién del contrato de
trabajo. A partir del mes veinticinco (25) y hasta cuando se verifique el pago, el empleador debera
pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Financiera. Estos intereses los pagara el empleador sobre las
sumas adeudadas al trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.
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Esta indemnizacidn solamente surge cuando se termina el contrato de trabajo. Jamds se da en

vigencia del contrato.

El método para liquidar esta indemnizacién es el siguiente:

(Salario mensual /30) X #Dias de retardo

Donde,

- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora recibieron
como ultimo salario.

- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.

- “H#Dias de retardo” es el numero de dias han transcurrido entre la fecha de
terminacion del contrato de trabajo y la fecha en que se produzca el pago o el mes 24
siguiente al despido.

IM

Dentro del salario para liquidar esta indemnizacién, deben quedar comprendidos todos los
elementos que lo componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

El salario que se toma como base es el que tenian el trabajador o la trabajadora al momento de
terminarse el contrato de trabajo.

Ejemplo practico de liquidacion de una indemnizaciéon moratoria

Astrid laboraba como recepcionista en un centro de recreacidn en la ciudad de Santa Marta, desde
el 1 de enero de 2013. Devengaba un salario mensual de ochocientos mil pesos ($800.000). El
pasado 30 de junio de 2014 Astrid renuncid a su trabajo. Para ese momento, su empleador le
adeudaba dos meses de salario. Su empleador le canceld los salarios adeudados y sus prestaciones
sociales el dia 15 de enero de 2015.

#Dias de retardo = 199 (del 1 de julio de 2014 al 15 de enero de 2015)

- Liquidacion de la indemnizacién
(800.000 / 30) X 199 =5'306.667
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Proteccion de la indemnizacion moratoria

El trabajador o la trabajadora pueden reclamar directamente a su empleador la indemnizacién
moratoria, realizando una reclamacién directa de pago o un requerimiento escrito, con dos
propdsitos: (1) Buscar que el empleador acceda al pago de la indemnizacion y (2) Interrumpir la
prescripcion del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

No obstante, de ordinario, la indemnizacién moratoria debe exigirse ante los jueces laborales
ordinarios, mediante un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el
acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través un consultorio
juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un
abogado o abogada, en los demds casos.

Se debe tener en cuenta que, en virtud de la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de justicia, el juez laboral debera analizar la buena o mala fe del empleador en la
demora en el pago, antes de conceder al trabajador o a la trabajadora esta indemnizacion.

Esta tesis de la Corte Suprema de Justicia, contraria a la disposicién legal del articulo 65 del C.S.T.,
genera enormes inconvenientes para exigir el pago de esta indemnizacién, puesto que permite
gue el empleador se excuse en la tardanza y sera el criterio del juez el que valide o no esa excusa.
El texto de la norma no establece ese requisito de la mala fe.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

1.8.5. Sancidn por no consignacion de las cesantias en el fondo de cesantias

Cuando el trabajador o la trabajadora se encuentran en el sistema de liquidacién anual y definitiva
de cesantias (Ley 50 de 1990), el empleador debe liquidar anualmente sus cesantias y consignarlas
en el Fondo de Cesantias que él o ella hayan elegid, a mads tardar el 14 de febrero del afio siguiente
al que se liquida. Incumplir esta obligacidn, genera para el empleador la obligacién de pagar, a
titulo de sancién, un dia de salario por cada dia que pase entre el 15 de febrero y el dia en que

consigne las cesantias en el fondo de cesantias, el dia en que surja una nueva sancién o el dia en
gue se termine el contrato de trabajo.
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Esta sancidn solamente puede operar dentro de la vigencia del contrato de trabajo. El surgimiento
de la indemnizaciéon moratoria hace que esta sancidn cese.

Esta sancidn es para el trabajador o la trabajadora. No es un pago que se le deba hacer al fondo de
cesantias.

El método para liquidar esta indemnizacién es el siguiente:

(Salario mensual /30) X #Dias de retardo en la consignacion

Donde,

- “Salario Mensual” es la suma de dinero que el trabajador o la trabajadora recibieron
como ultimo salario.

- “30” es el numero de dias que tiene un mes y que permite convertir el salario
mensual en salario diario.

- “#Dias de retardo en la consignacién” es el nimero de dias han transcurrido entre el
15 de febrero y el dia en que consigne las cesantias en el fondo de cesantias, el dia en
gue surja una nueva sancion o el dia en que se termine el contrato de trabajo.

Dentro del salario para liquidar esta indemnizacién, deben quedar comprendidos todos los
elementos que lo componen:

Remuneracién ordinaria o basica
+recargos por horas nocturnas, horas extras, horas dominicales o festivas
+porcentajes o comisiones
+bonificaciones, gratificaciones o pagos no excluidos por las partes
+pagos habituales que el trabajador recibe
+prestaciones extralegales no excluidas del salario por las partes

El salario que se toma como base es el que tienen el trabajador o la trabajadora en el momento en
el que surge la sancién, es decir, el salario que tienen el 15 de febrero respectivo.

Ejemplo practico de liquidacidon de una sancién por no consignacion de las cesantias

Aurelio trabaja como mecanico industrial en una empresa ubicada en Medellin, desde el 3 de
agosto de 2001. Su salario es de un millén ciento cincuenta mil pesos ($1°150.000) mensuales, por
laborar una jornada de ocho horas diarias de lunes a viernes.

Durante la vigencia del contrato de trabajo, el empleador cumplié siempre con todas sus
obligaciones de manera oportuna. Sin embargo, en febrero de 2014 no consigné las cesantias del
afio 2013 que correspondian a Aurelio.

Aurelio fue despedido el 30 de diciembre de 2014.
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#Dias de retardo en la consignacion=319 (del 15 de febrero de 2014 al 30 de diciembre de 2015)

- Liquidacién de la sancién

(1'150.000 / 30) X 319 =12'228.333

Proteccion de la sancién por no consignacion de las cesantias

El trabajador o la trabajadora pueden reclamar directamente a su empleador la sancién por la no
consignacién de las cesantias en el fondo de cesantias, realizando una reclamacién directa de
pago o un requerimiento escrito, con dos propdsitos: (1) Buscar que el empleador acceda al pago
de la indemnizacion y (2) Interrumpir la prescripcion del derecho (articulo 488 del C.S.T.).

No obstante, al igual que ocurre con la indemnizacidon moratoria, de ordinario, esta sancidon debe
exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso laboral ordinario. Dicho
proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a)
para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20

SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en los demas casos.

Se debe tener en cuenta que, tratdndose de esta sancidn, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de justicia, ha establecido también la tesis de la buena o mala fe del
empleador.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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ANEXOS CAPITULO |

GUIAS DE ACCIONES DE PROTECCION DEL SALARIO, LAS PRESTACIONES SOCIALES Y LOS
CONCEPTOS NO PRESTACIONALES

Accion de tutela

Seiior,
Juez Constitucional (puede ser juez municipal o del circuito, civil, penal, laboral, de familia,)
E. S D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE:

ACCIONADO:
, ciudadano(a) mayor identificado(a) con la cédula de
ciudadania cuyo nimero y lugar de expedicidn aparecen con mi firma, residente en :
actuando en , ante usted respetuosamente acudo para promover ACCION

DE TUTELA, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucidon Nacional y el Decreto
Reglamentario 2591 de 1.991, para que judicialmente se me conceda la protecciéon inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales los cuales

considero vulnerados y/o amenazados por . Fundamento la accién en

los siguientes

HECHOS:
PRIMERO: (en el primer hecho se deben narrar las condiciones personales, familiares, sociales y
econdmicas del accionante)

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Los hechos deben ser tantos como se requieran para mostrarle al Juez con toda claridad la accién
u omision que genera la vulneracion y/o amenaza del derecho fundamental que se busca proteger
con la tutela. Los hechos deben de aparecer cronolégicamente organizados y cada uno debe
corresponder a una situacion y no a varias

Es importante narrar en el ultimo hecho la situacion actual de los derechos fundamentales
amenazados y/o vulnerados
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ARGUMENTOS
La solicitud de tutela que presento considero que procede en tanto:

1. Se trata de un(os) derecho(s) fundamental(es): se le debe decir al juez por qué son derechos
fundamentales

2. Dicho(s) derecho(s) en su contenido y el alcance establecen claramente las obligaciones de los
accionados en tal sentido...

3. Sobre la ocurrencia actual de la vulneracion o amenaza del o los derecho (s) con ocasidén de
accion(es) u omision(es) de una(s) autoridad(es) o de un(os) particular(es).

4. Sobre la no existencia de un medio de defensa judicial, o de su no idoneidad o no eficacia frente
a la situacion concreta, o sobre el peligro de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5. En caso de dirigirse contra un particular argumentar sobre la procedencia de acuerdo con el
articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Se pueden utilizar citas textuales de jurisprudencia de la Corte Constitucional, siempre respetando
la autoria de las mismas (indicando el fallo y el magistrado ponente del mismo). Lo ideal es que las
citas de la jurisprudencia se utilicen como apoyo a la tesis que se quiere presentar con la
argumentacion y no que constituyan el tnico texto explicativo de la misma

Es recomendable iniciar la labor argumentativa sefialando el “Problema Juridico” que se esta

tratando en la respectiva accidon, pues esto ademas de dar una mayor claridad al fallador

permite delinear con mayor facilidad el alcance de lo que se debe argumentar.

PETICIONES

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, respetuosamente
solicito al sefior juez:

Primero: TUTELAR a mi favor los derechos constitucionales fundamentales a

los duales estan siendo amenazados y/o vulnerados por

Segundo: ORDENAR a , que en el término de cuarenta y ocho horas desde la

notificacién del fallo que se sirva: (Ordenes especificas dirigidas a la proteccidon de cada uno de los
derechos vulnerados y amenazados) de tal forma que no continué la vulneracién o amenaza del
derecho y que no tenga que acudir nuevamente a la tutela para ello.
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Tercero: PREVENIR a para que en adelante no vulnere o amenace los

derechos fundamentales a

Cuarto: ORDENAR a o los accionados rendir informe sobre el cumplimiento,

Quinto: ORDENAR al (organismo de control correspondiente, en asuntos laborales serd el
Ministerio el Trabajo), realizar el seguimiento del cumplimiento del fallo, y en caso de verificarse
por usted senor juez el incumplimiento del fallo, adopte directamente todas las medidas
necesarias para la proteccién de los derechos, he inicie el incidente de desacato correspondiente.

La correcta formulacidn de las peticiones conducird a un fallo mas eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales que se quieren proteger. Aun cuando el Juez pueda encaminar las
ordenes ante una mala formulacién en la peticidn, es preferible indicarle ese camino al juez.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento le manifiesto que por los mismos hechos y derechos no he
presentado peticidn similar ante ninguna autoridad judicial.

PRUEBAS

En orden a establecer la violacion y / amenaza de los Derechos Constitucionales Fundamentales
cuya proteccién invoco, solicito se sirva practicar y tener como pruebas las siguientes:
Documentales:

Testimoniales:

De oficio las que considere pertinentes Sefior (a) juez para establecer con claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accién en lo dispuesto en el Preambulo de la Constitucion Nacional y en los
articulos y 86 de la misma.

Tratados internacionales:

Sentencias de la Corte Constitucional:

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 1 del decreto 1382 del 2000 la competencia para conocer esta tutela
corresponde a los jueces , ¥ dado que la vulneracién o amenaza de lo
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derechos fundamentales han ocurrido en este Municipio, donde los jueces o tribunal

tienen jurisdiccidn, es suya la competencia sefior juez.

De no considerarse competente, solicito que de inmediato se envié al juez competente.

ANEXOS

Copia de la accién y sus anexos para el traslado al accionado y para el archivo.
Los documentos que se presentan como prueba.

DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES
Al accionado en:

Yo recibiré notificaciones en la secretaria de su despacho o en Ila siguiente
direccion: Teléfono:

Ruégole al sefior Juez darle trdmite de ley a esta accién,

Del sefior Juez,

C.C. No.
Reclamaciodn directa de pago o requerimiento escrito
Seiior(a)
(Nombre del empleador)
E.S.M

Asunto: Reclamacidn de pago de salarios y prestaciones sociales.

(Nombre del trabajador o la trabajadora), identificado(a) como

aparece al pie de mi firma, por medio del presente escrito acudo ante usted para solicitarle, de
manera atenta y respetuosa, el pago de mis salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
desde el dia hasta el dia

Las sumas de dinero que a la fecha usted me adeuda son las siguientes:

1. Por concepto de salarios (s )
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2. Por concepto de cesantias del afio , (s )
3. Por concepto de intereses a las cesantias del afio , (S )
4. Por concepto de la prima de servicios del semestre del afio ,
(s )
5. Por concepto de vacaciones compensadas por el periodo comprendido entre el dia __ de
de y el __  de de , la suma de
(s )

6. Por concepto de indemnizacién por despido injusto, la suma de

(S )

Las sumas de dinero que usted me adeuda ascienden en total a la suma de

(S ).

Recibiré notificaciones sobre Ila presente reclamacion en la siguiente direccidn:
. Teléfono:

Atentamente,

CC
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CAPITULO Il. ACOSO LABORAL

2.1.¢Qué es el acoso laboral?

El acoso laboral o acoso moral en las relaciones de trabajo, es toda conducta o acciéon de una
persona hostigadora que busca producir miedo, terror, desanimo en otra persona en relacién con
su trabajo. Puede llegar a generar alteraciones animicas, emocionales y sicosociales de la persona
afectada, dada las condiciones de violencia fisica o sicoldgica en las que se presenta.

En Colombia, el acoso laboral es entendido como toda conducta persistente y demostrable,

ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico
inmediato o mediato, un compafiero de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo,
intimidacion, terror y angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacién en el trabajo, o
inducir la renuncia del mismo (Articulo 2, Ley 1010 de 2006).

Entre otras formas, la ley contempla que el acoso laboral se puede dar mediante cualquiera de las
siguientes formas:

1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la libertad fisica o
sexual y los bienes de quien se desempene como trabajador o trabajadora; toda expresién verbal
injuriosa o ultrajante que lesione la integridad moral o los derechos a la intimidad y al buen
nombre de quienes participen en una relacién de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento
tendiente a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una relacién de trabajo
de tipo laboral.

2. Persecucidn laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evidente arbitrariedad
permitan inferir el propésito de inducir la renuncia del trabajador o la trabajadora, mediante la
descalificacion, la carga excesiva de trabajo y cambios permanentes de horario que puedan
producir desmotivacidn laboral.

3. Discriminacidn laboral: todo trato diferenciado por razones de raza, género, edad, origen
familiar o nacional, credo religioso, preferencia politica o situacidon social que carezca de toda
razonabilidad desde el punto de vista laboral.

4. Entorpecimiento laboral: toda accién tendiente a obstaculizar el cumplimiento de la labor o
hacerla mds gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador o trabajadora. Constituyen
acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la privacion, ocultacién o inutilizaciéon de los
insumos, documentos o instrumentos para la labor, la destruccion o pérdida de informacion, el
ocultamiento de correspondencia o mensajes electrdnicos.

5. Inequidad laboral: Asignacidn de funciones a menosprecio del trabajador o la trabajadora.
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6. Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la seguridad

del trabajador o la trabajadora mediante 6rdenes o asignacion de funciones sin el cumplimiento
de los requisitos minimos de proteccién y seguridad para el trabajador.

Esta clasificacion de conductas que pueden constituir acoso laboral no es taxativa, esto es, no
contempla las Gnicas maneras de acoso que se pueden presentar.

Anadlisis practico de conductas constitutivas de acoso laboral

Martha trabaja para una empresa de alimentos desde hace ocho (8) afios, como operaria del area
de empaque. Durante la vigencia de su contrato de trabajo, nunca ha tenido problemas con su
empleador o sus superiores; de hecho ha mantenido con ellos una excelente relacién gracias a su
buen desempefio.

El dia 10 de noviembre del afio 2014, Martha le informd a su empleador que se encontraba en
estado de embarazo. Desde entonces la relacién con él cambié radicalmente, pues este comenzo a
saludarla con una indiferencia que no era habitual.

A partir del dia 30 de noviembre de 2014, el empleador le informd por escrito a Martha que, dada
su condicion de mujer embarazada, a partir de la fecha ella seria reubicada en un nuevo cargo,
denominado apoyo a la secretaria de gerencia de la empresa. En el nuevo cargo, Martha debia
estar sentada toda su jornada de trabajo frente a la secretaria de Gerencia “por si la persona
encargada requeria apoyo”.

El dia 5 de diciembre de 2014, Martha manifesté a su empleador su inconformidad con la nueva
asignacion de funciones, quien se limitd a responderle que si no le gustaba la manera en la que la
empresa la estaba protegiendo, tenia las puertas abiertas para retirarse de la empresa.

El dia 9 de diciembre de 2014, el empleador cité a una reunidn general a todos los trabajadores y
trabajadoras de la empresa, en la cual manifestd su preocupacidn por algunas personas que han
estado presentando una actitud contraria a los principios y politicas de la empresa. Manifesté que
los reajustes de personal era algo que solamente la empresa decidia y que los trabajadores se
encontraban en la obligacién de acatarlos sin cuestionar. Hay que anotar que hasta ese momento,
en los veinte (20) afos de existencia de la empresa, solamente Martha habia sido reubicada de su
lugar de trabajo.

El dia 14 de Diciembre de 2014, el empleador citd a Martha a una reunidn, en la que le informé
por escrito que si su rendimiento en la empresa continuaba bajo, tendria que solicitar autorizacion
al ministerio del trabajo para despedirla, porque asi no podia mantenerla en la empresa. Martha
replicd que él fue quien decidié cambiarla de su lugar de trabajo y sentarla en un puesto de
trabajo en el que no puede ser Uutil, pero el empleador le informd que en su estado eso era lo
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Unico que ella podia hacer en esa empresa; acto seguido le pidié que se retirara de su oficina, no

sin antes decirle que “ya estaba notificada de la advertencia”.

En el presente caso se observan las siguientes conductas de acoso laboral:

Maltrato laboral, puesto que con la actitud del empleador lo que se estd buscando es menoscabar
la autoestima y la dignidad de la trabajadora.

Persecucion laboral, puesto que se evidencia el afan de inducir la renuncia de la trabajadora

Inequidad laboral, toda vez que la nueva asignacién de funciones para Martha se realizd a
menosprecio suyo.

En el presente caso la persona que esta realizando el acoso laboral es directamente el empleador.

La prueba del acoso laboral en este caso puede darse con los documentos que le entregd el

empleador a Martha (cambio de puesto de trabajo y advertencia sobre el bajo rendimiento) y con
prueba testimonial que pueda dar cuenta del cambio de actitud del empleador hacia Martha y de
lo que el empleador manifesté en la reunién general de trabajadores realizada el dia 9 de
diciembre de 2014.

2.1.1. Presuncién del acoso laboral

La ley establecié una presuncion de que existe acoso laboral cuando se presenta una cualquiera de
las siguientes conductas:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias;

b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacién de palabras soeces o
con alusidn a la raza, el género, el origen familiar o nacional, la preferencia politica o el estatus
social;

c) Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional expresados en presencia
de los companieros de trabajo;

d) Las injustificadas amenazas de despido expresadas en presencia de los compafieros de trabajo;

e) Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso, cuya
temeridad quede demostrada por el resultado de los respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificacion humillante y en presencia de los companferos de trabajo de las propuestas u
opiniones de trabajo;

g) las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas en publico;
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h) La alusidn publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposicién de deberes ostensiblemente extrafios a las obligaciones laborales, las exigencias
abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimiento de la labor encomendada y el brusco
cambio del lugar de trabajo o de la labor contratada sin ningln fundamento objetivo referente a la
necesidad técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar e n horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o
legalmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia permanente de
laborar en dominicales y dias festivos sin ningun fundamento objetivo en las necesidades de la
empresa, o en forma discriminatoria respecto a los demas trabajadores o trabajadoras;

k) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demas trabajadores y trabajadoras en
cuanto al otorgamiento de derechos y prerrogativas laborales y la imposicion de deberes
laborales;

[) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente indispensables para el
cumplimiento de la labor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por enfermedad, licencias
ordinarias y vacaciones, cuando se dan las condiciones legales, reglamentarias o convencionales
para pedirlos;

n) El envio de andnimos, llamadas telefénicas y mensajes virtuales con contenido injurioso,
ofensivo o intimidatorio o el sometimiento a una situacion de aislamiento social.

Para que se pueda presumir el acoso laboral ante estas conductas, es necesario que se acredite la

ocurrencia repetida y publica de cualquiera de ellas. Excepcionalmente un sélo acto hostil bastara

para acreditar el acoso laboral.

En ocasiones el acoso laboral puede no ser tan ostensible y es necesario analizar detalladamente
cada situacion.

2.1.2. Prueba del acoso laboral

Cuando el acoso laboral ocurre en privado, tiene que demostrarse el mismo y para ello son validos
todos los medios de prueba que la legislacion contempla, valga decir: la prueba testimonial, las
pruebas documentales, el interrogatorio de parte, entre otras. De la prueba de los hechos de
acoso laboral dependen todas las posibilidades que la ley contempla, desde el punto de vista
correctivo, sancionatorio y de garantias contra actitudes retaliatorias.

La gran dificultad que tiene el manejo del acoso laboral radica en el manejo probatorio del mismo,
por las circunstancias que rodean este tipo de sucesos. De ordinario, el acoso ocurre en un ambito
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netamente privado o intimo entre quien acosa y quien es acosado. Pero adicionalmente, cuando

qguien acosa es un superior jerdrquico de la persona acosada, generalmente existe un temor

reverencial que impide obtener la prueba del acoso mediante testigos, por ejemplo. En cualquier
caso, de acuerdo con la definicién legal, la conducta que constituye el acoso tiene que ser

“demostrable”.

2.2.Tratamiento preventivo y correctivo del acoso laboral

2.2.1.

Medidas internas en la empresa

El empleador es el primer llamado a prevenir el acoso laboral y para ello tiene que cumplir con dos

deberes legales:

1)

2)

2.2.2.

Disefiar mecanismos de prevencidon y establecer procedimientos internos,

confidenciales, conciliatorios y efectivos que permitan superar las conductas que puedan

llegarse a presentar, dentro del reglamento interno de trabajo.

Para tal efecto, la ley 1010 de 2006 le concedié a los empleadores un plazo de tres (3)
meses siguientes a la promulgacién de la ley, para que adoptaran dichas medidas vy
establecieran dichos procedimientos, previendo que el de esta obligacidon incumplimiento
seria sancionado administrativamente por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Adicionalmente, la omisién en la adopcién de medidas preventivas y correctivas de la
situacién de acoso laboral por parte del empleador o jefes superiores de la administracién,

se entendera como tolerancia de la misma, de acuerdo con la ley.

Conformar el comité de convivencia laboral, para lo cual la resolucién 1356 de 2012
otorgd plazo hasta el 31 de diciembre de 2012.

Las particularidades del comité de convivencia laboral se analizardn mas adelante.

Queja o denuncia por acoso laboral

Cuando el empleador particular incumple su obligacién de prevencidn y correccidn, se puede

denunciar el hecho ante cualquiera de las siguientes autoridades:

El Inspector de Trabajo con competencia en el lugar de los hechos
Los Inspectores Municipales de Policia,
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- Los Personeros Municipales
- La Defensoria del Pueblo

En el caso de los servidores publicos la denuncia podra dirigirse al Ministerio Publico o la entidad
de control respectiva.

La denuncia deberd dirigirse por escrito en que se detallen los hechos denunciados y al que se
anexa prueba sumaria de los mismos. Dicha denuncia se conoce como “queja por acoso laboral” y
la guia para su elaboracidn sera presentada en los anexos del presente capitulo.

La denuncia o queja se puede dirigir ante cualquiera de las cuatro autoridades mencionadas. Por la
especialidad que se supone tienen los inspectores del trabajo en el manejo de la especialidad
laboral, dicha autoridad aparece como la mejor opcidn.

La autoridad que reciba la queja o denuncia conminara preventivamente al empleador para que

ponga en marcha los procedimientos internos, confidenciales, conciliatorios y efectivos que debe
establecer en su reglamento interno de trabajo y programe actividades pedagdgicas o terapias
grupales de mejoramiento de las relaciones de trabajo dentro de la empresa. Al empleador
denunciado se le garantizara su derecho de defensa.

Esta posibilidad de correccion del acoso laboral mediante la denuncia ante cualquiera de las
autoridades que sefiala la norma, realmente no permite un amplio grado de proteccion, si se tiene
en cuenta que la “conminacién preventiva” se termina traduciendo en una invitacién para que la
persona que esta acosando laboralmente a otra deje de hacerlo, sin que la ley le atribuya a
ninguna de esas autoridades facultades de sancionar. Es decir, el papel de las autoridades publicas
sefialadas se agota cuando profieren al empleador denunciado el apremio para que apliquen los
procedimientos internos. La legislacidon permite a estos funcionarios es sugerir al empleador el
traslado del trabajador o la trabajadora a otra dependencia de la empresa, cuando ello sea posible
y quien denuncia asi lo haya solicitado.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que, en aquellos casos en
los que el empleador denunciado no tenga establecidos procedimientos internos, confidenciales,
conciliatorios y efectivos en su reglamento interno de trabajo, o no tenga reglamento interno de
trabajo, cualquiera de las autoridades publicas que sefiala la ley 1010 de 2006 (Articulo 9, num. 2),
puede adoptar medidas que permitan corregir las situaciones de acoso laboral que se denuncian
(Sentencia C — 282 de 2007). Eso si, siempre que se prueben las conductas que se denuncian y

que constituyen acoso laboral

En cualquier caso, quien presente una queja o denuncia por acoso laboral, o sirva de testigo en
dichos procedimientos, quedara protegido contra la posibilidad de despido unilateral por parte de
su empleador, pues contempla la ley que dicho despido carece de efecto si se presenta dentro de
los seis (6) meses siguientes a la peticidon o queja, o a la actuacién en calidad de testigo, siempre
que se prueben los hechos que constituyan el acoso laboral.
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2.2.3. Instituciones de conciliacién

Quien se considere victima de una conducta de acoso laboral podra solicitar la intervencién de una
institucion de conciliacion autorizada legalmente a fin de que amigablemente se supere la
situacién de acoso laboral. Se trata de corregir la situacién de acoso laboral entre la persona
acosada y quien estd acosando, con la intervencién de un tercero imparcial que permita solucionar
la diferencia.

2.3.Tratamiento sancionatorio del acoso laboral

El acoso laboral, cuando se encuentre debidamente acreditado, se puede sancionar de la siguiente
manera:

1. Como falta disciplinaria gravisima en el Cédigo Disciplinario Unico, cuando su autor(a) sea un(a)
servidor(a) publico(a). Esto implica que a la persona que acosa le pueden imponer las sanciones
maximas que contempla el Cédigo Disciplinario Unico.

2. Como terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, cuando haya dado lugar a la renuncia
o el abandono del trabajo por parte del trabajador o la trabajadora. En tal caso procede la
indemnizaciéon en los términos del articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Esta es una
hipdtesis de autodespido o despido indirecto que da lugar a la indemnizacién por despido sin justa
causa analizada en el numeral 1.8.2 del capitulo I.

3. Con sancién de multa entre dos (2) y diez (10) SMLMV para la persona que lo realice y para el
empleador que lo tolere.

4. Con la obligacién de pagar a las EPS y las ARL el cincuenta por ciento (50%) del costo del
tratamiento de enfermedades profesionales, alteraciones de salud y demas secuelas originadas en
el acoso laboral. Esta obligacion corre por cuenta del empleador que haya ocasionado el acoso
laboral o lo haya tolerado, sin perjuicio a la atencién oportuna y debida al trabajador afectado
antes de que la autoridad competente dictamine si su enfermedad ha sido como consecuencia del
acoso laboral, y sin perjuicio de las demds acciones consagradas en las normas de seguridad social
para las entidades administradoras frente a los empleadores.

5. Con la presuncién de justa causa de terminacién del contrato de trabajo por parte del
trabajador, particular y exoneracion del pago de preaviso en caso de renuncia o retiro del trabajo.

6. Como justa causa de terminacién o no renovacion del contrato de trabajo, segun la gravedad de
los hechos, para quien ejercié el acoso, cuando se trate de un(a) compafero(a) de trabajo o un(a)
subalterno(a).
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Todas estas sanciones las debe aplicar, en el caso de los servidores publicos, al Ministerio Publico y

al Consejo Nacional de la Judicatura o los Consejos Seccionales, conforme a las normas
disciplinarias vigentes. Como la ley 1010 no definid un procedimiento especial para el acoso

laboral tratandose de los servidores publicos, los conflictos que se presenten con guienes

prestan sus servicios al Estado pueden ser resueltos por los jueces constitucionales mediante

accion de tutela.

Tratandose de trabajadores y trabajadoras particulares, la competencia para aplicar las sanciones
la tienen los jueces laborales del lugar en el que ocurren los hechos, conforme al procedimiento
gue sefala el articulo 13 de la ley 1010 de 2006. Se trata de un procedimiento judicial especial
para el acoso laboral que impide que, tratdndose de particulares, el asunto pueda ser resuelto
mediante accién de tutela.

Quien inicie el procedimiento especial (particulares) o el tramite disciplinario o de tutela
(servidores publicos), cuenta con la garantia contra actitudes retaliatorias por parte del
empleador, consistente en que el despido o desvinculacidon que se produzca dentro de los seis (6)
meses siguientes a la presentacion de la accidn carecera de efectos.

2.4.Los comités de convivencia laboral

Los comités de convivencia laboral son comités de empresa de cardcter bipartito, integrados por
un numero igual de representantes del empleador y representantes de los trabajadores y las
trabajadoras. Constituyen una medida preventiva del acoso laboral que busca contribuir a la
proteccion de trabajadores y trabajadoras frente a los riesgos psicosociales que afectan el trabajo.
Todas las empresas publicas y privadas en el pais tuvieron que implementar estos Comités, a mas
tardar el 31 de diciembre de 2012.

2.4.1. Conformacién de los Comités de convivencia laboral

El Comité de Convivencia Laboral estara compuesto por dos (2) representantes del empleador y
dos (2) de los trabajadores, con sus respectivos suplentes. Las entidades publicas y empresas
privadas podran de acuerdo a su organizacion interna designar un mayor numero de
representantes, los cuales en todo caso serdn iguales en ambas partes.

Los integrantes del Comité preferiblemente contaran con competencias actitudinales y
comportamentales, tales como respeto, imparcialidad, tolerancia, serenidad, confidencialidad,
reserva en el manejo de informacidn y ética; asi mismo habilidades de comunicacion asertiva,
liderazgo y resolucidn de conflictos.
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En el caso de empresas con menos de veinte (20) trabajadores, dicho comité estarda conformado
por un representante de los trabajadores y uno (1) del empleador, con sus respectivos suplentes.

El empleador designard directamente a sus representantes y los trabajadores elegirdn los suyos a
través de votacion secreta que represente la expresion libre, espontanea y auténtica de todos los
trabajadores, y mediante escrutinio publico, cuyo procedimiento deberd ser adoptado por cada
empresa o entidad publica, e incluirse en la respectiva convocatoria de la eleccion.

El Comité de Convivencia Laboral de entidades publicas y empresas privadas no podra
conformarse con servidores publicos o trabajadores a los que se les haya formulado una queja de
acoso laboral, o que hayan sido victimas de acoso laboral, en los seis (6) meses anteriores a su
conformacion.

El periodo de los miembros del comité de convivencia sera de dos (2) afios, contados desde la
comunicacion de la designacién.

El Comité de Convivencia Laboral se reunird ordinariamente cada tres (3) meses y sesionara con la
mitad mas uno de sus integrantes y extraordinariamente cuando se presenten casos que
requieran de su inmediata intervencién y podra ser convocado por cualquiera de sus integrantes

Las entidades publicas y las empresas privadas deberan conformar un (1) comité por empresa y
podran voluntariamente integrar comités de convivencia laboral adicionales, de acuerdo a su
organizacion interna, por regiones geograficas o departamentos o municipios del pais.

2.4.2. Funciones de los Comités de convivencia laboral

De acuerdo con el articulo 6 de la Resolucién 652 de 2012, los comités de convivencia laboral
tendran Unicamente las siguientes funciones:

1. Recibir y dar tramite a las quejas presentadas en las que se describan situaciones que puedan
constituir acoso laboral, asi como las pruebas que las soportan.

2. Examinar de manera confidencial los casos especificos o puntuales en los que se formule queja
o reclamo, que pudieran tipificar conductas o circunstancias de acoso laboral, al interior de la
entidad publica o empresa privada.

3. Escuchar a las partes involucradas de manera individual sobre los hechos que dieron lugar a la
queja.

4. Adelantar reuniones con el fin de crear un espacio de didlogo entre las partes involucradas,
promoviendo compromisos mutuos para llegar a una solucion efectiva de las controversias.
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5. Formular un plan de mejora concertado entre las partes, para construir, renovar y promover la

convivencia laboral, garantizando en todos los casos el principio de la confidencialidad.

6. Hacer seguimiento a los compromisos adquiridos por las partes involucradas en la queja,
verificando su cumplimiento de acuerdo con lo pactado.

7. En aquellos casos en que no se llegue a un acuerdo entre las partes, no se cumplan las
recomendaciones formuladas o la conducta persista, el Comité de Convivencia Laboral, debera
remitir la queja a la Procuraduria General de la Nacidn, tratandose del sector publico. En el sector
privado, el Comité informard a la alta direccidn de la empresa, cerrara el caso y el trabajador
puede presentar la queja ante el inspector de trabajo o demandar ante el juez competente.

8. Presentar a la alta direccién de la entidad publica o la empresa privada las recomendaciones
para el desarrollo efectivo de las medidas preventivas y correctivas del acoso laboral, asi como el
informe anual de resultados de la gestién del comité de convivencia laboral y los informes
requeridos por los organismos de control.

9. Hacer seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones dadas por el Comité de Convivencia
a las dependencias de gestién del recurso humano y salud ocupacional de las empresas e
instituciones publicas y privadas.

10. Elaborar informes trimestrales sobre la gestion del Comité que incluya estadisticas de las
guejas, seguimiento de los casos y recomendaciones, los cuales serdn presentados a la alta
direccion de la entidad publica o empresa privada.

Los comités de convivencia laboral, constituyen la instancia principal en materia de prevencién y
correccion del acoso laboral. La accion mediante la cual se pueden poner en conocimiento del
Comité las conductas constitutivas de acoso laboral es la queja por acoso laboral (ver anexos del
presente capitulo).
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Proteccion frente al acoso laboral

Las conductas constitutivas de acoso laboral que se presenten en entidades publicas, pueden
ponerse en conocimiento de los jueces constitucionales mediante una accién de tutela, siempre
que se acredite la vulneracién de un derecho fundamental. Por norma general, las situaciones de
acoso laboral vulneran el derecho fundamental al trabajo en condiciones dignas.

Las conductas constitutivas de acoso laboral que se presenten en empresas particulares, asi como
las que se presenten en entidades publicas, pueden ponerse en conocimiento del Comité de
Convivencia Laboral mediante una queja por acoso laboral. Con esta accidn se busca que el
Comité, en ejercicio de sus atribuciones, intervenga en la cesacidon de las conductas que
constituyen acoso laboral.

También es posible acudir ante las autoridades publicas que seiala el articulo 9 de la ley 1010 de
2006 (Inspectores del Trabajo, Inspectores de Policia, Personeros municipales o defensor del
Pueblo) o ante el Ministerio Publico (en los casos de los servidores publicos), denunciando las
conductas constitutivas de acoso laboral mediante una queja por acoso laboral, buscando que se
conmine preventivamente al empleador para adoptar medidas de prevencién y correccién del
acoso o que se tomen dichas medidas por parte de la respectiva entidad, ante la negligencia del
empleador en su adopcion.

Finalmente, en el caso de los trabajadores y las trabajadoras particulares, se puede iniciar el
proceso laboral especial de acoso laboral que contempla el articulo 13 de la ley 1010 de 2006.
Dicho proceso solo se puede iniciar con el acompafiamiento un abogado o abogada, supuesto que
se trata de un procedimiento especial que no tiene cuantia.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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ANEXOS CAPITULO Il
GUIAS DE ACCIONES DE PROTECCION FRENTE AL ACOSO LABORAL

Accion de tutela

Seiior,
Juez Constitucional (puede ser juez municipal o del circuito, civil, penal, laboral, de familia,)
E. S D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE:

ACCIONADO:
, ciudadano(a) mayor identificado(a) con la cédula de
ciudadania cuyo niumero y lugar de expedicién aparecen con mi firma, residente en ,
actuando en , ante usted respetuosamente acudo para promover ACCION

DE TUTELA, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucidon Nacional y el Decreto
Reglamentario 2591 de 1.991, para que judicialmente se me conceda la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales los cuales

considero vulnerados y/o amenazados por . Fundamento la accién en

los siguientes

HECHOS:
PRIMERO: (en el primer hecho se deben narrar las condiciones personales, familiares, sociales y
econdmicas del accionante)

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Los hechos deben ser tantos como se requieran para mostrarle al Juez con toda claridad la accién
u omision que genera la vulneracidn y/o amenaza del derecho fundamental que se busca proteger
con la tutela. Los hechos deben de aparecer cronolégicamente organizados y cada uno debe
corresponder a una situacion y no a varias

Es importante narrar en el ultimo hecho la situacién actual de los derechos fundamentales
amenazados y/o vulnerados
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ARGUMENTOS
La solicitud de tutela que presento considero que procede en tanto:

1. Se trata de un(os) derecho(s) fundamental(es): se le debe decir al juez por qué son derechos
fundamentales

2. Dicho(s) derecho(s) en su contenido y el alcance establecen claramente las obligaciones de los
accionados en tal sentido...

3. Sobre la ocurrencia actual de la vulneracion o amenaza del o los derecho (s) con ocasidén de
accion(es) u omision(es) de una(s) autoridad(es) o de un(os) particular(es).

4. Sobre la no existencia de un medio de defensa judicial, o de su no idoneidad o no eficacia frente
a la situacion concreta, o sobre el peligro de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5. En caso de dirigirse contra un particular argumentar sobre la procedencia de acuerdo con el
articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Se pueden utilizar citas textuales de jurisprudencia de la Corte Constitucional, siempre respetando
la autoria de las mismas (indicando el fallo y el magistrado ponente del mismo). Lo ideal es que las
citas de la jurisprudencia se utilicen como apoyo a la tesis que se quiere presentar con la
argumentacion y no que constituyan el tnico texto explicativo de la misma

Es recomendable iniciar la labor argumentativa seiialando el “Problema Juridico” que se esta

tratando en la respectiva accidon, pues esto ademas de dar una mayor claridad al fallador

permite delinear con mayor facilidad el alcance de lo que se debe argumentar.

PETICIONES

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, respetuosamente
solicito al sefior juez:

Primero: TUTELAR a mi favor los derechos constitucionales fundamentales a

los duales estan siendo amenazados y/o vulnerados por

Segundo: ORDENAR a , que en el término de cuarenta y ocho horas desde la

notificacién del fallo que se sirva: (Ordenes especificas dirigidas a la proteccion de cada uno de los
derechos vulnerados y amenazados) de tal forma que no continué la vulneracién o amenaza del
derecho y que no tenga que acudir nuevamente a la tutela para ello.
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Tercero: PREVENIR a para que en adelante no vulnere o amenace los

derechos fundamentales a

Cuarto: ORDENAR a o los accionados rendir informe sobre el cumplimiento,

Quinto: ORDENAR al (organismo de control correspondiente, en asuntos laborales serd el
Ministerio el Trabajo), realizar el seguimiento del cumplimiento del fallo, y en caso de verificarse
por usted sefor juez el incumplimiento del fallo, adopte directamente todas las medidas
necesarias para la proteccién de los derechos, he inicie el incidente de desacato correspondiente.

La correcta formulacidn de las peticiones conducird a un fallo mas eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales que se quieren proteger. Aun cuando el Juez pueda encaminar las
ordenes ante una mala formulacién en la peticidn, es preferible indicarle ese camino al juez.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento le manifiesto que por los mismos hechos y derechos no he
presentado peticidn similar ante ninguna autoridad judicial.

PRUEBAS

En orden a establecer la violacion y / amenaza de los Derechos Constitucionales Fundamentales
cuya proteccién invoco, solicito se sirva practicar y tener como pruebas las siguientes:
Documentales:

Testimoniales:

De oficio las que considere pertinentes Sefior (a) juez para establecer con claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accién en lo dispuesto en el Preambulo de la Constitucién Nacional y en los
articulos y 86 de la misma.

Tratados internacionales:

Sentencias de la Corte Constitucional:

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 1 del decreto 1382 del 2000 la competencia para conocer esta tutela
corresponde a los jueces , ¥ dado que la vulneracién o amenaza de lo
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derechos fundamentales han ocurrido en este Municipio, donde los jueces o tribunal

tienen jurisdiccidn, es suya la competencia sefior juez.

De no considerarse competente, solicito que de inmediato se envié al juez competente.

ANEXOS

Copia de la accién y sus anexos para el traslado al accionado y para el archivo.
Los documentos que se presentan como prueba.

DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES
Al accionado en:

Yo recibiré notificaciones en la secretaria de su despacho o en Ila siguiente
direccion: Teléfono:

Ruégole al sefior Juez darle trdmite de ley a esta accién,

Del sefior Juez,

C.C. No.

Queja o Denuncia por acoso laboral ante el Comité de convivencia laboral

Sefiores,

COMITE DE CONVIVENCIA LABORAL
EMPRESA

E. S. M.

ASUNTO: QUEJA POR ACOSO LABORAL

, (Nombre del trabajador o la trabajadora) identificado(a)

como aparece al pie de mi firma, interpongo muy comedidamente ante ustedes QUEJA POR

ACOSO LABORAL en contra de (Nombre de la persona que
acosa laboralmente), quien se desempefia como (Cargo de la persona
que acosa laboralmente), en la empresa , para denunciar las

conductas por parte de la persona denunciada que constituyen actos de acoso laboral, con el fin
de que se tomen las medidas necesarias y conducentes para hacer que cesen las conductas
constitutivas de acoso laboral. Fundamento la queja en los siguientes
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HECHOS

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Los hechos se deben organizar de manera cronoldgica e individualizada para permitir a los
miembros del Comité un mejor entendimiento de la situacién. Serdn tantos hechos como se
requiera para exponer con toda claridad las conductas que constituyen acoso laboral. Se deben
narrar de la manera mas clara y completa posible todas las circunstancias en las que se ha
desenvuelto el acoso y cudles son las afectaciones que se han presentado en la persona victima de
las conductas denunciadas.

Es ideal que dentro de los hechos se trate de enmarcar las conductas que se denuncian, dentro de
las diferentes formas de acoso laboral que sefiala el articulo 2 de la ley 1010 de 2006 (maltrato
laboral, persecucidn laboral, discriminacién laboral, entorpecimiento laboral, inequidad laboral
y/o desproteccidn laboral). También es muy importante que se precisen las condiciones de
tiempo modo y lugar en las que han ocurrido las conductas que se denuncian.

ARGUMENTOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO

En esta parte se le debe argumentar al Comité respectivo por qué las conductas que se denuncian
constituyen acoso laboral (de ahi la importancia de enmarcarlas en las formas de acoso laboral en
los hechos). Se pueden utilizar citas textuales de sentencias, respetando la autoria y tomandolas
como apoyo para las tesis que se plantean. Igualmente, se pueden utilizar doctrinas del Ministerio
del Trabajo (Conceptos juridicos) o de tratadistas que manejen el tema, como apoyo a la
argumentacion de la queja.
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MEDIOS DE PRUEBA
Se deben relacionar las pruebas con las que se cuente:

- Pruebas Documentales (por ejemplo, llamados de atencién, memorandos, citaciones a
descargos, cambios de turnos de trabajo, sanciones reiterativas, etc.)

- Pruebas testimoniales (nombre, identificacion, direccion y teléfono de los testigos que hayan
presenciado directamente las conductas que se denuncian).

SOLICITUD

Con fundamento en lo antes narrado, le solicito respetuosamente a ustedes dar tramite a la
presente queja y, en virtud de ella y el adelantamiento de los examenes y averiguaciones
pertinentes:

PRIMERO: PROMOVER LAS MEDIDAS NECESARIAS para hacer que cesen las conductas
constitutivas de acoso laboral que se denuncian.

SEGUNDO: PROMOVER ESPACIOS DE DIALOGO Y CONCERTACION para evitar que se vuelvan a
presentar las conductas denunciadas.

TERCERO: REALIZARLE SEGUIMIENTO AL CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS, por parte
de quien ejecutd las conductas que se denuncian

CUARTO: EN CASO DE QUE LA PERSONA DENUNCIADA INCUMPLA LOS COMPROMISOS
ADQURIDOS, dar aviso del hecho a la alta direccidn de la empresa (o a la Procuraduria general de
la Nacidn, en el caso de los servidores publicos).

NOTIFICACIONES

El (la) denunciado(a) recibira notificaciones en la siguiente direccion
. Teléfono:

Yo recibiré notificaciones en la siguiente direccion

Teléfono:

Atentamente,

C.C.

Queja o Denuncia por acoso laboral ante las autoridades
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Seior,

INSPECTOR DE TRABAJO (También se puede dirigir a cualquiera de las otras tres autoridades
o ante el Ministerio Publico en los casos de servidores publicos)

MINISTERIO DEL TRABAJO

DIRECCION SECCIONAL DE

E. S. D.

ASUNTO: QUEJA POR ACOSO LABORAL

, (Nombre del trabajador o la trabajadora) identificado(a)
como aparece al pie de mi firma, interpongo muy comedidamente ante esta dependencia QUEJA

POR ACOSO LABORAL en contra de (Nombre de la persona
qgue acosa laboralmente), quien se desempefia como (Cargo de la
persona que acosa laboralmente), en la empresa , para denunciar

las conductas por parte de la persona denunciada que constituyen actos de acoso laboral, con el
fin de que se realicen todos los tramites administrativos pertinentes y se conmine
preventivamente al empleador para que aplique las medidas de proteccidn, prevencién y
correccion del acoso laboral, conforme a la ley 1010 de 2006 y el reglamento interno de trabajo
vigente en la empresa. Fundamento la presente solicitud en los siguientes

HECHOS

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Los hechos se deben organizar de manera cronoldgica e individualizada para permitirle al
funcionario respectivo un mejor entendimiento de la situacion. Seran tantos hechos como se
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requiera para exponer con toda claridad las conductas que constituyen acoso laboral. Se debe

narrar de la manera mas clara y completa posible todas las circunstancias en las que se ha
desenvuelto el acoso y cudles son las afectaciones que se han presentado en la persona victima de
las conductas denunciadas.

Es ideal que dentro de los hechos se trate de enmarcar las conductas que se denuncian, dentro de
las diferentes formas de acoso laboral que seiala el articulo 2 de la ley 1010 de 2006 (maltrato
laboral, persecucidn laboral, discriminacién laboral, entorpecimiento laboral, inequidad laboral
y/o desproteccidn laboral). También es muy importante que se precisen las condiciones de
tiempo modo y lugar en las que han ocurrido las conductas que se denuncian.

ARGUMENTOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO

En esta parte se le debe argumentar al funcionario respectivo por qué las conductas que se
denuncian constituyen acoso laboral (de ahi la importancia de enmarcarlas en las formas de acoso
laboral en los hechos). Se pueden utilizar citas textuales de sentencias, respetando la autoria y
tomandolas como apoyo para las tesis que se plantean. Igualmente, se pueden utilizar doctrinas
del Ministerio del Trabajo (Conceptos juridicos) o de tratadistas que manejen el tema, como apoyo
a la argumentacién de la queja.

MEDIOS DE PRUEBA
Se deben relacionar las pruebas con las que se cuente:

- Pruebas Documentales (por ejemplo, llamados de atencién, memorandos, citaciones a
descargos, cambios de turnos de trabajo, sanciones reiterativas, etc.)

- Pruebas testimoniales (nombre, identificacion, direccion y teléfono de los testigos que hayan
presenciado directamente las conductas que se denuncian).

SOLICITUD
Con fundamento en lo antes narrado, le solicito respetuosamente a usted:

PRIMERO: CONMINAR PREVENTIVAMENTE AL EMPLEADOR para que aplique las medidas
preventivas y los procedimientos correctivos del acoso laboral en la empresa, realizando un
seguimiento de dicha aplicacidn.

SEGUNDO: En caso de que el empleador no acate la conminacion preventiva o en la empresa no
existan las medidas o procedimientos preventivos y correctivos aludidos, TOMAR LAS MEDIDAS
NECESARIAS PARA QUE CESEN LAS CONDUCTAS DE ACOSO LABORAL.
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TERCERO: ORDENAR AL EMPLEADOR que programe actividades pedagdgicas o terapias grupales

de mejoramiento de las relaciones de trabajo en la empresa.

(En este punto se puede solicitar también el traslado a otra drea o dependencia de la empresa, de

ser ello posible).

NOTIFICACIONES

El (la) denunciado(a) recibira notificaciones en la siguiente direccién
. Teléfono:

La empresa recibira notificaciones en la siguiente

direccion . Teléfono:

Yo recibiré notificaciones en la siguiente direccion

Teléfono:

Atentamente,

C.C.
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CAPITULO IIl. DERECHOS DERIVADOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
3.1.El acceso al Sistema de Seguridad Social en Colombia

Con la ley 100 de 1993 se establecié en Colombia el Sistema Integral de Seguridad Social para el
cubrimiento de las contingencias relacionadas con la vejez, la invalidez y la muerte de la persona,
o con sus detrimentos a la salud, bien que se originen en causas comunes, o bien que se deriven
del trabajo.

No obstante, el acceso a dicho Sistema se encuentra condicionado a que la persona se afilie y
pague las cotizaciones que para cada caso la ley establece.

Todas las prestaciones que reconoce el Sistema Integral de Seguridad Social se encuentran a cargo
del empleador, pero este puede subrogar las mismas (es decir, trasladarlas), siempre que afilie a
sus trabajadores y trabajadoras y pague oportunamente las cotizaciones que la ley exige. Dicho de
otro modo, si el empleador no afilia a sus trabajadores al sistema, tendra gue asumir por cuenta
propia todas las prestaciones que el sistema garantiza.

3.1.1. Afiliacion al Sistema

La afiliacion es el acto juridico (contrato) que se celebra con las administradoras de cada
subsistema de la seguridad social (Pensiones, Salud y Riesgos Laborales), para que la persona
pueda tener acceso y cobertura en cada uno de ellos, conforme los derechos que cada uno
contempla.

La afiliacion consiste en la suscripcidon o firma de los formularios para cada entidad, mas la entrega
de los documentos que se deben aportar en cada caso (fotocopias de la cédula del trabajador o la
trabajadora, registros civiles de matrimonio o declaraciones extrajuicio, registros civiles de
nacimiento, etc.). La entidad administradora de pensiones y la Entidad Promotora de Salud
respectiva la eligen el trabajador o la trabajadora. La Administradora de Riesgos Laborales la elige
el empleador, pues como se verd luego en este caso es él quien asume la totalidad de la
cotizacion.

Proteccion del derecho a la afiliacion

Como quiera que la afiliacion representa la posibilidad de acceso a la seguridad social, la misma
constituye un derecho fundamental del trabajador o la trabajadora, que su empleador debe
cumplir. Ante el incumplimiento de la obligacion de afiliar que tiene el empleador, el trabajador o
la trabajadora pueden interponer accidn de tutela solicitdndole al juez constitucional que ordene
a su empleador la afiliacidon que ha incumplido.

La afiliacién también se le puede solicitar directamente al empleador mediante un derecho de
peticion, con el cual se busca que el empleador directamente corrija la omisidn de su deber legal.

El trabajador o la trabajadora que no hayan sido afiliados a la seguridad social pueden exigir la
afiliacidn retroactiva o el reconocimiento de las prestaciones que el sistema no les reconocid, ante
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los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede
iniciarse con el acompanamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través
de un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el

acompafiamiento de un abogado o abogada, en los demds casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.1.2. Cotizaciones al Sistema

Junto con la afiliacion, existe la obligacion de cotizar a cada subsistema, que consiste en el pago
mensual de un porcentaje sobre los ingresos del trabajador o la trabajadora (Ingreso Base de
Cotizacidn: IBC). Tratandose de trabajadores dependientes, la cotizacidon en los subsistemas de
salud y pensiones es el resultado de los aportes compartidos de empleador y trabajador, de la
siguiente manera:

- Parasalud, de la cotizacién total del 12,5%, el empleador paga 8,5% vy el trabajador 4%.

- Para pensiones, de la cotizacion del 16%, el empleador paga 12% (es decir %) y el
trabajador el 4% (es decir %). Ademas, cuando el trabajador devengue un salario igual o
superior a 4 SMLMV, deberd pagar un 1% adicional con destino al fondo de solidaridad
pensional. Si devenga 16 SMLMV o mas, a ese 1% se debera adicionar otro porcentaje, asi:
e Del6al7SMLMV:0,2%

e Del7a18SMLMV:0,4%
e Del18a19 SMLMV:0,6%
e De19a20SMLMV:0,8%
e Masde 20%: 1%

Estos porcentajes adicionales los asume exclusivamente el trabajador.

El empleador se encuentra autorizado por la ley para descontar la parte de cada una de las
cotizaciones que el trabajador o la trabajadora deben asumir (en total un 8% del salario, mas los
porcentajes adicionales con destino al fondo de solidaridad pensional si hay lugar a ellos). Sin
embargo, si el empleador descuenta la parte que le corresponde al trabajador o a la trabajadora y
no realiza el pago de la cotizacidon, ademas de hacerse acreedor a sanciones de tipo administrativo
(Ministerio del Trabajo), incurre en el delito de abuso de confianza calificado.

La cotizacidn al sistema de riesgos laborales corresponde Unica y exclusivamente al empleador y
dependerd de la clase de riesgo en que la actividad del trabajador o la trabajadora se clasifique.
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El trabajador o la trabajadora independiente, se podra afiliar al sistema de riesgos laborales

siempre que tenga un contrato de prestacidn de servicios civil o comercial, cuya duracién sea
superior a un mes. El trabajador o la trabajadora independiente que no tengan esta clase de
contratos (porque trabajan por cuenta propia, por ejemplo) no pueden afiliarse al sistema de
riesgos laborales.

3.1.3. Ingreso Base de Cotizacidn

En los 3 subsistemas se debe tener en cuenta el Ingreso Base e Cotizacién (IBC), que constituye la
base econdmica sobre la que se aplican los respectivos porcentajes de cotizacion.

El Ingreso Base de Cotizacidn, tratdndose de trabajadores o trabajadoras dependientes (es decir,
cuando su vinculacién se dio mediante un contrato de trabajo), sera el salario en los términos del
articulo 127 del CST. Nunca podra ser inferior al SMLMV.

Si el empleador reporta un ingreso base de cotizacién inferior al salario que el trabajador o Ia
trabajadora reciben, debera responder por lo que el sistema no asuma

Si por ejemplo un trabajador o una trabajadora devengan 3 SMLMV, pero el empleador los afilia y
paga las cotizaciones con base en 1 SMLMV, el sistema pagara las prestaciones a que haya lugar
(una incapacidad por ejemplo), con base en 1 SMLMV. El saldo restante (porque la prestacién se
debia pagar con base en 3 SMLMV) lo tiene que asumir el empleador directamente.

El Ingreso Base de Cotizacidn, tratandose de trabajadores independientes, sera el total de ingresos
declarados, sin que puedan ser inferiores a 1 SMLMV. De conformidad con el articulo 23, inciso 6,
del Decreto 1703 de 2002, permite que en los contratos de vigencia indeterminada en los que el
contratista facture de forma mensual, el Ingreso Base de Cotizacidn sea el equivalente al cuarenta
por ciento (40%) del valor bruto facturado cada mes.

La cotizacidn se debe realizar de manera integral en virtud del sistema de Planilla Integrada de
Liquidacion de Aportes (PILA) implementado por el Gobierno Nacional a partir del afio 2006. De
acuerdo con este sistema, el empleador puede conocer en un solo monto el total de liquidaciones
que debe pagar por conceptos de seguridad social o aportes parafiscales (SENA, Caja de
compensacién e ICBF), para realizar un solo pago que le permita cumplir con todas sus
obligaciones.

Actualmente, esta planilla permite el pago parcial para quienes tengan vinculo laboral, por
periodos inferiores a 30 dias en un mes, y ganen menos de un salario minimo. De este modo el
empleador debe pagar las cotizaciones al sistema de pension, riesgos laborales y cajas de
compensacion, calculado sobre por lo menos % del salario minimo, si el trabajador labora
entre 1y 7 dias al mes.
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Es de tener en cuenta que el porcentaje del salario sobre el que se calcula la cotizacién
aumenta si los dias trabajados al mes son mayores.

3.2.En esta modalidad de cotizacion, no se hacen cotizaciones a salud, y el trabajador debe
estar afiliado al régimen subsidiado.

Sistema General de Pensiones (SGP)

El Sistema General de Pensiones (SGP) es uno de los subsistemas del Sistema Integral de Seguridad
Social colombiano, encargado de cubrir las contingencias referidas a la pérdida de la capacidad de
generar un ingreso, sea por una invalidez (de origen no profesional o laboral), por llegar a
determinada edad, o porque ocurra la_muerte de la persona, caso en el cual se genera la
desproteccién de su grupo familiar. Es por lo tanto, un subsistema encargado de proteger a las
personas de las contingencias relacionadas con los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte (IVM).

Dentro del SGP existen dos regimenes excluyentes entre si:

- EIRégimen de Prima Media con Prestacién Definida (RPM)

Existente con anterioridad a la ley 100, es un régimen basado en el ahorro colectivo en un fondo
comun que paga las pensiones de sus afiliados y afiliadas y que se vale de la “solidaridad
intergeneracional” para la garantia de las pensiones futuras. Es decir, es un régimen dentro del
cual las personas en edad laboral cotizan para que las personas pensionadas puedan recibir su
pension, con la esperanza de que las futuras generaciones en edad laboral coticen a ese fondo
comun para financiar la pensidon que mas adelante recibiran.

Se encuentra administrado principalmente por la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES (Antes ISS), asi como por las cajas o entidades de prevision social del Estado que
no desaparecieron con la entrada en vigencia del sistema general de pensiones.

Como tal, es un régimen solidario por naturaleza, que también participa de la solidaridad del SISS,
mediante el subsidio a las cotizaciones (Subsidio a las cotizaciones mediante el Consorcio
Colombia Mayor, antes Consorcio Prosperar).

- EIRégimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)

Existente en Colombia a partir de la Ley 100 de 1993, es un régimen pensional basado en el ahorro
individual para la financiacion de una pensidn vitalicia que proteja tanto al afiliado o afiliada
como a su familia de las contingencias antes mencionadas (IVM). Se basa Unica y exclusivamente
en las cotizaciones personales que el afiliado o afiliada realicen en su cuenta de ahorro individual y
los rendimientos que dicho capital produzca.

Se encuentra administrado por las entidades privadas que se denominan Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP) o Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias (AFPC). En la
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actualidad, solo existen cuatro (4) entidades administradoras: Proteccion, Colfondos, Porvenir y
Skandia.

Como tal no es un régimen solidario por naturaleza, sino mas bien un régimen individualista
basado en la nocién de ahorro y rendimiento financiero. No obstante, se denomina un régimen
“con solidaridad” por cuanto la ley permite que, bajo ciertas condiciones, una persona que no
alcance a reunir el capital necesario para pagar su propia pensién, alcance una pensién minima
con el apoyo del Fondo de Garantia de Pensidon Minima (una cuenta del régimen).

Toda persona se puede trasladar de un régimen a otro una vez cada cinco (5) afios, y dichos
traslados son indefinidos, hasta que a la persona le falten 10 afios para alcanzar su edad minima
de pensidon, momento en el cual ya no se podra trasladar mas.

3.2.1. Pensién de vejez

La pension de vejez es el pago vitalicio que la persona comienza a recibir, siempre que acredite los
requisitos que la ley contempla, cuando alcanza su edad de retiro de la vida laboral. Corresponde
al ahorro forzoso que durante toda la vida laboral el afiliado o afiliada realizan.

Los requisitos de la pensidn de vejez son diferentes para cada régimen pensional

- Pension de vejez en el Régimen de prima media con prestacion definida (Art. 33 de la ley
100 de 1993)

Para tener el derecho a la Pension de Vejez en este régimen pensional, el afiliado o la afiliada debe
cumplir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
anos si es hombre. A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara
a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afos para
el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A partir del
lo. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir
del lo.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

Estos requisitos pueden condensarse en la siguiente tabla:

ANO EDADES MiNIMAS SEMANAS MiNIMAS
2005 55 mujeres / 60 hombres 1050
2006 55 mujeres / 60 hombres 1075
2007 55 mujeres / 60 hombres 1100
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2008 55 mujeres / 60 hombres 1125
2009 55 mujeres / 60 hombres 1150
2010 55 mujeres / 60 hombres 1175
2011 55 mujeres / 60 hombres 1200
2012 55 mujeres / 60 hombres 1225
2013 55 mujeres / 60 hombres 1250
2014 57 mujeres / 62 hombres 1275
2015 57 mujeres / 62 hombres 1300

Cumplidos los dos requisitos por el afiliado o la afiliada, la_entidad administradora respectiva

reconocera la pensidn en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la

solicitud por el peticionario o la peticionaria, con la correspondiente documentacién que acredite

su derecho. Al respecto se debe tener en cuenta que, mediante sentencia T — 235 de 2002 (MP.
Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte Constitucional sefialé que los trdmites administrativos no

pueden entorpecer el reconocimiento de una pension.

Reconocida la pension de vejez, la entidad administradora tiene un término adicional de dos (2)
meses para incluir en nédmina al pensionado o a la pensionada. La inclusién en nédmina significa
gue la persona pensionada comienza a recibir sus mesadas pensionales.

e Pensiones especiales de vejez en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

El régimen de prima media contempla dos posibilidades de que las personas alcancen la pensiéon
de vejez de manera anticipada, cuando se dan algunas condiciones adicionales.

a) Pensién especial de vejez por deficiencia

La persona que tenga una deficiencia fisica, siquica o sensorial igual o superior al 50%,
debidamente calificada por una entidad de la seguridad social, una junta médica o un
profesional acreditado para ello, podrd acceder a su pension de vejez a los cincuenta y cinco

(55) anos de edad (sin importar que sea hombre o mujer), siempre que haya cotizado por lo

menos mil (1.000) semanas de forma continua o discontinua al régimen de prima media.

Esta pensién especial se funda en la condicidn que tiene la persona por su deficiencia, la cual
debe ser de la mitad o mas. La deficiencia es un concepto médico, que se evalla cuando se
revisa la pérdida de la capacidad laboral de una persona. En la puntuaciéon que para la
calificacion se utiliza, los siguientes son los rangos posibles:
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CRITERIO PORCENTAIJE (%)
Deficiencia 50
Discapacidad 20
Minusvalia 30
Total 100

El 100 representa la capacidad laboral de una persona, que no ha sufrido ninguna pérdida. Asi,
el 50 en el criterio “deficiencia”, representa la ausencia de perdida en cuanto a dicho criterio.

Para cumplir el requisito que da lugar a esta pensién especial, la persona debe tener una
pérdida de por lo menos 25% en el criterio deficiencia, con independencia del porcentaje total
de pérdida de la capacidad laboral que resulte de la calificacién. Se trata de una pensién
especial por la deficiencia de la persona y no por la invalidez (concepto que se refiere a la
pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50%, es decir, la sumatoria total de las
pérdidas en los 3 criterios mencionados).

b) Pensién especial para la madre o el padre cabeza de familia que tenga un hijo invalido

La madre o el padre cabeza de familia que tengan un hijo o una hija con una pérdida de la
capacidad laboral del 50% o mas (es decir, con invalidez), pueden pensionarse por vejez a

cualquier edad, siempre que hayan cotizado por lo menos el nimero minimo de semanas que
la ley exige para el afo respectivo en el régimen de prima media. Asi, si por ejemplo, la
persona pretende acceder a su pensién de vejez en el afio 2015, las semanas minimas que
debera tener cotizadas son mil trescientas (1.300).

Esta pensidn especial se fundamenta en la condicién de invalidez que tiene el hijo o la hija de
la madre o padre cabeza de familia, debido al especial cuidado y dedicacién que amerita tal
condicidn. Ese hijo o esa hija no deben estar pensionados por invalidez, puesto que la
legislacién pretende que la madre o el padre cabeza de familia se pensionen de manera
anticipada para dedicarse al cuidado de ese hijo o esa hija con invalidez.

Por lo tanto, si la madre o el padre cabeza de familia, una vez pensionados, se reincorporan a
la vida laboral, el pago de la pensién se suspendera.

Esta pension especial se reconoce a la madre o al padre cabeza de familia y no al hijo o a la
hija con invalidez.

Mediante sentencia C — 758 de 2014 la Corte Constitucional declaré que este beneficio de
pension anticipada debe ser garantizado tanto a los padres y a las madres afiliados y
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afiliadas al régimen de prima media con prestacion definida, como a los padres y las madres

afiliados y afiliadas al régimen de ahorro individual con solidaridad.

e Base de Liguidacién y cuantia de la pensidn de vejez

Las pensiones de vejez que reconoce el régimen de prima media se liquidan con el promedio de lo
cotizado en los 10 afios anteriores al reconocimiento del derecho, o en toda la vida laboral cuando
se tienen cotizadas por lo menos mil doscientas cincuenta (1.250) semanas. A dicho promedio se
le denomina “Ingreso Base de Liquidacion” (IBL).

El valor de la prestacion se establece con la féormula de liquidacion denominada “tasa de
reemplazo, contenida en el articulo 34 de la ley 100 de 1993:

r=65.50-0.50 s
Dénde:
“r” = porcentaje del ingreso de liquidacion.
“65.50 — 0.50”= factor constante dentro de la formula
“s” = nimero de SMLMV que hay dentro del IBL.

De la aplicacién de la formula se obtendrd un porcentaje inicial que debera estar entre 55,5% y
65%. Por cada cincuenta (50) semanas (completas) adicionales a las semanas minimas

requeridas, se adiciona 1,5% al porcentaje de base.

Ejemplo practico de liquidacion de una pension de vejez en el Régimen de Prima Media

Pedro cumplié 62 afios el 30 de Noviembre de 2014. A la fecha tiene mil seiscientas treinta (1.630)
semanas, y un IBL de tres (3) SMLMV.

Para liquidar la pension se deben considerar los siguientes requisitos:

Edad minima para pensionarse en 2014 Semanas minimas para pension en 2014

Hombres: 62 Afos

Mujeres: 57 afios 1.275 semanas

Para liquidar la pensién de Pedro se aplica la formula de la tasa de reemplazo de la siguiente
manera:

r=655-(0.5X3)
r=655-1.5
r=64
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El porcentaje inicial en el caso de Pedro sera el 64% de su IBL (3 SMLMV). A dicho porcentaje se

debe adicionar el porcentaje adicional por las semanas adicionales cotizadas (1,5% por cada 50
semanas), asi:

Semanas cotizadas: 1.630 - Semanas requeridas: 1.275 = Semanas adicionales: 355
Grupos completos de 50 semanas adicionales: 7

7X1,5=10,5
r=64+10.5
r=74.5

La cuantia de la pensidn de Pedro sera el 74,5% de su IBL. Si se tiene en cuenta que el SMLMV en
2014 es de $616.000, el valor de la pensidn sera el siguiente:

(616.000 X 3) X 74,5% = 1'376.760

Por disposicidn de la ley, todas las pensiones en Colombia se actualizan a 1 de enero de cada afio
con el IPC acumulado del afio anterior a 31 de diciembre.

e Correccidon de historia laboral (inconsistencias)

El documento principal para acreditar los tiempos de cotizacién en el régimen de prima media se
denomina “Historia Laboral”. En él aparecen especificados todos los periodos de cotizacidn, los
empleadores que la persona ha tenido y los ingresos base de cotizacién.

Cuando a una persona no le aparecen tiempos en su historia laboral, ello puede obedecer a dos
situaciones diferentes:

1) Que algun(os) empleador(es) no haya(n) efectuado las respectivas cotizaciones, a pesar de

gue la vinculacidn laboral haya existido. En este caso, los tiempos que no aparecen en la
historia laboral se le cobran directamente al empleador, bien mediante un derecho de
peticion, o bien a través de un proceso laboral ordinario.

2) Que el(los) empleador(es) haya(n) cotizado los tiempos respectivos, pero que el sistema

de COLPENSIONES reporte tiempos en ceros (0). En este caso lo que se presenta es una

inconsistencia de la historia laboral, puesto que los tiempos efectivamente se cotizaron,
pero por un error de sistema, la entidad no los esta reconociendo.

Para corregir una historia laboral por inconsistencia, se debe formular una peticién a la
entidad (COLPENSIONES, por ejemplo), anexando constancia de la respectiva afiliacién y
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cotizaciones por los tiempos que no aparecen reportados. Dicha constancia se puede
aportar con certificaciones expedidas por el empleador respectivo, o incluso con una
historia laboral anterior en la que los tiempos si aparezcan.

De no ser posible obtener la constancia de cotizacidon por los tiempos que no figuran en la
historia, la persona puede aportar la informacién del empleador respectivo (razén social,
NIT, fechas de la relacién laboral, salarios, etc.), buscando que la entidad realice la
busqueda de las semanas o determine si no se efectuaron las cotizaciones respectivas.

COLPENSIONES tiene establecido un formulario para la solicitud de correccién de
inconsistencias, que se le entrega gratuitamente a la persona que desee realizar dicho
tramite.

Hay que tener en cuenta que antes del 1 de abril de 1994 el ISS (hoy COLPENSIONES) no
tenia cobertura en todos los lugares del territorio nacional y, por lo tanto, si la persona

trabajo en un lugar en el que el ISS no tenia cobertura, se debe cobrar al (los) respectivo(s)
empleador(es), los tiempos faltantes.

Para mantener una historia laboral sin inconsistencias, es muy importante que la

persona afiliada al régimen de prima media la revise por lo menos una (1) vez al afio. En

cualquier caso, el tramite correccidn de inconsistencias puede durar aproximadamente

doce (12) meses (por lo que no se debe dejar la revisidon de la historia para el momento

en el que se cumple la edad).

Si la persona afiliada al régimen de prima media cumple la edad que el régimen exige, pero no
tiene las semanas minimas requeridas, puede: (1) continuar cotizando hasta alcanzar las semanas
requeridas, ya que en el sistema de pensiones no existe una edad de retiro; o (2) solicitar una
indemnizacidn sustitutiva de la pensidén de vejez, que consiste en la devolucidn de un promedio de

lo cotizado durante toda la vida laboral.

Proteccion del derecho a la pensién de vejez en el Régimen de Prima Media

La solicitud de pensidon que realiza una persona que cumplid los requisitos para acceder a su
pension de vejez en el Régimen de Prima Media, constituye el ejercicio del derecho fundamental

de peticion. Por lo tanto, si se presenta la solicitud de pensidn y transcurren los cuatro (4) meses
que establece la legislacién sin que la entidad resuelva, el afiliado o la afiliada pueden interponer
accion de tutela para que el juez constitucional obligue a la entidad a dar respuesta a la solicitud.

En este caso, la respuesta podra ser que se concede la pension (si la persona cumple a cabalidad
los requisitos) o que no se concede (porque no se cumple con los requisitos legales).
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Si la resolucién que profiere la entidad niega el derecho a la pensién sin fundamento legal para
ello, o reconoce la pensién de una manera equivocada (por su valor o fecha de reconocimiento,
por ejemplo), la persona solicitante puede presentar una impugnacion frente a la resolucién
administrativa, buscando que el funcionario que negd el derecho revise nuevamente la decision
(recurso de reposicion) o que su superior jerarquico lo haga (recurso de apelacion).

Reconocida la pensién, esta comienza a formar parte del patrimonio de la persona pensionada,
desde el momento en que queda en firme la resolucién pensional y se constituye en el minimo
vital de la persona, quien se supone que al perder su capacidad de generar un ingreso dependera
principalmente de su mesada para subsistir. Por lo tanto, si reconocida la pensién de vejez, la
entidad no comienza a pagar las mesadas dentro del término que la ley establece, el pensionado o
la pensionada pueden interponer accion de tutela para que el juez constitucional obligue a la
entidad al pago inmediato de las mesadas pensionales.

La pensién de vejez, finalmente, puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un
proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a)
estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor

gue se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en
los demads casos. Para iniciar un proceso laboral en contra de COLPENSIONES es necesario haberle
hecho la solicitud de manera previa (agotamiento de la reclamacién administrativa).

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

- Pension de Vejez en el Régimen de ahorro individual con solidaridad (Art. 64 de la ley
100 de 1993)

Para tener derecho a la pension de vejez en este régimen pensional, el afiliado o la afiliada deben
tener un capital acumulado en su cuenta de ahorro individual que les permita obtener una
pensidon mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente.

En este régimen pensional la persona se puede pensionar a la edad que escoja, a menos que la
persona tenga un bono pensional por haberse trasladado del Régimen de prima media al
régimen de ahorro individual.

El capital acumulado en cada caso sera distinto y se determina de acuerdo a la edad de pensidn
que la persona elija, el nimero de personas a cargo que puedan ser beneficiarios de la pensién de
sobrevivencia ante la muerte del pensionado o pensionada y la expectativa de vida que el

www.calcolombia.co 0 Centro de Atencién Laboral O @calnacional

76




L
CA

pensionado o pensionada tengan, conforme a las tablas de mortalidad de rentistas que define la
Superintendencia Financiera (actualmente se encuentran definidas por la Resolucién 1555 de
2010).La cuantia de la pensidn en este régimen dependerd exclusivamente del capital ahorrado.
Por lo tanto, no se aplica ninglin promedio como ingreso base de la liquidacion de la pensién.

Reunido el capital, la Administradora de Pensiones tiene un término de cuatro (4) meses para
pronunciarse sobre el reconocimiento de la pensién.

El cambio de administradora de fondo de pensiones dentro de este régimen, puede realizarse cada seis
(6) meses.

Mediante sentencia C — 758 de 2014 la Corte Constitucional declaré que este beneficio de
pension anticipada debe ser garantizado tanto a los padres y a las madres afiliados y
afiliadas al régimen de prima media con prestacion definida, como a los padres y las madres

afiliados y afiliadas al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Esto implica que, dentro del régimen de ahorro individual, la madre o el padre cabeza de

familia que tenga un(a) hijo(a) invalido(a), puede pensionarse por vejez a cualquier edad,

siempre gue tenga cotizado el nimero minimo de semanas gue se exigen para pensionarse

por vejez en el régimen de prima media

e Reconocimiento y redencién del bono pensional

Cuando una persona se traslada del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, el primero debe emitir en favor del segundo un documento
que se denomina bono pensional que sirve para convertir las semanas cotizadas en él, en dinero
para la cuenta de ahorro individual.

Como quiera que los requisitos pensionales son diferentes en ambos regimenes, pero la legislacién
permite a las personas trasladarse entre ellos, el bono pensional aparece como la herramienta que
permite convertir esos requisitos acreditados en el régimen de prima media (tiempo) en los que se
requieren en el régimen de ahorro individual (dinero o capital). Cuando el traslado es del régimen
de ahorro al de prima media, simplemente se traslada el capital ahorrado y en el régimen de prima
media se realiza la conversion en semanas, segun el calculo actuarial.

Es cierto que en el régimen de ahorro individual la persona afiliada se puede pensionar a cualquier
edad. Sin embargo, cuando existe un bono pensional, la persona debe esperar a que el mismo
pueda ser cobrado (redencion del bono) y eso no ocurre hasta que la persona cumpla sesenta y
dos (62) afos si es hombre o sesenta (60) afios si es mujer.

e Modalidades de pensidn

En el régimen de ahorro individual con solidaridad, la persona pensionada puede elegir entre una
de siete modalidades diferentes de pensién. Las modalidades se diferencian en el pagador de la
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pension (aseguradora o fondo de pensiones) y en quién asume los riesgos de mercado y
extralongevidad (aseguradora o pensionado(a)).

Las modalidades de pension que existen hoy en Colombia son:
a) Renta vitalicia inmediata;
b) Retiro programado;
c) Retiro programado con renta vitalicia diferida; o

d) Las demas que autorice la Superintendencia Financiera. Mediante la Circular Externa
013 de 2012, la Superfinanciera autorizé cuatro (4) modalidades de pensidn adicionales a
las 3 que establece la Ley 100 de 1993:

e Renta Temporal Variable con Renta Vitalicia Diferida

e Renta Temporal Variable con Renta Vitalicia Inmediata

e Retiro Programado sin Negociacion de Bono Pensional

e Renta Temporal Cierta con Renta Vitalicia de Diferimiento Cierto

e Garantia de pensiéon minima

Las personas afiliadas al régimen de ahorro individual que a los sesenta y dos (62) afios de edad si
son hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a reunir el capital para
pagar una pension superior al 110% del SMLMV, tendrdn derecho a que el Gobierno Nacional, en
desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha
pension, siempre que hayan cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150).

La persona que pretenda acceder a la garantia de pensidn minima no puede recibir ingresos
superiores a 1 SMLMV al momento de solicitar dicha garantia estatal.

Cuando la persona accede a la garantia de pensién minima la pensidn serd equivalente al SMLMV.

Si la persona afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad no alcanza a ahorrar el capital
que el régimen exige, ni tampoco cumple las condiciones para acceder a la garantia de pensidn
minima, puede: (1) continuar ahorrando hasta alcanzar el capital requerido o las semanas
requeridas para la garantia de pensién minima, ya que en el sistema de pensiones no existe una
edad de retiro; o (2) solicitar una devolucién de saldos, que consiste en la devolucion de la

totalidad de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual.

Proteccion del derecho a la pension de vejez en el Régimen de Ahorro Individual

La solicitud de pensidon que realiza una persona que cumplid los requisitos para acceder a su
pension de vejez en el régimen de ahorro individual, constituye el ejercicio del derecho
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fundamental de peticidn. Por lo tanto, si se presenta la solicitud de pensién y transcurren los

cuatro (4) meses que establece la legislacion sin que la entidad resuelva, el afiliado o la afiliada
pueden interponer accion de tutela para que el juez constitucional obligue a la entidad a dar
respuesta a la solicitud. En este caso, la respuesta podrd ser que se concede la pensién (si la

persona cumple a cabalidad los requisitos) o que no se concede (porque no se cumple con los
requisitos legales).

Si la resolucién que profiere la entidad niega el derecho a la pension sin fundamento legal para
ello, o reconoce la pensién de una manera equivocada (por su valor o fecha de reconocimiento,
por ejemplo), la persona solicitante puede presentar una impugnacion frente a la resolucion
administrativa, buscando que el funcionario que negd el derecho revise nuevamente la decision
(recurso de reposicion) o que su superior jerarquico lo haga (recurso de apelacién).

Reconocida la pensién, esta comienza a formar parte del patrimonio de la persona pensionada,
desde el momento en que queda en firme la resolucidn pensional y se constituye en el minimo
vital de la persona, quien se supone que al perder su capacidad de generar un ingreso dependerd
principalmente de su mesada para subsistir. Por lo tanto, si reconocida la pensién de vejez, la
entidad no comienza a pagar las mesadas dentro del término que la ley establece, el pensionado o
la pensionada pueden interponer accidon de tutela para que el juez constitucional obligue a la
entidad al pago inmediato de las mesadas pensionales.

La pensidn de vejez, finalmente, puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un
proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a)
estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor

gue se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en
los demas casos. Para iniciar un proceso laboral en contra de COLPENSIONES es necesario haberle
hecho la solicitud de manera previa (agotamiento de la reclamacidn administrativa).

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.2.2. _Pension de invalidez de origen comun

Las diferencias entre el régimen de prima media y el régimen de ahorro individual en materia del
reconocimiento de pensiones solo existen tratdndose de la pensién de vejez. En las pensiones de
invalidez y de sobrevivencia, ambos regimenes contemplan los mismos requisitos.
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Tendra derecho a la pension de invalidez la persona afiliada al sistema que haya perdido el 50% o

mas de su capacidad laboral, conforme al manual Unico de calificacidn de invalidez, por un evento
de origen comun y que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez. Estos requisitos

constituyen la regla general en materia de la pension de invalidez. No obstante la ley contempla
dos hipdtesis especiales:

a) Las personas menores de veinte (20) ademas de la invalidez requieren solo veintiséis (26)
semanas cotizadas en el afio anterior a la invalidez. La ley contempla un requisito menos
exigente para estas personas por cuanto apenas estdn comenzando su vida laboral y su
densidad de cotizaciones es inferior que la de las personas mayores de veinte (20) afos (o
por lo menos eso es lo que se espera).

b) Las personas que han cotizado por lo menos el setenta y cinco por ciento (75%) de las
semanas minimas requeridas para la pensién de vejez solamente deben acreditar
veinticinco (25) semanas en los ultimos tres (3) afios anteriores a la invalidez. La ley es
menos exigente con estas personas debido a que ya han acumulado las tres cuartas partes
de su pension.

La pensidn de invalidez se reconoce de manera retroactiva desde el momento en que la persona
haya quedado invdlida. Una vez recibida la solicitud de pensidn, la entidad respectiva tiene un
término de cuatro (4) meses para resolver el derecho pensional.

La cuantia de la pensién dependerd del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral que tenga la
persona y del niumero total de semanas cotizadas que tenga al momento de reconocerse la
pension.

Hay que sefialar que tanto en el régimen de prima media como en el régimen de ahorro individual
para estos efectos la norma habla de “semanas cotizadas”. Y si bien es cierto que en el régimen de
ahorro individual la caracteristica principal es el ahorro y no el tiempo cotizado, también lo es que
para efectos de esta pensidn el legislador no quiso hacer distinciones.

e Procedimiento de calificacidén de la invalidez

En primera oportunidad, corresponde a las entidades administradoras del SSSI (COLPENSIONES,
ARL, EPS y compaiiias que asuman los riesgos de invalidez y sobrevivientes ), determinar en una
primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de
estas contingencias. Se dice “en primera oportunidad” y no “en primera instancia”, porque contra
el dictamen emitido por estas entidades no procede el recurso de apelacion.

No obstante lo anterior, si la persona no esta de acuerdo con la calificacién que profieran esas
entidades debera manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad
debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de
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los cinco (5) dias siguientes, para que alli le practiquen nueva calificacién. Este recurso se conoce
con el nombre de “recurso de inconformidad”

La Junta Regional respectiva calificara en primera instancia la pérdida de la capacidad laboral, y
frente a su decision procede el recurso de apelaciéon ante la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias. Para apelar el dictamen de la Junta
regional, al afiliado o afiliada le bastara con manifestar su desacuerdo con el dictamen de la Junta
Regional (no tiene que discutir con criterio médico los posibles errores del dictamen).

El dictamen de calificacién de pérdida de la capacidad laboral se debe referir a 3 aspectos en
especifico:

- Porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
- Fecha de estructuracion (fecha desde la cual la pérdida de la capacidad laboral existe)
- Origen de la pérdida (si es laboral o de origen comun)

Cuando se va a impugnar una calificacién de pérdida de la capacidad laboral, se puede controvertir
cualquiera de los 3 aspectos o todos ellos.

La calificacion en cada una de las Juntas (Regional y Nacional) tiene un costo de 1 SMLMV, pero
cuando el afiliado accede a ellas en virtud del procedimiento descrito en el articulo 41 de la ley
100, la entidad de la seguridad social que calific6 en primera oportunidad asume dicho costo.
Ademas, la entidad de la seguridad social también deberd cubrir los costos de traslado que
demande la asistencia del afiliado o la afiliada a la calificacién, de acuerdo con el articulo 37 del
Decreto 2463 de 2001 (Al respecto, ver: Sentencia T — 002 de 2007).

Contra las calificaciones de las Juntas proceden las acciones legales. Esto significa que si aun a
pesar del dictamen de la Junta Nacional la persona continta en desacuerdo con su calificacion,
debera discutir dicho dictamen ante la justicia laboral ordinaria (mediante demanda), para efectos
de lo cual requerira, indispensablemente proveerse de una nueva calificacion (elaborada por un
profesional o institucién distinta a las Juntas, pero debidamente acreditada) que evidencie que su
desacuerdo se encuentra seriamente fundado.

La Corte Constitucional, mediante sentencia T — 702 de 2014, recordd que existen cuatro reglas de
proteccion del debido proceso en los tramites de calificacion ante las juntas de calificacidon:

1. La calificacién debe hacerse cuando las entidades competentes hayan completado el
tratamiento y la rehabilitacion integral o sea comprobada la imposibilidad de realizar dicho
tratamiento y rehabilitacion

2. La valoracidn del estado de salud del calificado debe ser completa e integral (se deben tener en
cuenta todos los aspectos médicos consignados en la historia clinica del paciente).

3. Las decisiones adoptadas por las Juntas deben ser debidamente motivadas (se deben brindar
las explicaciones y justificaciones sobre las cuales se soporta el diagndstico)
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4. El trdmite surtido ante la Junta debe dar plena observancia a los derechos de defensa y
contradiccion de los solicitantes, de manera que tengan la posibilidad de controvertir todos los
aspectos relacionados con el dictamen

Si no se cumple con alguno de estos postulados, el dictamen respectivo puede ser atacado
mediante accidén de tutela.

e Mora en el pago de las cotizaciones por parte del empleador

Para el reconocimiento de la pensidn es necesario que el empleador se encuentre al dia en las
cotizaciones al sistema de pensiones. Sin embargo, la Corte Constitucional ha reconocido, entre
otras en las Sentencias T—1203 de 2008 y T — 122 de 2010, que la mora del empleador en el pago
de las cotizaciones no puede afectar el reconocimiento de la pensién de invalidez, cuando la
persona cumple los requisitos (esto es, ser invalida y tener el tiempo cotizado o laborado en cada
caso).

Si la persona afiliada que queda invalida no reune las semanas requeridas para acceder a su
pension, puede reclamar una indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez, si se encuentra
afiliada al RPM, o una devolucién de saldos, si se encuentra afiliada al RAIS.

Proteccion del derecho a la pension de invalidez por riesgo comun

La solicitud de pensidon que realiza una persona que cumplié los requisitos para acceder a su
pension de invalidez por riesgo comun, constituye el ejercicio del derecho fundamental de

peticion. Por lo tanto, si se presenta la solicitud de pensidn y transcurren los cuatro (4) meses que
establece la legislacién sin que la entidad resuelva, el afiliado o la afiliada pueden interponer
accion de tutela para que el juez constitucional obligue a la entidad a dar respuesta a la solicitud.

En este caso, la respuesta podra ser que se concede la pensién (si la persona cumple a cabalidad
los requisitos) o que no se concede (porque no se cumple con los requisitos legales).

Si la negacién de la pensién obedece a una mora por parte del empleador en el pago de las
cotizaciones, procede accion de tutela para que el juez constitucional ordene a la entidad de
pensiéon que reconozca la pension. Ya la entidad tendrd que realizar los cobros respectivos al
empleador moroso.

Si la resolucién que profiere la entidad niega el derecho a la pension sin fundamento legal para
ello, o reconoce la pensién de una manera equivocada (por su valor o fecha de reconocimiento,
por ejemplo), la persona solicitante puede presentar una impugnacion frente a la resolucion
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administrativa, buscando que el funcionario que negd el derecho revise nuevamente la decision

(recurso de reposicion) o que su superior jerarquico lo haga (recurso de apelacién).

Reconocida la pensién, esta comienza a formar parte del patrimonio de la persona pensionada,
desde el momento en que queda en firme la resolucién pensional y se constituye en el minimo
vital de la persona, quien se supone que al perder su capacidad de generar un ingreso dependera
principalmente de su mesada para subsistir. Por lo tanto, si reconocida la pensién de vejez, la
entidad no comienza a pagar las mesadas dentro del término que la ley establece, el pensionado o
la pensionada pueden interponer accidon de tutela para que el juez constitucional obligue a la
entidad al pago inmediato de las mesadas pensionales.

Los dictdmenes de calificacion que profieran las entidades de la seguridad social en primera
oportunidad se pueden recurrir mediante el recurso de inconformidad, presentado dentro de los
10 dias habiles siguientes a la notificacion. El recurso de inconformidad generard una nueva
revisién por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez respectiva. Los dictdmenes
proferidos por las Juntas Regionales se pueden recurrir mediante el recurso de apelacién,
presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes, para que el dictamen lo revise la Junta
Nacional de Calificacidn de Invalidez.

La pension de invalidez, finalmente, puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante
un proceso laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafamiento de un(a)
estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor
gue se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en
los demas casos. Para iniciar un proceso laboral en contra de COLPENSIONES es necesario haberle

hecho la solicitud de manera previa (agotamiento de la reclamacién administrativa).

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.2.3. Pensidn de sobrevivientes por riesgo comun

La contingencia que cubre esta prestacion es la muerte, en el entendido de que la ausencia
definitiva del afiliado(a) o pensionado(a) desampara a los miembros del grupo familiar que
dependian de él. La pensidon, en este sentido, es un concepto diferente al de herencia, pues
quienes adquieren el derecho a la pensién tras la muerte de la persona no son necesariamente sus
herederos, en términos del Codigo Civil.
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Los requisitos para acceder a esta pension son los siguientes:

Que muera una persona pensionada por vejez o por invalidez, caso en el cual se

habla de “sustitucién pensional”. La muerte de una persona pensionada por
sobrevivencia no genera esta pensién porque la pensidn de sobrevivencia no se

sustituye.

Que muera una persona afiliada al SGP, que haya cotizado por lo menos cincuenta

(50) semanas en los tres (3) aifos anteriores a la muerte.

Cuando el afiliado que fallece tenia cotizadas las semanas minimas exigidas para

acceder a la pensidon de vejez, no se exigiran las cincuenta (50) semanas en los tres

(3) afios anteriores a la muerte. Este caso no se aplica si los beneficiarios del afiliado
fallecido recibieron indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez o devolucién de
saldos. En este caso, la pensién sera el 80% de lo que le hubiera correspondido en una

pensién de vejez al afiliado (la pensidn en estos casos no es del 80% del IBL). Para

aplicar esta hipotesis, habra que entender que ese afiliado o afiliada que fallecié no
tenia cotizadas las cincuenta (50) semanas en los tres (3) afios anteriores a la muerte,
pues de ser asi el monto de la pensién puede ser superior.

Beneficiarios(as) de la pensidn de sobrevivientes

Los beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes aparecen contemplados en el articulo 47 de la
ley 100 de 1993:

a)

Conyuge o Compafiero (a) Permanente.

Si el cényuge o compafiero(a) permanente es menor de treinta (30) afios y no tuvo hijos
con quien fallecid, la pension solamente se concedera por veinte (20) afios. Si es mayor de
treinta afios o menor pero tuvo hijos con quien fallecid, la pensidon se reconocera de
manera vitalicia.

Solamente el cényuge o compafiero(a) permanente de la persona pensionada que fallece
debe acreditar que hizo vida marital con esa persona pensionada y convivié con ella por lo
menos los cinco (5) afios anteriores a la muerte para el caso del compafiero(a)
permanente. Cuando quien muere es una persona afiliada al sistema, no hay que
demostrar convivencia.

La Corte Constitucional (Sentencia C-336 de 2008) reconocié los mismos derechos que en
este tema tienen las parejas heterosexuales, para parejas del mismo sexo.
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b) Los hijos menores de 18 afos; los hijos mayores de 18 afos y hasta los 25 afios, siempre
que se encuentren estudiando y dependieran econémicamente del causante y los hijos
invalidos si dependian econdmicamente del causante

c) A falta de los anteriores, los padres del causante si dependian econédmicamente de quien
fallecid.

d) A falta de los anteriores, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si
dependian econdmicamente de éste

e Cuantia de la pensidn de sobrevivientes y término para reconocerla

La cuantia de pensién de sobrevivientes por muerte de una persona pensionada serd del ciento
por ciento (100%) del valor de la pensién que ella recibia. La cuantia de la pensién de
sobrevivientes por muerte de una persona afiliada al sistema serd proporcional al nimero de
semanas que ella haya cotizado al momento de la muerte.

Cuando fallece una persona afiliada al sistema, la entidad que paga la pensidn tiene un término
de dos (2) meses para pronunciarse sobre el reconocimiento de la misma.

Tratandose de la muerte de una persona pensionada, la entidad respectiva tiene quince (15) dias

habiles para ordenar el pago inmediato de la sustitucién pensional, en forma provisional,

mientras se resuelve en forma definitiva. La entidad, ademds, ordenara la publicacién inmediata
de un edicto emplazatorio, en un peridédico de amplia circulacién, dirigido a quienes se crean con
derecho a la sustitucién de la pensién de la persona fallecida, a fin de que dentro de los treinta
(30) dias siguientes se presenten a reclamarla aportando las pruebas en que se funden, asi como
las conducentes a desconocer los derechos de los beneficiarios indicados en el acto juridico
provisional, si fuere el caso. Si no existe controversia entre los beneficiarios de la sustitucién
pensional, se resolverda de manera definitiva dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
vencimiento del término del edicto emplazatorio. Si existe controversia entre los beneficiarios de
la sustitucién pensional, se resolvera de manera definitiva dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes al vencimiento del término del edicto emplazatorio.

Si la(s) persona(s) beneficiarias de la persona afiliada que fallece, no alcanzan la pension de

sobrevivencia porque quien fallecié no tenia las semanas minimas requeridas para generar la
pension de sobrevivencia, puede(n) reclamar una indemnizacién sustitutiva de la pension de
sobrevivencia, si se encuentra(n) afiliada(s) al RPM, o una devolucidn de saldos, si se encuentra(n)
afiliada(s) al RAIS.
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Proteccion del derecho a la pension de sobrevivencia por riesgo comtin

La solicitud de pensidon que realizan una o varias personas que cumplieron los requisitos para ser
beneficiarias de la pensidn de sobrevivencia por riesgo comun, constituye el ejercicio del derecho
fundamental de peticién. Por lo tanto, si se presenta la solicitud de pensién y transcurren los dos

(2) meses que establece la legislacidn (en caso de que quien fallecié fuera una persona afiliada) o
los quince (15) dias habiles para la sustitucion provisional, sin que la entidad resuelva, las
personas beneficiarias pueden interponer accién de tutela para que el juez constitucional obligue
a la entidad a dar respuesta a la solicitud. En este caso, la respuesta podra ser que se concede la

pension (si se cumplen a cabalidad los requisitos) o que no se concede (porque no se cumplen los
requisitos legales).

Si la resolucién que profiere la entidad niega el derecho a la pensién sin fundamento legal para
ello, o reconoce la pensién de una manera equivocada (por su valor o fecha de reconocimiento,
por ejemplo), la persona solicitante puede presentar una impugnacion frente a la resoluciéon
administrativa, buscando que el funcionario que negd el derecho revise nuevamente la decision
(recurso de reposicion) o que su superior jerarquico lo haga (recurso de apelacién).

Reconocida la pensién, esta comienza a formar parte del patrimonio de la persona pensionada,
desde el momento en que queda en firme la resolucién pensional y se constituye en el minimo
vital de la persona, quien se supone que al perder su capacidad de generar un ingreso dependera
principalmente de su mesada para subsistir. Por lo tanto, si reconocida la pensién de vejez, la
entidad no comienza a pagar las mesadas dentro del término que la ley establece, el pensionado o
la pensionada pueden interponer accion de tutela para que el juez constitucional obligue a la
entidad al pago inmediato de las mesadas pensionales.

Toda controversia relacionada con la pensién de sobrevivencia por riesgo comun, la deben
resolver los jueces laborales ordinarios. A ellos se puede acudir mediante un proceso laboral
ordinario, que puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho
capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es

inferior a 20 SMLMV, o con el acompafamiento de un abogado o abogada, en los demas casos.
Para iniciar un proceso laboral en contra de COLPENSIONES es necesario haberle hecho la solicitud
de manera previa (agotamiento de la reclamacion administrativa).

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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3.2.4. Auxilio funerario

La persona que demuestre haber pagado los gastos de entierro de una persona afiliada o
pensionada por el sistema general de pensiones que fallezca, sin importar que tenga o no relacion
de parentesco tendra derecho a recibir un auxilio funerario igual a la uUltima mesada pensional o al
ultimo salario base de cotizacién, sin que pueda ser inferior a cinco (5) SMLMV ni superior a diez
(10) SMLMV.

Esta prestacidon se reconoce de la misma manera en el régimen de prima media con prestacion
definida y en el régimen de ahorro individual.

Proteccion del auxilio funerario

El pago del auxilio funerario, cuando se demuestra haber pagado los gastos de entierro de la
persona afiliada o pensionada por el SGP, se puede solicitar directamente a la entidad a la que se
encontraba afiliada la persona o que pagaba su pensidn, o se puede exigir ante los jueces laborales
ordinarios mediante un proceso laboral ordinario que puede iniciarse con el acompafiamiento de
un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el
valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o

abogada, en los demds casos. Para iniciar un proceso laboral en contra de COLPENSIONES es
necesario haberle hecho la solicitud de manera previa (agotamiento de la reclamacion
administrativa).

3.3.Sistema General de Salud (SGS)

Se encarga de cubrir las contingencias referidas a la enfermedad general y el accidente de origen
comun (entendidos estos como aquellos eventos que no tienen ninguna relacién con el trabajo),
asi como de ofrecer una proteccion para la maternidad, en lo que tiene que ver con la integridad
fisica y mental de la persona cotizante o beneficiaria y su grupo familiar, y con la pérdida de la
capacidad econdmica de la persona trabajadora.

El Sistema general de salud se subdivide en dos regimenes excluyentes entre si:
- Régimen contributivo

Su caracteristica principal es que en él las personas afiliadas que tengan la calidad de cotizante
pagan su cobertura, de manera conjunta con su empleador si son trabajadores o trabajadoras
dependientes, o de manera individual si se trata de trabajadores y trabajadoras independientes.

Este régimen contempla tanto prestaciones asistenciales (atencion en salud propiamente dicha),
como econdmicas (incapacidades y licencias), estas ultimas Unicamente para quien tenga la
calidad de cotizante.
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- Régimen subsidiado

Su caracteristica principal es el subsidio a la cotizacidn, a través de la subcuenta de solidaridad del
Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA). Dentro de él quedan cubiertas las personas pobres que
no tienen condiciones econdmicas para acceder al régimen contributivo, que se encuentren en los
niveles |, Il o lll del SISBEN (Sistema de Identificacion de Beneficiarios de Programas Sociales), de
acuerdo con la oferta que cada entidad territorial tenga.

Este régimen solamente contempla prestaciones asistenciales (atencidon en salud propiamente
dicha), pero no prestaciones econémicas.

En virtud de la sentencia T — 760 de 2008 y los acuerdos 04/09, 011/10, 027/11 y 032/12, de la
Comisidn de Regulacién en Salud (CRES), las coberturas en el régimen subsidiado son exactamente
las mismas que en el régimen contributivo (salvo las prestaciones econdmicas).

Actualmente los Planes Obligatorios de salud de ambos regimenes se encuentran regulados por la
Resolucién 5521 de 2013 del Ministerio de Salud.

3.3.1. Prestaciones asistenciales dentro del SGS

Comprenden los niveles de prevencién, tratamiento y rehabilitacion de las enfermedades
generales o comunes. Dentro del concepto “enfermedad” también se entiende incluido el
concepto de accidente, se reitera, siempre que no tenga un origen profesional.

También contempla los niveles de complejidad médica (desde la consulta por medicina u
odontologia general hasta las consultas especializadas y la atencidon de enfermedades de alto
costo), para todas las personas afiliadas al sistema.

Dentro de los planes obligatorios de ambos regimenes se incluyen los tratamientos de alto costo.
Estos se clasifican como ruinosos o catastrdficos: quimioterapia o radioterapia para el cancer,
trasplante de dérganos y tratamiento con didlisis para enfermedad renal crdnica, tratamiento para
el SIDA, tratamiento médico quirurgico para el paciente con trauma mayor, cuidados intensivos,
tratamiento quirdrgico para enfermedades del corazén, entre otros.

Dentro de las prestaciones asistenciales del régimen se otorga especial protecciéon a los nifos, las
mujeres embarazadas y las personas de la tercera edad.

La mora del empleador en el pago de los aportes no puede afectar el servicio. A partir de la
sentencia T — 089 de 2004, la Corte establecid para las EPS la obligacién de prestar el servicio
cuando el empleador se encuentre en mora de pagar las cotizaciones respectivas, dejandoles la
accion de repeticidn en contra de dicho empleador moroso.
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Proteccion de las prestaciones asistenciales del sistema de salud

Cualquier negativa injustificada o negligencia por parte de una entidad administradora del sistema
de salud (EPS o EPSS), en el reconocimiento o concesién de un medicamento, tratamiento,
intervencién o procedimiento, generalmente amenaza o vulnera los derechos fundamentales a la

salud, la integridad personal, la dignidad humana vy la vida y, por lo tanto, ante una conducta

negligente, desidiosa o injustificadamente tardia de dichas entidades, o una negativa sobre la
atencién solicitada, se puede exigir mediante accién de tutela, para que el juez constitucional
obligue a la entidad a conceder la atencidn solicitada, se encuentre esta por dentro o por fuera del

respectivo plan obligatorio. Se requerird, en cualquier caso, apoyar la solicitud con la respectiva

orden del médico respectivo para que el juez constitucional pueda dar la orden que se requiere.

Cualquier conflicto relacionado con la salud, puede ponerse en conocimiento de Ia
Superintendencia Nacional de Salud, mediante la presentacién de una queja o denuncia, para que
dicha entidad intervenga. Y, en uso de sus facultades de inspeccidn, vigilancia y control, realice los
procedimientos pertinentes y tome las medidas del caso. Esta opcién, que da pie a lo que en la
doctrina se conoce como “el juez de la salud”, no elimina la opcidn de solicitar la proteccién via
accion de tutela (y de hecho, tampoco resulta tan efectiva como la tutela para lograr una
proteccion adecuada).

Toda controversia relacionada con las prestaciones del sistema de salud, la pueden resolver los
jueces laborales ordinarios. A ellos se puede acudir mediante un proceso laboral ordinario, que
puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho capacitado(a) para ello, a
través de un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el

acompafiamiento de un abogado o abogada, en los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.3.2. Prestaciones econdmicas dentro del SGS

e Pago deincapacidades por enfermedad general o accidente comun

De acuerdo con el articulo 227 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en caso de incapacidad
comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el
trabajador o la trabajadora tienen derecho a que el empleador les pague un auxilio monetario
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los
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primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante. La Corte Constitucional

“

en Sentencia C — 543 de 2007 declaré la exequibilidad condicionada de la norma, “.. en el
entendido que el auxilio monetario por enfermedad no profesional no podrd ser inferior al salario

minimo legal vigente”. (MP. Alvaro Tafur Galvis)

En los casos de incapacidad prolongada en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacién

de la Entidad Promotora de Salud (EPS), la Administradora de Pensiones postergara el tramite de

calificacién de Invalidez hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la
Entidad Promotora de Salud, evento en el cual debe continuar pagando el subsidio por
incapacidad que vienen disfrutando el trabajador o la trabajadora. Es decir, que en estos casos de
incapacidad prolongada, la misma se puede extender hasta el dia quinientos cuarenta (540).

Las Entidades Promotoras de Salud (EPS) deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia

ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento

cincuenta (150), a la Administradora de Pensiones donde se encuentre afiliada la persona

incapacitada a quien se le expida el concepto respectivo. Cuando la Entidad Promotora de Salud

no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, deberad pagar un

subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180)

dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente
concepto.

Hay que tener presente que los tramites administrativos que impliquen la evaluacién de la
persona incapacitada y el envio del concepto favorable de rehabilitacion a la administradora de
pensiones los deben realizar directamente las EPS, sin que puedan solicitarle al afiliado o afiliada

que los realicen, y mucho menos sin que puedan dejar de pagar el subsidio por incapacidad por no
realizarlos a tiempo.

Para el pago de las incapacidades, se le exige al trabajador o la trabajadora dependiente haber
cotizado un minimo de cuatro (4) semanas en forma ininterrumpida (puesto que él o ella paga su
cotizacion de forma atrasada, es decir, mes vencido). Al trabajador o la trabajadora independiente
no se le exigen semanas cotizadas para reconocerle la prestaciéon (porque él o ella pagan su
cotizacion de manera anticipada, es decir, mes adelantado).

Proteccion del subsidio por incapacidad

El subsidio por incapacidad que recibe la persona mientras se encuentra incapacitada, reemplaza
el salario que la persona deja de recibir por encontrarse imposibilitada para trabajar por su
condicidn de salud. En ese entendido, constituye el sustento vital de la persona incapacitada y, por
lo tanto, se encuentra en relacién con su calidad de vida, que se traduce en uno de los ambitos de
la dignidad humana. Asi, se concibe como un derecho fundamental.
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El derecho de las personas incapacitadas al pago oportuno y completo del subsidio por

incapacidad puede ser protegido mediante accion de tutela cuando se demuestra una afectacion

al minimo vital. Y dicha accién de tutela se puede dirigir contra la EPS que niega el pago (si el

empleador afilié al trabajador o a la trabajadora) o directamente contra el empleador en los casos
en que pos su culpa la EPS no pague la prestacion.

Si la persona incapacitada se encuentra afiliada a una EPS, puede solicitarse directamente el pago
del subsidio a esta entidad, a través de un derecho de peticidon.

La incapacidad también puede exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso
laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de
derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se

demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en los
demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

e Prestaciones econdmicas derivadas de la maternidad

a) Licencia de maternidad

Corresponde a catorce (14) semanas de descanso remunerado que se deben conceder a la madre

trabajadora. De las catorce (14) semanas, al menos dos (2) se deben gozar antes del parto (se
toma como base la fecha probable del parto). La madre podra trasladar una (1) de las dos (2)
semanas preparto para disfrutarlas posparto. Si por alguna razén médica, ella no puede tomar las
dos (2) semanas preparto, podra disfrutar las catorce (14) semanas posparto.

Esta licencia aplica en lo pertinente para la madre adoptante.

Cuando se trate de hijos prematuros, se tendra en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y
el nacimiento a término y se sumard a las catorce (14) semanas.

Cuando se trate de parto multiple, se amplia la licencia en dos (2) semanas mdas. Se tiene en
cuenta en este caso lo dispuesto para nifios prematuros.

Esta prestacidon la sumird el Sistema de salud cuando el empleador o la trabajadora (si es
independiente), se encuentren al dia en el pago de las cotizaciones respectivas y hayan efectuado
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las mismas durante todo el periodo de gestacidon. No obstante lo anterior, la Corte Constitucional

Colombiana, en la sentencia T — 1223 de 2008, admitié que en los casos en los que la trabajadora
no hubiese cotizado ininterrumpidamente durante todo el periodo de gestacion procederia el
pago proporcional de la licencia a los periodos efectivamente cotizados. Ademas, tratandose de
mujeres cuyo Ingreso Base de Cotizacién (IBC) sea igual o inferior a un SMLMV, la Corte establecié
en la misma sentencia unas reglas especificas para efectos de la compensacion del Sistema:

“(a) si - la mujer - ha dejado de cotizar hasta diez semanas, procederd el pago completo de
la licencia.

(b)si — la mujer - ha dejado de cotizar once o mds semanas, procederd el pago
proporcional de la licencia conforme al numero de semanas cotizadas en relacion con la
duracidn del periodo de gestacion.”

Si la falta de semanas cotizadas por la trabajadora es atribuible al empleador, es él quien tendra
que pagar la licencia de maternidad.

b) Licencia en caso de aborto o parto prematuro no viable

La trabajadora que en el curso del embarazo sufra un aborto o parto prematuro no viable, tiene
derecho a una licencia de dos o cuatro semanas, remunerada con el salario que devengaba en el

momento de iniciarse el descanso. Para disfrutar de esta licencia, la trabajadora debe presentar al
empleador un certificado médico que contenga la afirmacion de que ha sufrido un aborto o paro
prematuro, indicando el dia en que haya tenido lugar, y la indicacién del tiempo de reposo que
necesita la trabajadora (que determinara el médico tratante)

c) Licencia de paternidad

Corresponde al descanso remunerado de ocho (8) dias habiles que se le conceden al padre

trabajador. La ley 1468 establece que, en caso de fallecimiento de la madre antes de terminar la
licencia por maternidad, el empleador del padre del nifio le concederd a este una licencia por el
tiempo que le faltaba a la madre de su licencia de maternidad.

La manera de liquidar estas licencias puede observarse en el numeral 1.7 del Capitulo | del
presente manual.

Proteccion de las licencias de maternidad y paternidad

Estas licencias, ademas de ser un derecho irrenunciable de la persona, representan un derecho
fundamental de la madre y/o el padre al minimo vital, toda vez que las respectivas licencias le
permiten subsistir mientras pasan tiempo con su hijo recién nacido los primeros dias de vida,
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ademas de que se traducen en el derecho fundamental de a persona recién nacida a pasar tiempo

con sus padres. Por tal motivo, ante la falta de pago de las licencias se puede interponer una
accion de tutela, bien sea ante la EPS obligada a pagar gue se niega el pago o ante el empleador

gue debe asumir directamente la prestacion.

Adicionalmente, el trabajador o la trabajadora pueden realizar reclamaciones directas de pago o
requerimientos escritos al empleador o a la EPS, solicitando el pago de estas prestaciones.

Estas licencias, ademas, pueden exigirse ante los jueces laborales ordinarios, mediante un proceso
laboral ordinario. Dicho proceso puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de
derecho capacitado(a) para ello, a través de un consultorio juridico, cuando el valor que se

demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en los
demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demads, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.4.Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL)

Se encuentra destinado a prevenir, proteger y atender a los trabajadores y trabajadoras de los
efectos de las enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasidn o como
consecuencia del trabajo que desarrollan. Las disposiciones vigentes de salud ocupacional
relacionadas con la prevencién de los accidentes de trabajo y enfermedades laborales y el
mejoramiento de las condiciones de trabajo, hacen parte integrante del Sistema General de
Riesgos Laborales

Es un Sistema de afiliacion obligatoria para todos los empleadores, quienes eligen directamente la
entidad administradora (porque son ellos quienes pagan la cotizacién) y cuya cobertura comienza
a partir del dia siguiente al de la afiliacion. El empleador sera responsable de las prestaciones
gue el SGL hubiere otorgado, en los casos de falta de afiliacion o falta de cobertura cuando se
presente un accidente de trabajo o una enfermedad laboral.

3.4.1. Accidente de trabajo

“Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasién del
trabajo, v que produzca en el trabajador una lesidn organica, una perturbacion funcional o
psiquiatrica, una invalidez o la muerte.”
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Los elementos generales de esta definicidn son los siguientes:

- Suceso repentino: de acuerdo con el DRAE, “repentino” es un adjetivo que se utiliza para
denominar aquello que es “pronto, impensado, no previsto”; luego, el “suceso repentino”
es aquel acontecimiento no previsto, inesperado, que el trabajador afronta.

- Por causa o con ocasidn del trabajo: son elementos que permiten demostrar el nexo de
causalidad entre el trabajo y el accidente. Se ha entendido que el accidente ocurre “por
causa” del trabajo, cuando se encuentra en relacién directa con él (por ejemplo, cuando el
trabajador se accidenta en cumplimiento de sus funciones propias). “Con ocasién”, por su
parte, la relacidn causal sera indirecta entre el trabajo y el suceso repentino (por ejemplo,
cuando el trabajador se accidenta cumpliendo actividades que no le son propias a su
cargo, pero que tenia que desempefiar por estar trabajando o para poder trabajar).

- El concepto del dafo: ese suceso repentino que ocurre por causa o con ocasion del
trabajo, debe producir un dafo en la persona del trabajador, segun la categorizacién que
la misma norma establece (“lesidn orgdnica, una perturbacion funcional o psiquidtrica, una
invalidez o la muerte”). El suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del
trabajo y no produzca danos, se denomina “incidente de trabajo”, situacién que generara
la obligacién del empleador de investigar, pues el incidente de ordinario puede revelar una
potencial fuente de accidentes de trabajo o enfermedades laborales.

“Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de érdenes del
empleador, o contratante durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar
y horas de trabajo”.

La orden generalmente es un mandato expreso. La autorizacién puede ser expresa o no (por
ejemplo cuando el trabajador o la trabajadora se encuentran haciendo algo extrafio o ajeno a sus
funciones y el empleador los ve y no los corrige, se entiende que los autorizd).

“lgualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los
trabajadores o contratistas desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el
transporte lo suministre el empleador”.

En este caso se requiere que el empleador ponga al servicio de los trabajadores y trabajadoras el
medio de transporte. Pagar el auxilio de transporte o un auxilio de rodamiento, no implica que lo
que le ocurra a los trabajadores o trabajadoras durante el traslado sea accidente de trabajo,
porque cuando el trabajador o la trabajadora eligen el medio de transporte y la ruta, el empleador
pierde control de lo que suceda en el trayecto.

“También se considerard como accidente de trabajo el ocurrido durante el ejercicio de la funcidn
sindical aunque el trabajador se encuentre en permiso sindical siempre gue el accidente se
produzca en cumplimiento de dicha funcién.”

Lo importante en esta cuarta hipdtesis es que el trabajador o la trabajadora se encuentren
ejerciendo una funcién sindical, esto es, una labor de representacidn de la organizacidn sindical, o
una labor para la cual hayan sido nombrados. No importa el lugar, ni el horario en el que se
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presente el accidente; si la persona estaba ejerciendo una funcién sindical se tratara de accidente
de trabajo.

“De igual forma se considera accidente de trabajo el que se produzca por la ejecucién de
actividades recreativas, deportivas o culturales, cuando se actle por cuenta o en representacion
del empleador o de la empresa usuaria cuando se trate de trabajadores de empresas de servicios
temporales que se encuentren en mision”.

La actividad se dard “por cuenta del empleador” cuando él esté asumiendo los gastos que la
misma demande. Sera “en representaciéon del empleador” cuando la actividad implique un
provecho para su imagen, bien porque se porten logos o distintivos de la empresa, o bien porque
se esté utilizando su nombre en desarrollo de la actividad.

e Incidente de trabajo

Cuando el suceso repentino no produce lesiones a las personas, pero bajo circunstancias
diferentes, podria haber resultado en un accidente de trabajo, se denomina incidente de trabajo.
El incidente de trabajo no genera prestaciones del SGRL, pero si la obligacién para el empleador de
investigar y evitar asi un posible accidente de trabajo.

3.4.2. Enfermedad laboral

Es la contraida como resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad
laboral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar.

La tabla actual de enfermedades laborales, se encuentra regulada por el Decreto 1477 de 2014
(que derogo el Decreto 2566 de 2009), segun la doble entrada: i) agentes de riesgos (para facilitar
la prevencion de enfermedades en las actividades laborales) y ii) grupos de enfermedades (para
determinar el diagndstico médico en los trabajadores afectados). Los grupos de enfermedades, a
su vez, quedaron clasificados en dos partes: enfermedades laborales directas y enfermedades
clasificadas por grupos o categorias.

En los casos en que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades laborales, pero se
demuestre la relacién de causalidad con los factores de riesgo ocupacional serad reconocida como
enfermedad laboral, siempre que se identifique:

1. La presencia de un factor de riesgo en el sitio de trabajo en el cual estuvo expuesto el
trabajador, de acuerdo con las condiciones de tiempo, modo y lugar, teniendo en cuenta
criterios de medicién, concentracion o intensidad. En el caso de no existir dichas
mediciones, el empleador debera realizar la reconstruccion de la historia ocupacional y de
la exposicion del trabajador; en todo caso el trabajador podra aportar las pruebas que
considere pertinentes.
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2. La presencia de una enfermedad diagnosticada médicamente relacionada causalmente
con ese factor de riesgo.

Corresponde a los médicos acreditados en salud ocupacional o medicina del trabajo calificar el
origen de la enfermedad. La calificacidn del origen sigue el mismo procedimiento sefialado para la
calificacion de invalidez de origen comun (numeral 3.2.2 del presente capitulo).

3.4.3. Prestaciones asistenciales del SGRL

Entre ellas se encuentran la Asistencia médica, quirudrgica, terapéutica y farmacéutica; Servicios de
hospitalizacién; Servicio odontolégico; Suministro de medicamentos; Servicios auxiliares de
diagndstico y tratamiento; Protesis y ortesis, su reparacidn, y su reposicidon solo en casos de
deterioro o desadaptacién, cuando a criterio de rehabilitacion se recomienda; Rehabilitaciones
fisica y profesional; Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean necesarios para la
prestacion de estos servicios.

Estas prestaciones se prestan por la EPS con cargo a la ARP, en las mismas condiciones en que se
prestan los servicios de salud. Si el trabajador o la trabajadora se niegan a recibirlas pueden ser
sancionados.

Las prestaciones asistenciales del SGRL no tienen limites (no estan sujetas a un Plan Obligatorio).

Su objetivo principal es la rehabilitacion funcional, laboral u ocupacional de la persona, para
realizar la labor, o la mejor adaptacién de su capacidad para realizar una labor diferente.

3.4.4. Prestaciones econdmicas

a) Subsidio por incapacidad temporal

Equivale al 100% del salario base de cotizacién, calculado desde el dia siguiente el que ocurrid el
accidente de trabajo (puesto que el dia del accidente se reconoce normalmente dentro del salario)
y hasta el momento de su rehabilitacidn, readaptacién o curacién, o de la declaracién de su
incapacidad permanente parcial, invalidez o su muerte. En los casos de enfermedad laboral se
calcula desde el dia siguiente de iniciada la incapacidad segun el diagnéstico médico que la
dictamine como laboral.

El pago del subsidio lo puede hacer directamente la ARL o el empleador, quien solicitara
reembolso a la ARL. El pago se debe efectuar en los periodos en que el trabajador o la trabajadora
reciban regularmente su salario. Durante la incapacidad de origen profesional la ARL paga el
aporte del empleador para salud y pensiones y descuenta la proporcién correspondiente al
trabajador

Este subsidio por incapacidad se concede por ciento ochenta (180) dias, que podran ser
prorrogados por otros ciento ochenta (180) dias continuos adicionales. Terminado el periodo de
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incapacidad mas la prdrroga, la ARL podra postergar el trdmite ante las Juntas de Calificacion de

Invalidez y hasta por trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales, siempre que exista
concepto médico favorable de rehabilitacién, caso en el cual deberd seguir pagando la
incapacidad.

b) Indemnizacién por incapacidad permanente parcial

Se considera incapacidad permanente parcial, la pérdida de la capacidad laboral igual o superior al
cinco por ciento 5%, pero inferior al cincuenta por ciento 50%, producida como consecuencia de
un accidente de trabajo o una enfermedad laboral.

La calificaciéon de la pérdida de la capacidad laboral corresponde inicialmente a la ARL, pero puede
acudirse a las Juntas de calificacién de invalidez (regional o nacional), conforme al procedimiento
sefialado en el numeral 3.2.2 del presente capitulo.

La indemnizacion por incapacidad permanente parcial se paga entre dos (2) y veinticuatro (24)
veces el Ingreso Base de Liquidaciéon (IBL), en atencion al porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral.

e Derecho de reubicacién

Los empleadores estan obligados a ubicar al trabajador o a la trabajadora que tengan incapacidad
permanente parcial en el cargo que desempefiaban o, en caso de no ser eso posible, a
proporcionarles un puesto de trabajo compatible con sus capacidades y aptitudes, para lo cual
deberan efectuar los movimientos de personal que sean necesarios (art. 8, Ley 776 de 2002).

No se puede olvidar que la limitacidn fisica que pueda padecer una persona la hace sujeto de
especial proteccidn.

c) Pensién de Invalidez

Dentro del SGRL, se considera invalida la persona que como consecuencia de un accidente de
trabajo o una enfermedad laboral haya perdido el cincuenta por ciento (50%) o mds de su
capacidad laboral.

La calificacidon de la pérdida de la capacidad laboral corresponde inicialmente a la ARL, pero puede
acudirse a las Juntas de calificacién de invalidez (regional o nacional), conforme al procedimiento
sefialado en el numeral 3.2.2 del presente capitulo.
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Para conceder la pension de invalidez de origen profesional o laboral, solamente se exige que la

invalidez sea causada por un evento de origen profesional. No se requiere acreditar semanas

cotizadas en los afios anteriores a la ocurrencia del accidente o a la estructuracion de la

enfermedad.

El estado de invalidez es revisable por la ARL una (1) vez cada tres (3) afios. Si en la revision se
encuentra que la persona ya no estd invalida, se pierde la pensidon y surge para el empleador la
obligacion de reintegrar a la persona en su cargo habitual de trabajo o en un lugar que no afecte
su estado de salud. La obligacién de reintegro surgira si el despido ocurrié por el reconocimiento
de la pension de invalidez.

Los pensionados por invalidez de origen profesional, deberdn continuar cotizando al Sistema
General de Seguridad en Salud.

d) Pensién de sobrevivientes

Si como consecuencia del accidente de trabajo o de la enfermedad laboral sobreviene la muerte
de una persona afiliada o pensionada por el sistema de riesgos profesionales, tendran derecho a la
pension de sobrevivientes las personas descritas en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

Las particularidades de la pensidon de sobrevivencia por riesgo profesional son las mismas que las
de la pensidn de sobrevivencia por riesgo comun.

e) Auxilio funerario

La persona que compruebe haber sufragado los gastos de entierro de una persona afiliada o
pensionada por invalidez del SGRL que fallezca, tendra derecho a recibir un auxilio funerario igual
a la ultima mesada pensional o al ultimo salario base de cotizacidn, sin que pueda ser inferior a
cinco (5) SMLMYV ni superior a diez (10) SMLMV.

3.5.Servicios Sociales Complementarios

Los servicios sociales complementarios constituyen el cuarto libro (y subsistema) del sistema
integral de seguridad social que cred la ley 100 de 1993. Contemplan una proteccién para las
personas en mayores condiciones de pobreza que han perdido su capacidad de generar ingresos y
no alcanzan a gozar de una pensién de vejez, permitiéndoles que accedan a algunos beneficios
especiales cuando cumplan ciertas condiciones.
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Dichos beneficios consistieron en subsidios de vejez para las personas ancianas en condicién de

indigencia o extrema pobreza, mayores de 65 anos, que carecieran de ingresos, no estuvieran a
cargo de ninguna otra persona y recibieran atencién en una institucion sin animo de lucro
dedicada al cuidado de ancianos y ancianas en condicidon de indigencia. Dentro de la prevision
también quedaron contempladas las personas indigenas, con demencia o minusvalia (art. 257,
pardgrafo 2, ley 100 de 1993).

El apoyo econdmico para estas personas podria ser hasta del 50% del valor del SMLMV. No
obstante, la reglamentacion del Gobierno Nacional nunca se dio y hoy, dicho programa de
proteccion a la vejez fue reemplazado por los Beneficios Econdmicos Periodicos (BEPS), que tienen
una cobertura mas amplia (no solo quedaron previstos para las personas ancianas en condiciones
de extrema pobreza, sino para todas las personas que no alcanzaran a pensionarse en su vejez).

3.5.1. Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS)

Los Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS) son un mecanismo de proteccion flexible a la vejez,
mediante el cual se pretende proteger a las personas mas pobres y vulnerables que por sus
condiciones de informalidad laboral o sus bajos ingresos no alcanzan a reunir los recursos para
pensionarse por vejez, brindandoles la posibilidad de que ahorren de manera individual,
independiente, autdnoma y voluntaria, con bajos montos y a largo plazo y permitiendo que, al
final del ahorro, la persona acceda a un beneficio econdmico adicional otorgado por el gobierno
nacional, segln el esfuerzo y la permanencia de los aportes que haya tenido.

A este mecanismo pueden acceder las personas mayores de edad (deben presentar su cédula de
ciudadania), que pertenezcan a los niveles I, Il y lll del SISBEN, y las personas en condicién de
indigencia que residan en resguardos, siempre que se encuentren dentro del listado censal. De
igual manera, cualquier persona que haya cotizado en algin momento para su pension y por

diversas circunstancias no alcanzan a pensionarse, puede acceder a los BEPS.

Los puntajes del SISBEN que permiten a una persona acceder al programa BEPS son los siguientes:

AREA NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3
Area 1 (14 Ciudades) 0,01 -41,90 41,91-43,63 | 43,64-57,21
Area 2 (Otras cabeceras) 0,01-41,90 41,91 -43,63 | 43,64 -56,32
Area 3 (Rural Disperso) 0,01 -32,98 32,99-35,26 | 35,27 -40,75
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Los aportes al programa BEPS son voluntarios en valor y tiempo. No existen fechas de aportacion

(por lo que no se pueden cobrar intereses moratorios, sanciones por extemporaneidad, ni se

genera la desvinculacidn del programa por falta de pago), ni valores minimos de aporte, pero si se

establece que el aporte no puede superar el monto maximo anual establecido para cada aiio por
el Ministerio del Trabajo.

La persona vinculada al programa puede hacer efectivo el incentivo periddico del Gobierno

Nacional, formulando su solicitud por escrito (formato establecido), siempre que cumpla los
siguientes requisitos:

1. Sies mujer haber cumplido 57 afios de edad, o 62 afos si es hombre.

2. Que el monto de los recursos ahorrados, mas el valor de los aportes obligatorios, mas los
aportes voluntarios al Fondo de Pensiones Obligatorio y otros autorizados por el Gobierno
Nacional para el mismo propdsito, no sean suficientes para obtener una pensidon minima.

3. Que el monto anual del ahorro sea inferior al aporte minimo anual sefialado para el
Sistema General de Pensiones.

La persona que esté afiliada al sistema general de pensiones puede estar vinculada
simultdaneamente al programa BEPS. No obstante, las cotizaciones al sistema y los aportes a los
BEPS no pueden darse en un mismo mes.

Finalmente, el programa BEPS permite que las personas utilicen sus ahorros a través del
mecanismo BEPS para completar los tiempos requeridos para su pensién de vejez en el régimen de
prima media, o para completar las semanas requeridas para acceder a la garantia de pensidn
minima o completar el ahorro minimo requerido en el régimen de ahorro individual.

Este sistema es administrado por COLPENSIONES. El decreto 2087 de 2014 reglamenté el sistema
de recaudo de aportes a los BEPS.

Proteccion de los beneficios econdmicos periédicos

Cuando se cumplen los requisitos para acceder al beneficio de los BEPS, se puede reclamar el
reconocimiento y pago de los mismos ante COLPENSIONES, mediante un derecho de peticion
(diligenciando el formulario o formato preestablecido).

La falta de pago oportuno del beneficio econdmico periddico, afecta directamente el minimo vital
de la persona que lo recibe. Ante la falta de pago oportuno del beneficio por parte de
COLPENSIONES, procede accidon de tutela para que el juez constitucional ordene su pago
inmediato.
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Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

3.5.2. Subsidio al desempleo

Como parte de los servicios sociales complementarios de la ley 100 de 1993, el articulo 263 de
dicha ley autorizé a las entidades territoriales (departamentos, distritos y municipios) para que
crearan y financiaran con cargo a sus propios recursos planes de subsidio al desempleo, como
parte de sus programas territoriales de beneficios sociales. Asi, el reconocimiento y acceso a un
subsidio al desempleo dependeria de las politicas sociales vigentes en el lugar de residencia o
domicilio de cada persona.

No obstante, mediante la ley 1636 de 2013 creé el mecanismo de proteccién al cesante en
Colombia. Esta norma obligd a todos los empleadores a afiliar a sus trabajadores y trabajadoras al
mecanismo de proteccidon al cesante. Las personas que devenguen un salario integral y los
trabajadores y trabajadoras independientes se pueden afiliar a dicho mecanismo de manera
voluntaria.

Adicionalmente, cualquier trabajador o trabajadora afiliada al mecanismo de proteccién al
cesante, puede efectuar aportes o ahorros voluntarios con parte de sus cesantias, para recibir un

beneficio monetario proporcional a su ahorro una vez se queden cesantes.

Los beneficios del mecanismo de proteccion al cesante son los siguientes:

- Aportes al Sistema de Salud y Pensiones, calculado sobre un (1) SMMLV. El cesante que asi
lo considere podra con cargo a sus propios recursos cotizar al sistema de pensiones por
encima de un (1) SMMLV.

- Acceso a servicios de intermediacién en la busqueda de empleo y capacitacién laboral
brindada por el SENA.

- La cuota monetaria del subsidio familiar en las condiciones establecidas en Ila legislacion
vigente de acuerdo con lo que reglamente el Gobierno Nacional.

- El beneficio monetario proporcional al monto del ahorro alcanzado, si ademas de ,las
cotizaciones obligatorias al mecanismo de proteccidn al cesante, la persona ahorro con

parte de sus cesantias.

Los beneficios antes sefialados se pagaran por un maximo de seis (6) meses.
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Como exigir los mecanismos de proteccion al cesante

Cuando se cumplen los requisitos para acceder al mecanismo de proteccidn, se puede reclamar el
reconocimiento y pago de los mismos ante la respectiva caja de compensacion familiar, mediante
un derecho de peticion.

La falta de pago oportuno del mecanismo, afecta directamente derechos fundamentales de la
persona que lo recibe (acceso a la seguridad social, minimo vital). Ante la falta de pago oportuno
del mecanismo por parte de la respectiva caja de compensacidn familiar, procede accion de tutela
para que el juez constitucional ordene su pago inmediato.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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ANEXOS CAPITULO Il

GUIAS DE ACCIONES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Derecho de peticion

Seiior(a),
(Persona o entidad a la que se dirige la peticidn)

E. S. M.

ASUNTO: DERECHO DE PETICION

, (Nombre del trabajador o la trabajadora/afiliado o afiliada)

identificado(a) con cédula de ciudadania numero , obrando en nombre propio y en
ejercicio del derecho fundamental de peticién contemplado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica de Colombia, reglamentado por los articulos 5 y siguientes del Cdédigo Contencioso
Administrativo, por medio del presente escrito acudo ante usted para solicitarle, con el debido
respeto, (lo que se pide). Fundamento mi

peticidn en los siguientes
HECHOS

(Los hechos deben de ser ordenados cronoldgicamente segun los sucesos que se pretendan narrar
y deben de ser tantos como sea necesario para exponer claramente lo que fundamenta la solicitud
que se realiza)

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

SOLICITUD

(La solicitud debe de ser clara, precisa y completa, es decir, debe de contener los elementos
minimos para que quien recibe el Derecho de Peticién pueda contestar de manera adecuada)

Con fundamento en los hechos narrados, comedidamente solicito a usted

(Lo que se solicita)
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ANEXOS

(Se deben anexar los documentos que se tengan y que sirvan para acreditar o probar lo que se
esta diciendo en los hechos)

Anexo a la presente solicitud copia de los siguientes documentos:

FUNDAMENTOS

Fundamento la presente peticion en las normas constitucionales y legales pertinentes,
particularmente en el articulo 23 de la Constitucion Politica de Colombia y los articulos 5 y
siguientes del Codigo Contencioso Administrativo.

NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en la siguiente direccidn . Teléfono:

Atentamente,

CC.

Accion de tutela

Seior,
Juez Constitucional (puede ser juez municipal o del circuito, civil, penal, laboral, de familia,)
E. S D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE:

ACCIONADO:
, ciudadano(a) mayor identificado(a) con la cédula de
ciudadania cuyo nimero y lugar de expedicidn aparecen con mi firma, residente en ,
actuando en , ante usted respetuosamente acudo para promover ACCION

DE TUTELA, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Nacional y el Decreto
Reglamentario 2591 de 1.991, para que judicialmente se me conceda la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales los cuales

considero vulnerados y/o amenazados por . Fundamento la acciéon en

los siguientes
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HECHOS:
PRIMERO: (en el primer hecho se deben narrar las condiciones personales, familiares, sociales y
econdOmicas del accionante)

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Los hechos deben ser tantos como se requieran para mostrarle al Juez con toda claridad la accién
u omision que genera la vulneracion y/o amenaza del derecho fundamental que se busca proteger
con la tutela. Los hechos deben de aparecer cronolégicamente organizados y cada uno debe
corresponder a una situacion y no a varias

Es importante narrar en el ultimo hecho la situaciéon actual de los derechos fundamentales
amenazados y/o vulnerados

ARGUMENTOS
La solicitud de tutela que presento considero que procede en tanto:

1. Se trata de un(os) derecho(s) fundamental(es): se le debe decir al juez por qué son derechos
fundamentales

2. Dicho(s) derecho(s) en su contenido y el alcance establecen claramente las obligaciones de los
accionados en tal sentido...

3. Sobre la ocurrencia actual de la vulneracién o amenaza del o los derecho (s) con ocasién de
accién(es) u omisién(es) de una(s) autoridad(es) o de un(os) particular(es).

4. Sobre la no existencia de un medio de defensa judicial, o de su no idoneidad o no eficacia frente
a la situacion concreta, o sobre el peligro de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5. En caso de dirigirse contra un particular argumentar sobre la procedencia de acuerdo con el
articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Se pueden utilizar citas textuales de jurisprudencia de la Corte Constitucional, siempre respetando
la autoria de las mismas (indicando el fallo y el magistrado ponente del mismo). Lo ideal es que las
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citas de la jurisprudencia se utilicen como apoyo a la tesis que se quiere presentar con la

argumentacion y no que constituyan el tUnico texto explicativo de la misma

Es recomendable iniciar la labor argumentativa sefalando el “Problema Juridico” que se esta
tratando _en la respectiva accion, pues esto ademds de dar una mayor claridad al fallador
permite delinear con mayor facilidad el alcance de lo que se debe argumentar.

PETICIONES

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, respetuosamente
solicito al sefior juez:

Primero: TUTELAR a mi favor los derechos constitucionales fundamentales a

los duales estan siendo amenazados y/o vulnerados por

Segundo: ORDENAR a , que en el término de cuarenta y ocho horas desde la
notificacion del fallo que se sirva: (Ordenes especificas dirigidas a la proteccion de cada uno de los
derechos vulnerados y amenazados) de tal forma que no continué la vulneracién o amenaza del

derecho y que no tenga que acudir nuevamente a la tutela para ello.

Tercero: PREVENIR a para que en adelante no vulnere o amenace los

derechos fundamentales a

Cuarto: ORDENAR a o los accionados rendir informe sobre el cumplimiento,

Quinto: ORDENAR al (organismo de control correspondiente, en asuntos de la seguridad social
puede ser la Superintendencia financiera, la Superintendencia de salud o el Ministerio del
Trabajo), realizar el seguimiento del cumplimiento del fallo, y en caso de verificarse por usted
sefior juez el incumplimiento del fallo, adopte directamente todas las medidas necesarias para la
proteccion de los derechos, he inicie el incidente de desacato correspondiente.

La correcta formulacién de las peticiones conducird a un fallo mas eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales que se quieren proteger. Aun cuando el Juez pueda encaminar las
ordenes ante una mala formulacidn en la peticién, es preferible indicarle ese camino al juez.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento le manifiesto que por los mismos hechos y derechos no he
presentado peticidn similar ante ninguna autoridad judicial.
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PRUEBAS

En orden a establecer la violacion y / amenaza de los Derechos Constitucionales Fundamentales
cuya proteccién invoco, solicito se sirva practicar y tener como pruebas las siguientes:
Documentales:

Testimoniales:

De oficio las que considere pertinentes Sefior (a) juez para establecer con claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accién en lo dispuesto en el Predmbulo de la Constitucion Nacional y en los
articulos y 86 de la misma.

Tratados internacionales:

Sentencias de la Corte Constitucional:

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 1 del decreto 1382 del 2000 la competencia para conocer esta tutela
corresponde a los jueces , ¥ dado que la vulneracion o amenaza de lo

derechos fundamentales han ocurrido en este Municipio, donde los jueces o tribunal
tienen jurisdiccion, es suya la competencia sefior juez.

De no considerarse competente, solicito que de inmediato se envié al juez competente.

ANEXOS

Copia de la accidon y sus anexos para el traslado al accionado y para el archivo.
Los documentos que se presentan como prueba.

DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES
Al accionado en:

Yo recibiré notificaciones en la secretaria de su despacho o en la siguiente direccion:
Teléfono:

Ruégole al sefior Juez darle tramite de ley a esta accion,

Del sefior Juez,
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Recurso de inconformidad (Ante las entidades de la seguridad social)

Sefiores,
(Entidad de la seguridad social que realizé la calificacion)

E. S. M.

ASUNTO: RECURSO DE INCONFORMIDAD

, (hombre de la persona calificada que interpone el recurso)

identificado(a) como aparece al pie de mi firma, en mi condicién de afiliado(a) y obrando dentro
del término legal previsto para ello, por medio del presente escrito MANIFIESTO QUE NO ME
ENCUENTRO DE ACUERDO CON EL DICTAMEN emitido por ustedes el dia __ de de
_____,porlasrazones que a continuacién expongo.

SUSTENTACION DEL RECURSO

Mi desacuerdo con el dictamen que impugno, se fundamenta en las siguientes razones:

(Se deben precisar las razones por las cuales la persona no estad de acuerdo con el dictamen, por
ejemplo, porque el porcentaje de pérdida dictaminado no obedece a las dificultades, dolores,
molestias o limitaciones que la persona tiene, o porque el hecho fue calificado como de origen
comun pero ocurrié en el trabajo de la persona y se acomoda a la definicién de accidente de
trabajo, etc.). No es necesario controvertir los conceptos médicos o técnicos del dictamen (cosa
que solo podria hacer un médico del trabajo).

SOLICITUD
Por las razones expuestas y en ejercicio del derecho que me confiere el articulo 41 de la ley 100 de
1993, modificado por el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012, solicito a ustedes enviar mi caso
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de , para que se profiera una

nueva calificacion en dicha entidad.
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NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en la siguiente direccidn . Teléfono:

Atentamente,

CC.

Recurso de apelacion contra el dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez

Senores,
Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
E. S. D.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION

, (hombre de la persona calificada que interpone el recurso)

identificado(a) como aparece al pie de mi firma, en mi condicién de afiliado(a) y obrando dentro
del término legal previsto para ello, por medio del presente escrito INTERPONGO RECURSO DE
APELACION contra el dictamen emitido por ustedes el dia ___ de de , por las

razones que a continuacidén expongo.

SUSTENTACION DEL RECURSO

Mi desacuerdo con el dictamen que impugno, se fundamenta en las siguientes razones:

(Se deben precisar las razones por las cuales la persona no esta de acuerdo con el dictamen, por
ejemplo, porque el porcentaje de pérdida dictaminado no obedece a las dificultades, dolores,
molestias o limitaciones que la persona tiene, o porque el hecho fue calificado como de origen
comun pero ocurrié en el trabajo de la persona y se acomoda a la definicién de accidente de
trabajo, etc.). No es necesario controvertir los conceptos médicos o técnicos del dictamen (cosa
que solo podria hacer un médico del trabajo).

SOLICITUD
Por las razones expuestas y en ejercicio del derecho que me confiere el articulo 41 de la ley 100 de
1993, modificado por el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012, solicito a ustedes que se
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conceda el recurso interpuesto para que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, en segunda

instancia, revise nuevamente mi caso y modifique el dictamen emitido por ustedes en primera

instancia.
NOTIFICACIONES
Recibiré notificaciones en la siguiente direccién . Teléfono:
Atentamente,
CC.

CAPITULO IV. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La estabilidad laboral reforzada, es una proteccion constitucional y legal que se establece en

favor de ciertas personas, para evitar su discriminacién en materia de empleo, impidiendo que las

causales justas de terminacién de sus contratos de trabajo, puedan aplicarse sin el aval o Ia
autorizacién de un tercero ajeno a la relacidon laboral.

En otras palabras, se trata de un derecho que tienen ciertas personas a que su contrato de trabajo
solamente pueda terminar unilateralmente por parte del empleador, cuando un tercero, que para
el caso sera una autoridad publica, autorice la terminacidn del contrato. Sin el aval de ese tercero,

la terminacion unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, no puede producir
ningun efecto.

Son tres las clases de estabilidad laboral reforzada que existen en Colombia:

5.1.El Fuero sindical

El fuero sindical forma parte del Derecho fundamental de asociacidn sindical y, estrictamente
hablando, es una garantia para posibilitar el ejercicio de este derecho. Consiste en que el
trabajador o la trabajadora que gocen de él no pueden ser despedidos, ni trasladados, ni

desmejorados, sin la autorizacion previa del juez laboral.

Se desprende del Convenio 98 de la OIT, que en su articulo 1 sefiala:

1. Los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccion contra todo acto de

discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo.
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2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto:

(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se dfilie a un sindicato o a la
de dejar de ser miembro de un sindicato;

(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su dfiliacion
sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

Igualmente, del Convenio 135 de la OIT que en su articulo 1 sefiala que:

Los representantes de los trabajadores en la empresa deberdn gozar de proteccion eficaz

contra todo acto que pueda perjudicarles, incluido el despido por razén de su condicidn de

representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su dfiliacion al

sindicato o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes

actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigor.

Por norma general, todos los asuntos referidos al fuero sindical se deben tramitar ante la justicia
laboral ordinaria. Es decir, que tanto la autorizacidn para despedir al trabajador o a la trabajadora
aforados, como la demanda de estos para buscar la protecciéon cuando los despiden sin previa
autorizacién judicial, se tiene que tramitar ante los jueces laborales ordinarios, en procedimiento
especial de fuero sindical.

El trabajador o la trabajadora que gocen de fuero sindical y sean despedidos sin la autorizacion del
juez laboral, deben solicitar su reintegro a través del proceso especial, dentro de los dos meses
siguientes al despido. Si dicho término se deja pasar sin que se dé inicio al proceso, el reintegro ya
no sera posible mediante el proceso especial.

De manera excepcional la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido que la proteccion del
fuero sindical procede via tutela, cuando se despide al trabajador o a la trabajadora aforada, pues
ello implica que se atenta contra el derecho fundamental de asociaciéon sindical, toda vez que el
despido ademas de significar un ataque al trabajador o a la trabajadora que gozan de fuero,
constituye un ataque a la organizacion sindical en si

Dentro de los temas que se han desarrollado, en materia de proteccion del fuero sindical via
tutela, se pueden destacar algunos que puntualmente la Corte ha contemplado en sus fallos:

(i) Dentro de los procesos ordinarios de fuero sindical, las organizaciones sindicales no son
terceros, sino que tienen que ser vinculadas de manera forzosa al mismo. En este sentido se
pueden analizar, entre otras, la Sentencias C — 240 de 2005, C — 381 de 2000, C — 1235 de
2005 y la Sentencia T — 947 de 2009. En la C — 240 de 2005, la Corte expuso que “Los
sindicatos, en los procesos sobre fuero sindical no son terceros. Tienen en desarrollo de la
Constitucion Politica la calidad de parte en el proceso. Existe para ellos un derecho material
que en el proceso respectivo se discute o controvierte para hacerlo efectivo y, en
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consecuencia, no puede este adelantarse sin darle la oportunidad legal de participar en la

controversia. En tal virtud, su vinculacion al proceso no es voluntaria, sino forzosa.” (MP. Dr.
Alfredo Beltran Sierra)

(i) Cuando dentro del proceso ordinario de levantamiento del fuero sindical, el juez de
instancia omita analizar la legalidad de las causas esgrimidas para el levantamiento mismo,
se presenta una via de hecho y ello permite la tutela contra la decisién judicial de que se
trate. Entre otras, pueden consultarse las sentencias T — 249 de 2008. Esta situacién
obedece a que el empleador debe probar que prescindird de los servicios del trabajador
aforado sin incurrir en un acto discriminatorio y antisindical.

(iii) Cuando se produce el despido de un trabajador aforado y el trabajador despedido instaura
la accidn de reintegro por fuero sindical, el juez que resuelve la accién simplemente debe
constatar que el despido se haya producido sin autorizacién judicial y no puede calificar si el
despido fue justo o injusto; hacerlo significa incurrir en una via de hecho. Al respecto,
pueden observarse las sentencias T— 731 de 2001, T— 029 de 2004 y T — 330 de 2005, entre
otras.

(iv) Cuando la violacién del fuero sindical afecta de manera directa el derecho de asociaciéon
sindical la accién de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. Frente a este aspecto, puede estudiarse la sentencia T — 695 de 2004, entre
otras.

5.1.1. Clases de Fuero sindical

Existen diferentes clases de fuero sindical, que se conceden a diferentes trabajadores vy
trabajadoras en ciertos momentos de la vida sindical, o en atencidn a la funcidon que cumplen
dentro de la organizacién.

a) Fuero de constituyentes o fundadores

Es la proteccién que surge a raiz de la constitucion de la organizacién sindical para todas aquellas
personas que participan de la asamblea de constitucion del sindicato. Esta proteccién abarca el
periodo inicial de los dos (2) meses siguientes al momento en que se produzca la inscripcion del
acta de la asamblea en el Registro Sindical del Ministerio del Trabajo.

Este fuero no cobija a los trabajadores durante los “actos de preparacién” (reuniones y actividades
previas a la asamblea).
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b) Fuero de adherentes

Es la proteccién que surge con posterioridad al momento de creacién del sindicato, para todas
aquellas personas que, sin ser fundadoras, se afilien a la organizaciéon sindical, mientras se
mantenga vigente el fuero de fundadores o constituyentes.

c) Fuero de directivos (fuero ordinario)

Es la proteccion que surge para los miembros de la organizacion sindical que se desempefian en la
direccion de la misma (Junta Directiva). Se concede a cinco (5) miembros principales de la Juntay a
cinco (5) miembros suplentes, y dura por el periodo estatutario y seis (6) meses mas. Dependera
de los estatutos de cada organizacion.

Cuando la junta directiva esté integrada por mas de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, la
organizacion elige cudles de los miembros de la junta tendran el fuero.

d) Fuero de subdirectivas y comités seccionales

Es la proteccion que surge para las personas que se desempefian en los cargos de direccién dentro
de una subdirectiva sindical.

e) Fuero de reclamantes

Es la proteccidén que surge para los integrantes de la comision estatutaria de quejas y reclamos,
por el mismo periodo de la junta directiva y seis (6) meses mas. Se concede a dos (2) de los
miembros de la comisidn estatutaria de reclamos, que designen las organizaciones sindicales.

f) Fuero circunstancial

Es la proteccion especial y temporal que surge para los miembros de la organizacién sindical que
hubiere iniciado un conflicto colectivo con el empleador, para no ser despedidos sin justa causa
entre tanto dure el proceso de negociacion.

Este fuero va desde la presentacion del pliego de peticiones (inicio del conflicto colectivo), hasta la
firma de la convencién o la ejecutoria del laudo arbitral.

El reintegro por violacién al fuero circunstancial no se puede tramitar por el procedimiento
especial contenido en el articulo 118 del Cddigo Procesal del Trabajo, porque esta proteccién
solamente impide el despido sin justa causa mientras dura la negociacidn. Por lo tanto, cuando se
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produzca el despido sin justa causa de cualquier miembro de la organizacién sindical mientras se

encuentre vigente el proceso de negociacion colectiva, se puede buscar el reintegro mediante

accion de tutela.

Proteccion del fuero sindical

El despido de un trabajador o una trabajadora que gocen de fuero sindical, sin la autorizacidn

previa de un juez laboral, no puede producir ningin efecto. En dichos casos, el trabajador o la

trabajadora pueden solicitar su reintegro, mediante el proceso especial de fuero sindical, que se
debe tramitar ante los jueces laborales ordinarios con el acompafiamiento de un abogado o una
abogada.

Cuando el despido del trabajador o la trabajadora que gocen de fuero sindical amenace o violente
los derechos fundamentales de la organizacién sindical y se requiera evitar un perjuicio
irremediable, se puede interponer accién de tutela para que el juez constitucional proteja de
manera transitoria los derechos vulnerados o amenazados mientras se da inicio al proceso
especial de fuero sindical.

El despido sin justa causa de trabajadores o trabajadoras afiliados y afiliadas a la organizacion
sindical, durante el proceso de negociacién colectiva, puede atacarse mediante accién de tutela,
para buscar que el juez constitucional ordene los respectivos reintegros por violacion del fuero
circunstancial.

Cualquier violacion a la libertad sindical se puede poner en conocimiento de los inspectores del
trabajo (Ministerio del Trabajo), mediante una solicitud de investigacion administrativa o
mediante una querella administrativa, en la que el funcionario pueda interponer las sanciones
administrativas a que haya lugar, de acuerdo con la ley.

Cualquiera de las acciones mencionadas las puede iniciar tanto el trabajador o la trabajadora a

quienes se les desconocié el fuero sindical, como la organizacidon sindical, separada o

conjuntamente.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demads, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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5.2.Fuero reforzado de Maternidad

El empleador que desee despedir a una trabajadora durante su embarazo o durante los tres (3)
meses posteriores al parto, tiene que solicitar la autorizacidn previa del inspector del trabajo,

pues de lo contrario el despido no producira ningtin efecto y el empleador tendra que pagar a la

trabajadora una indemnizacién de sesenta (60) dias de salario (Articulo 241, numeral 2 del
CS.T.).

La proteccion que se establece para la trabajadora que estd en embarazo o para aquella que acabd
de dar a luz, comprende no solo la imposibilidad del empleador de terminar unilateralmente el
contrato de trabajo, sino también la prohibicidon de que este ejerza su facultad de preavisar la
terminacion del contrato, cuando este se haya estipulado a término fijo.

La proteccién a la maternidad, que tiene sustento ademas en el articulo 53 de la Constitucién
Politica de Colombia, ha ocupado un lugar importante en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia laboral, con tesis que fueron perfecciondndose con el pasar de los afios,
llegando a etapas muy garantistas. La Corte comenzd brindando una proteccién limitada, segin la
trabajadora probara su embarazo y el conocimiento que el empleador tenia del mismo, hasta
llegar a dar una proteccién casi que absoluta, a pesar de que el empleador desconociera el estado
de embarazo de la trabajadora. En la Sentencia T — 069 de 2010, por ejemplo, se puede encontrar
una de las tesis protectoras menos restrictivas de la Corte en este sentido, en virtud de la cual lo
Unico que importaba para que se brindara la proteccién de la trabajadora despedida sin
autorizacién del inspector del trabajo, era que el embarazo hubiera ocurrido en vigencia del
contrato de trabajo.

Sin embargo, en el entendimiento que la Corte Constitucional le dio al tema en la Sentencia SU —
070 de 2013, la proteccién a la maternidad sufrié un cambio radical. Hoy, con la tesis actual que
tiene la Corte, para que haya lugar a la proteccion de la mujer embarazada ante el despido sin
autorizacién, habra que observar siempre los siguientes aspectos:

El tipo de Contrato que la trabajadora tiene suscrito con el empleador
El conocimiento que el empleador tenga del estado en embarazo en que se encuentra la
trabajadora

3. Laexistencia de una justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo

Con base en esos aspectos, la Corte establecid que la proteccién podria variar entre la ineficacia
del despido o la validez del mismo, con la obligacidn para el empleador de pagar las cotizaciones al
sistema de salud durante el periodo de gestacion, para que al respectiva EPS asuma las
prestaciones cuando la mujer dé a luz.

Basicamente las reglas que establecid la Corte en la sentencia aludida frente al despido de la
trabajadora embarazada sin la autorizacion previa del inspector del trabajo, fueron las
siguientes:
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Contratos a término indefinido

El empleador conoce el estado de embarazo
de la trabajadora

El empleador no conoce el estado de
embarazo de la trabajadora

El despido de la trabajadora no puede
producir efectos y habra lugar al reintegro de
la trabajadora, junto con el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir.

Si el empleador adujo justa causa, se debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion y la discusion
sobre la justa causa se debe dar ante el juez
laboral ordinario

Si el empleador no adujo justa causa, se debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacidon vy, si_se
demuestra que las causas del contrato laboral
no desaparecen, habrd lugar al reintegro de
la trabajadora

Contratos a término fijo

El empleador conoce el estado de embarazo
de la trabajadora

El empleador no conoce el estado de
embarazo de la trabajadora

Si la desvinculacidon se produce antes del
vencimiento del contrato, el despido de la
trabajadora no puede producir efectos vy
habrd lugar al reintegro de la trabajadora,
junto con el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir

Si el empleador desvincula a la trabajadora
antes del vencimiento del contrato sin alegar
justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion vy, si se demuestra que
las causas del contrato laboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora. En este caso el juez de tutela
puede ordenar una indemnizacion por
despido sin justa causa

Si la desvinculacion se da al vencimiento del
contrato y se aduce como justa causa el
vencimiento del periodo pactado (hay
preaviso), el empleador debe acudir antes
del vencimiento del plazo pactado ante el
inspector del trabajo para que determine si
subsisten las causas objetivas que dieron
origen a la relacién laboral. Si subsisten las
causas del contrato, el inspector debera
extenderlo por lo menos durante el periodo
del embarazo y los tres meses posteriores. Si
no subsisten las causas, se podra dar por
terminado el contrato al vencimiento del
plazo y deberadn pagarse las cotizaciones al
sistema de salud durante el periodo de
gestacion.

Si el empleador desvincula a la trabajadora
antes del vencimiento del contrato alegando
justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion y la discusién sobre la
justa causa se debe dar ante el juez laboral
ordinario

Si el empleador desvincula a la trabajadora
una vez vencido el contrato, alegando esto
como justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion vy, si se demuestra que
las  causas del contrato laboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora. En este caso, dice la Corte, no es
procedente el pago de los salarios dejados de
percibir
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Si el empleador no acude ante el inspector
del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacién vy, si se demuestra que
las causas del contrato laboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora. En estos casos, la Corte Propone
aplicar la indemnizacién de sesenta (60) dias
de salario.

Contratos por obra

o labor determinada

El empleador conoce el estado de embarazo
de la trabajadora

El empleador no conoce el estado de
embarazo de la trabajadora

Si la desvinculacidon se produce antes del
vencimiento de la terminacion de la obra, el
despido de la trabajadora no puede producir
efectos y habra lugar al reintegro de Ia
trabajadora, junto con el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir

Si el empleador desvincula a la trabajadora
antes del cumplimiento de la obra sin alegar
justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion vy, si se demuestra que
las causas del contrato laboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora.

Si la desvinculacion se da al vencimiento de
la obra y se aduce como justa causa el
vencimiento del periodo pactado (hay
preaviso), el empleador debe acudir antes
del vencimiento del plazo pactado ante el
inspector del trabajo para que determine si
subsisten las causas objetivas que dieron
origen a la relacién laboral. Si subsisten las
causas del contrato, el inspector deberd
extenderlo por lo menos durante el periodo
del embarazo y los tres meses posteriores. Si
no subsisten las causas, se podra dar por
terminado el contrato al vencimiento del
plazo y deberdn pagarse las cotizaciones al
sistema de salud durante el periodo de
gestacion.

Si el empleador no acude ante el inspector
del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacién vy, si se demuestra que
las causas del contrato Ilaboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora. En estos casos, la Corte Propone

Si el empleador desvincula a la trabajadora
antes del vencimiento del contrato alegando
justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion y la discusidén sobre la
justa causa se debe dar ante el juez laboral
ordinario

Si el empleador desvincula a la trabajadora
una vez vencida la obra, alegando esto como
justa causa, se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el
periodo de gestacion vy, si se demuestra que
las  causas del contrato laboral no
desaparecen, habra lugar al reintegro de la
trabajadora. En este caso, dice la Corte, no es
procedente el pago de los salarios dejados de
percibir
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aplicar la indemnizacién de sesenta (60) dias
de salario.

Si la mujer embarazada fue vinculada mediante un contrato con una Cooperativa de Trabajo
Asociado (CTA), la proteccién se brinda de igual manera que en los contratos a término indefinido,
a término fijo, o por duracién de una obra o labor, dependiendo de la naturaleza de la actividad
realizada por la trabajadora, siempre que el juez constitucional demuestre que en su caso se
configuran los supuestos de una relacion laboral.

Si la mujer embarazada fue vinculada a través de una Empresa de Servicios Temporales (EST), la
proteccion la proteccion se brinda de igual manera que en los contratos a término fijo, o por
duracion de una obra o labor, dependiendo de la naturaleza de la actividad realizada por la
trabajadora.

En ambos casos (CTA y EST), se entendera que el empleador tuvo conocimiento del embarazo si
conocen de él: la CTA, la EST, o la empresa beneficiaria de los servicios de la trabajadora.

Se debe recordar que en los casos en los que el empleador solicita oportunamente la autorizacion
para despedir a la mujer embarazada ante el inspector del trabajo, dicha autorizacién sélo puede

concederse si la trabajadora incurrié en una causa justa de terminacidon del contrato de trabajo.

Asimismo, que en caso de producirse el despido de una trabajadora embarazada sin autorizacion
del inspector del trabajo, el empleador tendra que pagar una indemnizacion de sesenta (60) dias

de salario, sin perjuicio de las demds indemnizaciones a que haya lugar y sin importar que se
produzca el reintegro de la trabajadora. El método de liquidacién de esta indemnizacién puede
consultarse en el numeral 1.8.3.1 del Capitulo I.

Proteccion del fuero reforzado de maternidad

El despido de una trabajadora en embarazo o que haya dado a luz, dentro de los tres (3) meses
siguientes al nacimiento de su hijo o hija, sin la autorizacién previa de un inspector del trabajo, no

puede producir ningun efecto. En dichos casos, la trabajadora puede interponer accién de tutela
para que el juez constitucional proteja sus derechos vulnerados o amenazados ordenando su
reintegro al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o mejor categoria, junto con el pago
de salarios dejados de percibir y la afiliacién a la seguridad social integral, en caso de que la hayan
desafiliado. Habra que observar las diferentes hipdtesis que la Corte Constitucional sefialé en la
sentencia SU — 070 de 2013.

Dicho reintegro también puede exigirse ante el juez laboral ordinario, mediante un proceso
laboral ordinario, que puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho
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capacitado(a) para ello, mediante un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es

inferior a 20 SMLMV, o con el acompanamiento de un abogado o abogada, en los demds casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.

5.3.Personas con limitaciones

El empleador que desee despedir a una persona con limitaciones, tiene que solicitar la

autorizacidn previa del inspector del trabajo, pues de lo contrario el despido no producira ningtin

efecto y el empleador tendra que pagar al trabajador o a la trabajadora una indemnizacion de
ciento ochenta (180) dias de salario (Articulo 26, Ley 361 de 1997).

Las personas beneficiarias de este tipo de estabilidad tienen condiciones especificas que los ponen
situacion de debilidad manifiesta, lo cual los hace sujetos de especial proteccién, dentro del
ordenamiento juridico colombiano, de acuerdo con los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica
de Colombia.

La proteccion que contempla la norma inicialmente se establece para las personas que padecen
algun tipo de limitacion (fisica, siquica, sensorial), debidamente acreditada. En principio, no
importa el grado de la limitacién, pues lo que se pretende impedir es la discriminacién de la
persona por razon de la misma.

En la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, esta proteccidén se ha extendido también a las
personas que tienen discapacidad, e, incluso, a las personas que se encuentran en procesos de

rehabilitacion o en tratamientos médicos, todo en el entendido de que el estado de salud de una

persona no puede ser motivo para que la discriminen en su empleo.

La Corte Constitucional igualmente ha extendido dicha proteccion especial a la_persona que se

encuentra incapacitada, bajo el entendido de que “la ley impone al empleador la obligacién de

mantener el vinculo laboral con el trabajador mientras que perdure la incapacidad, debiendo
reincorporar a los trabajadores que han recuperado su salud y conforme con lo que el concepto
médico establezca, debe cumplir con su deber de reubicar al trabajador en un puesto acorde con
su condicién de salud (...)". (Sentencia T — 850 de 2011).

La estabilidad laboral comprende los derechos a la reincorporacién y a la reubicacidén laboral, lo

cual implica que a la persona reintegrada no solo se le tiene que permitir su regreso al trabajo,
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sino que ademas, en caso de que el cargo que ella tenia antes del despido sea incompatible o

resulte perjudicial para su condicion de salud actual, el empleador debe adecuar el puesto de
trabajo para que la persona pueda desempefiarse en él, disefiar un nuevo puesto para la persona,
o cambiarla de puesto de trabajo.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 13 de la Constitucidn Politica de Colombia: “Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion {(...). El
Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

De conformidad con este postulado constitucional, cualquier acto discriminatorio ejercido contra
una persona que se encuentre en situacién de debilidad, se encuentra proscrito y podra ser
sancionado por el Estado. Luego, si el despido de una persona que en principio no goza de
estabilidad laboral reforzada, obedece a una conducta de discriminacion, también resulta
procedente la proteccidén via tutela, habida consideracidn de que la norma transcrita entrafia un
derecho de caracter fundamental.

Finalmente, se debe tener presente que para solicitar la autorizacién para despedir a una persona
con limitaciones, con discapacidad, en tratamiento o incapacitada, es necesario haber culminado
la rehabilitacién integral, a menos de que la misma no resulte procedente o no sea posible
culminarse. Igualmente, se debe tener presente que esa autorizacién solo la puede conceder el
inspector del trabajo si se acredita que la persona incurrié en una justa causa para dar por
terminado su contrato de trabajo, pues de lo contrario, se tratara de un acto de discriminacion por
su condicién de salud.

En caso de producirse el despido de una persona con limitaciones, con discapacidad, en
tratamiento o incapacitada, sin autorizacién del inspector del trabajo, el empleador tendra que
pagar una indemnizacidén de ciento ochenta (180) dias de salario, sin perjuicio de las demas

indemnizaciones a que haya lugar y sin importar que se produzca el reintegro de la persona. El
método de liquidacién de esta indemnizacién puede consultarse en el numeral 1.8.3.2 del Capitulo
I

Proteccion del fuero reforzado por limitaciones fisicas, discapacidad, tratamiento médico o
incapacidad

El despido de una persona con limitaciones fisicas, con discapacidad e, incluso, con incapacidad
temporal para trabajar, sin la autorizacién previa de un inspector del trabajo, no puede producir

ningun efecto. En dichos casos, la persona puede interponer accidn de tutela para que el juez
constitucional proteja sus derechos vulnerados o amenazados ordenando su reintegro al cargo
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qgue venia desempefiando o a otro de igual o mejor categoria, junto con el pago de salarios
dejados de percibir y la afiliacién a la seguridad social integral, en caso de que la hayan desafiliado.

Dicho reintegro también puede exigirse ante el juez laboral ordinario, mediante un proceso
laboral ordinario, que puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a) estudiante de derecho
capacitado(a) para ello, mediante un consultorio juridico, cuando el valor que se demanda es

inferior a 20 SMLMV, o con el acompanamiento de un abogado o abogada, en los demds casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demas, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultanea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentardn algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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ANEXOS CAPITULO IV
GUIAS DE ACCIONES DE PROTECCION DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Accion de tutela

Seiior,
Juez Constitucional (puede ser juez municipal o del circuito, civil, penal, laboral, de familia,)
E. S D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE:

ACCIONADO:
, ciudadano(a) mayor identificado(a) con la cédula de
ciudadania cuyo niumero y lugar de expedicién aparecen con mi firma, residente en ,
actuando en , ante usted respetuosamente acudo para promover ACCION

DE TUTELA, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucidon Nacional y el Decreto
Reglamentario 2591 de 1.991, para que judicialmente se me conceda la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales los cuales

considero vulnerados y/o amenazados por . Fundamento la accién en

los siguientes

HECHOS:
PRIMERO: (en el primer hecho se deben narrar las condiciones personales, familiares, sociales y
econdmicas del accionante)

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Los hechos deben ser tantos como se requieran para mostrarle al Juez con toda claridad la accién
u omision que genera la vulneracidn y/o amenaza del derecho fundamental que se busca proteger
con la tutela. Los hechos deben de aparecer cronolégicamente organizados y cada uno debe
corresponder a una situacion y no a varias

Es importante narrar en el ultimo hecho la situacién actual de los derechos fundamentales
amenazados y/o vulnerados
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ARGUMENTOS
La solicitud de tutela que presento considero que procede en tanto:

1. Se trata de un(os) derecho(s) fundamental(es): se le debe decir al juez por qué son derechos
fundamentales

2. Dicho(s) derecho(s) en su contenido y el alcance establecen claramente las obligaciones de los
accionados en tal sentido...

3. Sobre la ocurrencia actual de la vulneracion o amenaza del o los derecho (s) con ocasidén de
accion(es) u omision(es) de una(s) autoridad(es) o de un(os) particular(es).

4. Sobre la no existencia de un medio de defensa judicial, o de su no idoneidad o no eficacia frente
a la situacion concreta, o sobre el peligro de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5. En caso de dirigirse contra un particular argumentar sobre la procedencia de acuerdo con el
articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Se pueden utilizar citas textuales de jurisprudencia de la Corte Constitucional, siempre respetando
la autoria de las mismas (indicando el fallo y el magistrado ponente del mismo). Lo ideal es que las
citas de la jurisprudencia se utilicen como apoyo a la tesis que se quiere presentar con la
argumentacion y no que constituyan el tnico texto explicativo de la misma

Es recomendable iniciar la labor argumentativa seiialando el “Problema Juridico” que se esta

tratando en la respectiva accidon, pues esto ademas de dar una mayor claridad al fallador

permite delinear con mayor facilidad el alcance de lo que se debe argumentar.

PETICIONES

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, respetuosamente
solicito al sefior juez:

Primero: TUTELAR a mi favor los derechos constitucionales fundamentales a

los duales estan siendo amenazados y/o vulnerados por

Segundo: ORDENAR a , que en el término de cuarenta y ocho horas desde la

notificacién del fallo que se sirva: (Ordenes especificas dirigidas a la proteccidon de cada uno de los
derechos vulnerados y amenazados) de tal forma que no continué la vulneracién o amenaza del
derecho y que no tenga que acudir nuevamente a la tutela para ello.
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Tercero: PREVENIR a para que en adelante no vulnere o amenace los

derechos fundamentales a

Cuarto: ORDENAR a o los accionados rendir informe sobre el cumplimiento,

Quinto: ORDENAR al (organismo de control correspondiente, en asuntos de la seguridad social
puede ser la Superintendencia financiera, la Superintendencia de salud o el Ministerio del
Trabajo), realizar el seguimiento del cumplimiento del fallo, y en caso de verificarse por usted
sefor juez el incumplimiento del fallo, adopte directamente todas las medidas necesarias para la
proteccion de los derechos, he inicie el incidente de desacato correspondiente.

La correcta formulacién de las peticiones conducird a un fallo mas eficaz para la proteccién de los
derechos fundamentales que se quieren proteger. Aun cuando el Juez pueda encaminar las
ordenes ante una mala formulacién en la peticidn, es preferible indicarle ese camino al juez.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento le manifiesto que por los mismos hechos y derechos no he
presentado peticidn similar ante ninguna autoridad judicial.

PRUEBAS

En orden a establecer la violacidon y / amenaza de los Derechos Constitucionales Fundamentales
cuya proteccidn invoco, solicito se sirva practicar y tener como pruebas las siguientes:
Documentales:

Testimoniales:

De oficio las que considere pertinentes Sefior (a) juez para establecer con claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accién en lo dispuesto en el Preambulo de la Constitucion Nacional y en los
articulos y 86 de la misma.

Tratados internacionales:

Sentencias de la Corte Constitucional:
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COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 1 del decreto 1382 del 2000 la competencia para conocer esta tutela
corresponde a los jueces , ¥ dado que la vulneracién o amenaza de los

derechos fundamentales han ocurrido en este Municipio, donde los jueces o tribunal
tienen jurisdiccion, es suya la competencia sefior juez.

De no considerarse competente, solicito que de inmediato se envié al juez competente.

ANEXOS

Copia de la accién y sus anexos para el traslado al accionado y para el archivo.
Los documentos que se presentan como prueba.

DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES
Al accionado en:

Yo recibiré notificaciones en la secretaria de su despacho o en la siguiente direccion:
Teléfono:

Ruégole al sefior Juez darle trdmite de ley a esta accién,

Del sefior Juez,

C.C. No.

Solicitud de investigacion administrativa ante el Ministerio del Trabajo

Sefior,

INSPECTOR DE TRABAJO
MINISTERIO DEL TRABAJO
DIRECCION SECCIONAL DE

E. S. D.

ASUNTO: SOLICITUD DE INVESTIGACION ADMINISTRATIVA

, (Nombre del trabajador o la trabajadora, o de Ia

organizacion sindical solicitante) identificado(a) como aparece al pie de mi firma, interpongo muy
comedidamente ante esta dependencia SOLICITUD DE INVESTIGACION ADMINISTRATIVA en
contra de (Nombre del empleador), para que, previo el tramite
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respectivo, se impongan las sanciones administrativas a que haya lugar de acuerdo con la ley, por

violacion de las normas del trabajo y, en especial, las relativas a la proteccion del derecho de
asociacién sindical. Fundamento la presente solicitud en los siguientes

HECHOS

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Los hechos se deben organizar de manera cronolégica e individualizada para permitirle al
funcionario respectivo un mejor entendimiento de la situacién. Seran tantos hechos como se
requiera para exponer con toda claridad las violaciones a las normas del trabajo. Es importante
que el funcionario pueda entender como las conductas denunciadas afectan a la organizacion
sindical.

ARGUMENTOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO

En esta parte se le debe argumentar al funcionario respectivo por qué las conductas que se
denuncian constituyen violaciones de las normas del trabajo. Se pueden utilizar citas textuales de
sentencias o pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la OIT, respetando la autoria y
tomandolas como apoyo para las tesis que se plantean.

MEDIOS DE PRUEBA
Se deben relacionar las pruebas con las que se cuente:

- Pruebas Documentales (Necesariamente habra que probar por medio documental el fuero que
se pretenda hacer valer. Pero ademds otros documentos servirdn de prueba, por ejemplo,
llamados de atencién, memorandos, citaciones a descargos, cambios de turnos de trabajo,
sanciones reiterativas, cartas de despido de los trabajadores o trabajadoras con fuero etc.)
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- Pruebas testimoniales (nombre, identificacidn, direccidn y teléfono de los testigos que hayan
presenciado directamente los hechos que se denuncian).

SOLICITUD
Con fundamento en lo antes narrado, le solicito respetuosamente a usted:

PRIMERO: INICIAR LA RESPECTIVA INVESTIGACION ADMINISTRATIVA vy, en ejercicio de sus
facultades de INSPECCION LABORAL, adoptar las medidas pertinentes y necesarias para que cese
la vulneracion de las normas violentadas.

SEGUNDO: APLICAR las sanciones administrativas a las que haya lugar de conformidad con la
normatividad vigente.

NOTIFICACIONES

El empleador recibira notificaciones en la siguiente direccion

Teléfono:

Yo recibiré notificaciones en la siguiente direccidn

Teléfono:

Atentamente,

C.C.
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CAPITULO V. DEBIDO PROCESO EN LAS RELACIONES DE TRABAJO

El debido proceso es un derecho fundamental contemplado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica de Colombia, que vincula al Estado en todo tipo de actuaciones judiciales vy
administrativas, en principio. El incumplimiento de la garantia del debido proceso acarrea la
nulidad absoluta de la actuacidon y/o decision administrativa o judicial.

Mucho se ha discutido sobre la aplicacion del articulo 29 de la constitucion dentro de los
procedimientos disciplinarios tendientes a sancionar o dar por terminado el contrato de trabajo,
en aquellos casos en los que el empleador es un particular que no ejerce una funcién publica. Sin
embargo, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado que, aun en el
ejercicio de la potestad disciplinaria del empleador particular que no ejerce una funcién publica, es
necesario respetar al trabajador el derecho de contradiccion y, para tales efectos, resulta
imprescindible surtir un procedimiento previo que le garantice a este su derecho de defensa,
ademas de que se reunan otros elementos objetivos en la conducta cometida que indiquen su real
gravedad y la necesidad de terminar el contrato de trabajo, soslayando otro tipo de sanciones
disciplinarias que también pudieran aplicarse. Asi lo manifestd expresamente el alto tribunal en
Sentencia C-299 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, cuando dijo que:

“en todos los campos donde se haga uso de la facultad disciplinaria, entiéndase ésta como
la prerrogativa de un sujeto para imponer sanciones o castigos, deben ser observados los
requisitos o formalidades minimas que integran el debido proceso.”

“Aunque la norma demandada autoriza al empleador para poner fin a la relacién laboral
en forma unilateral, ello no implica que su decision esté cubierta por el ordenamiento
incluso cuando es caprichosa o arbitraria. Para efectos de su aplicacion es necesario que se
surta un procedimiento previo que garantice al trabajador su derecho de defensa. La
terminacion del contrato de trabajo debe ser una resolucion justa, razonable y
proporcionada con la conducta asumida por el trabajador {(...)”

“..Es importante insistir en que un hecho puede ser censurable y contrario al
comportamiento que deben observar las partes en una relacion de trabajo, pero para que
encaje dentro de la causal a que nos hemos venido refiriendo, esto es, para que dé lugar a
la terminacion de la relacion laboral se requiere la gravedad de la conducta imputada, la
cual puede deducirse vdlidamente de la magnitud del hecho, las repercusiones que éste
tenga y las circunstancias en que los hechos se presentaron.”

Habrda que observar siempre los procedimientos y la escala de faltas y sanciones que el empleador
haya contemplado en el reglamento interno de trabajo, o que las partes hayan previsto mediante
cualquier otra norma que regule la relacién laboral (contrato de trabajo, convencién colectiva de
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trabajo, pacto colectivo, etc.). Dichos procedimientos y escala de faltas y sanciones constituyen

una camisa de fuerza para el empleador, pues no puede desconocerlos, ni variarlos.

Sin embargo, cuando dichos procedimientos no estan regulados o no existen en la respectiva
relacidon de trabajo, el empleador igualmente tiene que contemplar los derechos de defensa y
contradiccién del trabajador o la trabajadora, a la hora de aplicar sanciones disciplinarias o decidir
la terminacién del contrato de trabajo con justa causa. Al respecto, la Corte definié que el debido
proceso en las relaciones entre particulares se garantiza observando como minimo las siguientes
garantias:

“(1) la comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la persona a quien se
imputan las conductas pasibles de sancion; (2) la formulacion de los cargos imputados, que
puede ser verbal o escrita, siempre y cuando en ella consten de manera clara y precisa las
conductas, las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar (con la indicacion de las
normas reglamentarias que consagran las faltas) y la calificacion provisional de las
conductas como faltas disciplinarias; (3) el traslado al imputado de todas y cada una de las
pruebas que fundamentan los cargos formulados; (4) la indicacion de un término durante
el cual el acusado pueda formular sus descargos (de manera oral o escrita), controvertir las
pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias para sustentar sus descargos;
(5) el pronunciamiento definitivo de las autoridades competentes mediante un acto
motivado y congruente; (6) la imposicion de una sancion proporcional a los hechos que la
motivaron; y (7) la posibilidad de que el encartado pueda controvertir, mediante los
recursos pertinentes, todas y cada una de las decisiones de las autoridades competentes.”*

El incumplimiento de una sola o varias de esas garantias acarreard, necesariamente, una violacion
al debido proceso y, por tanto, una nulidad absoluta de la decisidn.

Se debe tener en cuenta que, en cualquier caso, para aplicar sanciones disciplinarias (suspension
del contrato, multa, llamados de atencién), debe existir una regulacién particular sobre las faltas y
sanciones (en el reglamento interno de trabajo, o en alguna de las normas que pueden regular la
relacion de trabajo), pues de acuerdo con el articulo 114 del C.S.T., “El {fempleador} no puede
imponer a sus trabajadores sanciones no previstas en el reglamento, en pacto, en convencion
colectiva, en fallo arbitral o en contrato individual.”

La exigencia del debido proceso en la terminacién unilateral del contrato de trabajo por parte del
empleador se da cuando este pretende aplicar una causa justa de terminacién contemplada en la
ley, el contrato, el reglamento, la convencidn, el pacto o el laudo arbitral. Debe recordarse que la
terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo por parte del empleador da lugar a
la indemnizacién por despido injusto (segln la clase de contrato). La metodologia de liquidacion
de dicha indemnizacién se explica en el numeral 1.8.2 del Capitulo I.

! Sentencia T — 607 de 2002, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Es claro, entonces, que la potestad disciplinaria del empleador no puede ser entendida como una
facultad ilimitada, que le permite imponerse arbitrariamente a sus trabajadores. Por el contrario,
es una facultad reglada que encuentra como limitante primordial los derechos fundamentales del
trabajador inculpado, contemplados en la Constitucion Politica de Colombia, con especial énfasis
en el articulo 29 precitado, que aplica en todo caso y con independencia de la calidad que tenga el
empleador (sea un particular o un servidor publico).

Proteccion del debido proceso en las relaciones de trabajo

La aplicacion de una sancién disciplinaria por parte del empleador, con violacién del debido
proceso, adolece de nulidad absoluta. En dichos casos, el trabajador o la trabajadora pueden
interponer accion de tutela para que el juez constitucional anule la sancién respectiva y proceda al
reconocimiento de los derechos dejados de reconocer al trabajador o a la trabajadora (salarios,
dias de descanso, prestaciones sociales, etc.), o a la devolucién de los dineros que se le hayan
podido deducir al trabajador o a la trabajadora por concepto de multas.

La terminacidn unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, cuando argumenta la
existencia de una justa causa, con violacién del debido proceso, adolece de nulidad absoluta. En
dichos casos, el trabajador o la trabajadora pueden interponer accién de tutela para que el juez
constitucional anule la terminacidn y ordene el reintegro del trabajador o la trabajadora al cargo
gue tenia al momento del despido o a uno de igual o mejor categoria, con el correspondiente pago
de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el momento del despido y hasta
que se haga efectivo el reintegro.

Ambas anulaciones (de la sancion o el despido) pueden exigirse ante el juez laboral ordinario,
mediante un proceso laboral ordinario, que puede iniciarse con el acompafiamiento de un(a)
estudiante de derecho capacitado(a) para ello, mediante un consultorio juridico, cuando el valor

gue se demanda es inferior a 20 SMLMV, o con el acompafiamiento de un abogado o abogada, en
los demas casos.

Ninguna de las acciones mencionadas es excluyente de las demds, de tal modo que se pueden
iniciar de forma simultdnea o sucesiva, sin que el resultado de una afecte el posible resultado de
las demas.

En los anexos del presente capitulo se presentaran algunas guias o formatos de las acciones que se
mencionan.
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ANEXOS CAPITULO V

GUIAS DE ACCIONES DE PROTECCION DEL DEBIDO PROCESO EN LAS RELACIONES LABORALES

Accion de tutela

Seiior,
Juez Constitucional (puede ser juez municipal o del circuito, civil, penal, laboral, de familia,)
E. S D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE:

ACCIONADO:
, ciudadano(a) mayor identificado(a) con la cédula de
ciudadania cuyo niumero y lugar de expedicién aparecen con mi firma, residente en ,
actuando en , ante usted respetuosamente acudo para promover ACCION

DE TUTELA, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucidon Nacional y el Decreto
Reglamentario 2591 de 1.991, para que judicialmente se me conceda la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales los cuales

considero vulnerados y/o amenazados por . Fundamento la accién en
los siguientes

HECHOS:
PRIMERO: (en el primer hecho se deben narrar las condiciones personales, familiares, sociales y
econdmicas del accionante)

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

Los hechos deben ser tantos como se requieran para mostrarle al Juez con toda claridad la accién
u omision que genera la vulneracidn y/o amenaza del derecho fundamental que se busca proteger
con la tutela. Los hechos deben de aparecer cronolégicamente organizados y cada uno debe
corresponder a una situacion y no a varias

Es importante narrar en el ultimo hecho la situacién actual de los derechos fundamentales
amenazados y/o vulnerados
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ARGUMENTOS
La solicitud de tutela que presento considero que procede en tanto:

1. Se trata de un(os) derecho(s) fundamental(es): se le debe decir al juez por qué son derechos
fundamentales

2. Dicho(s) derecho(s) en su contenido y el alcance establecen claramente las obligaciones de los
accionados en tal sentido...

3. Sobre la ocurrencia actual de la vulneracion o amenaza del o los derecho (s) con ocasidén de
accion(es) u omision(es) de una(s) autoridad(es) o de un(os) particular(es).

4. Sobre la no existencia de un medio de defensa judicial, o de su no idoneidad o no eficacia frente
a la situacion concreta, o sobre el peligro de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5. En caso de dirigirse contra un particular argumentar sobre la procedencia de acuerdo con el
articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Se pueden utilizar citas textuales de jurisprudencia de la Corte Constitucional, siempre respetando
la autoria de las mismas (indicando el fallo y el magistrado ponente del mismo). Lo ideal es que las
citas de la jurisprudencia se utilicen como apoyo a la tesis que se quiere presentar con la
argumentacion y no que constituyan el tnico texto explicativo de la misma

Es recomendable iniciar la labor argumentativa seiialando el “Problema Juridico” que se esta

tratando en la respectiva accidon, pues esto ademas de dar una mayor claridad al fallador

permite delinear con mayor facilidad el alcance de lo que se debe argumentar.

PETICIONES

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, respetuosamente
solicito al sefior juez:

Primero: TUTELAR a mi favor los derechos constitucionales fundamentales a

los duales estan siendo amenazados y/o vulnerados por

Segundo: ORDENAR a , que en el término de cuarenta y ocho horas desde la

notificacién del fallo que se sirva: (Ordenes especificas dirigidas a la proteccidon de cada uno de los
derechos vulnerados y amenazados) de tal forma que no continué la vulneracién o amenaza del
derecho y que no tenga que acudir nuevamente a la tutela para ello.
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Tercero: PREVENIR a para que en adelante no vulnere o amenace los

derechos fundamentales a

Cuarto: ORDENAR a o los accionados rendir informe sobre el cumplimiento,

Quinto: ORDENAR al (organismo de control correspondiente, en asuntos de la seguridad social
puede ser la Superintendencia financiera, la Superintendencia de salud o el Ministerio del
Trabajo), realizar el seguimiento del cumplimiento del fallo, y en caso de verificarse por usted
sefior juez el incumplimiento del fallo, adopte directamente todas las medidas necesarias para la
proteccidn de los derechos, he inicie el incidente de desacato correspondiente.

La correcta formulacién de las peticiones conducird a un fallo mas eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales que se quieren proteger. Aun cuando el Juez pueda encaminar las
ordenes ante una mala formulacidn en la peticién, es preferible indicarle ese camino al juez.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento le manifiesto que por los mismos hechos y derechos no he
presentado peticidn similar ante ninguna autoridad judicial.

PRUEBAS

En orden a establecer la violacion y / amenaza de los Derechos Constitucionales Fundamentales
cuya proteccidn invoco, solicito se sirva practicar y tener como pruebas las siguientes:
Documentales:

Testimoniales:

De oficio las que considere pertinentes Sefior (a) juez para establecer con claridad los hechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accién en lo dispuesto en el Preambulo de la Constituciéon Nacional y en los
articulos y 86 de la misma.

Tratados internacionales:

Sentencias de la Corte Constitucional:
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COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 1 del decreto 1382 del 2000 la competencia para conocer esta tutela
corresponde a los jueces , ¥ dado que la vulneracién o amenaza de lo

derechos fundamentales han ocurrido en este Municipio, donde los jueces o tribunal
tienen jurisdiccion, es suya la competencia sefior juez.

De no considerarse competente, solicito que de inmediato se envié al juez competente.

ANEXOS

Copia de la accién y sus anexos para el traslado al accionado y para el archivo.
Los documentos que se presentan como prueba.

DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES
Al accionado en:

Yo recibiré notificaciones en la secretaria de su despacho o en la siguiente direccion:
Teléfono:

Ruégole al sefior Juez darle trdmite de ley a esta accién,

Del sefior Juez,

C.C. No.
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CAPITULO VI. DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

Es importante aclarar que a lo largo del capitulo vamos citar tres fuentes importantes:

Una es La Organizacidén Internacional del trabajo, especificamente El Comité de Libertad Sindical;
otra es la Corte Constitucional a partir de las Sentencias, y por ultimo la Legislacion Interna y lo
que ella reglamenta en el Cddigo Sustantivo del Trabajo (CST)

El derecho a la libertad sindical es un derecho humano fundamental, de naturaleza individual y
colectiva que tiene tres dimensiones:

e Dimension politica: busca el equilibrio de poder, el control a la arbitrariedad en
las relaciones de trabajo y la redistribucion de la riqueza.

e Dimension ética: busca la igualdad y la paz.

e Dimension juridica: busca el ejercicio de libertades publicas, derechos politicos,
derecho de asociacion, negociacidn y huelga.

Los derechos que tienen que ver con la libertad sindical son esencia instrumentales, porque sirven
para alcanzar otros derechos humanos laborales. (Ver doc. Consagracion en los derechos
humanos laborales en las normas)

éQué son los derechos sindicales para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)?2

La OIT u Organizacién Internacional del Trabajo es un organismo especializado de las Naciones
Unidas que se ocupa de las relaciones laborales promoviendo la justicia social, el reconocimiento
de las normas fundamentales del trabajo, la creacidn de oportunidades de empleo y la mejora de
las condiciones laborales en el mundo.?

Esta organizacién, la OIT, se ha ocupado de defender y hacer visibles los derechos de los
trabajadores que son indivisibles de los demds derechos humanos y, ademas, imprescindibles para
la existencia y eficaz funcionamiento de los sindicatos dedicados a defender y promover los
intereses de los trabajadores.

Es importante saber que:

e Los derechos sindicales no fueron concedidos como un acto de decisién de los Estados,
sino como una conquista de los trabajadores luego de una larga, dura y constante lucha de
los primeros y, sus organizaciones, en contra de la, a menudo, implacable resistencia de
los empresarios y gobiernos.

2 Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién

3 www.exteriores.gob.es.
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e Muchos de los derechos actuales fueron considerados delitos en el pasado, para luego
reconocerlos como libertades, hasta darles la categoria que hoy tienen; como es el caso de
la libertad sindical y con ella el derecho a la negociacién y a la huelga.

No olvide que los derechos sindicales son, como dijimos, indivisibles de los derechos humanos
porque:

/7

% La Libertad sindical* es un elemento sustancial de la naturaleza e historia de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), y un derecho humano fundamental en los
tratados y convenciones internacionales de Derechos Humanos.

++ Dicha libertad, esencial para el ejercicio de los sindicatos, esta vinculada con el derecho a:

e Laseguridad de la persona.

e La proteccidn contra la detencidn y la prisidn arbitraria.

e Lalibre opinidn y expresidn sin ser molestados.

e Investigar y recibir informacidn, opiniones y difundirlas sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion.

e Reunirse.

e Un proceso regular por tribunales independientes e imparciales.

e La proteccion de la propiedad de las organizaciones sindicales.

La internacionalizacion y constitucionalizacidn del derecho a la libertad sindical en Colombia

El, articulo 53 de la CN, sefiala que los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacidn interna y la Ley 1197 de 2008, aprobd de manera
definitiva el instrumento de enmienda, quedando asi Colombia, obligada al cumplimiento de las
mencionadas disposiciones. Los Convenios No.87 y 98 de la OIT, el primero relativo a la libertad
sindical y proteccién del derecho de sindicalizacion y el segundo relativo al derecho de
sindicalizacién y de negociacion fueron ratificados por Colombia, asi como el Convenio No.
151, sobre la proteccion del derecho de sindicalizacion y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracion publica y el Convenio No. 154, sobre
el fomento de la negociacién colectiva.

En Colombia la legislacion interna y el derecho internacional se tienen como integrantes de la
misma esfera juridica y en consecuencia, los tratados ratificados son parte integral del derecho
nacional.®

Valor de los Convenios:

En la sentencia C 401 de 2005, sefiald la alta corporacion que: “No ofrece ninguna duda que todos
los convenios internacionales del trabajo ratificados por Colombia fueron integrados a la

4 "Resolucion sobre los derechos sindicales y su relacion con las libertades civiles" de 1970.
5
oIT
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legislacion interna, por disposicion expresa del inciso cuarto del articulo 53 de la Constitucion. Esto
significa que, de manera general, todos estos convenios adquieren el cardcter de normas juridicas
obligatorias en el derecho interno por el solo hecho de su ratificacion, sin que sea necesario que se
dicten nuevas leyes para incorporar su contenido especifico en el ordenamiento juridico del pais o
para desarrollarlo.”®

Valor de las recomendaciones:

Sobre ello ha sefialado la Corte Constitucional en la sentencia T 261 de 2012 que: “Los tratados
ratificados por Colombia, que se refieran a derechos humanos fundamentales de estirpe laboral,
que han sido vinculados expresamente al Estatuto Superior mediante la figura del bloque de
constitucionalidad, deben ser tenidos en cuenta a efecto de determinar el alcance y contenido de
los mismos; y para determinar su alcance son particularmente valiosas las recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo que de una forma u otra obliguen al Estado colombiano a
modificar su legislacion interna, en cuanto la misma aparezca contraria a los pactos contraidos
con organismos internacionales. Se tiene entonces, que esta Corporacion precisé expresamente
que los convenios 87 y 98 de la OIT aprobados por las leyes 26 y 27 de 1976, relativos a la libertad
sindical y al derecho de negociacion colectiva respectivamente, integran el bloque de
constitucionalidad. Por ello, si las normas que versan sobre el derecho de asociacion sindical y
negociacion colectiva en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, son contradictorias con los Convenios
87y 98 de la OIT, estos Convenios se aplicardn de forma directa sobre las disposiciones del mismo
Cddigo.””

Sobre el alcance de las recomendaciones de la OIT ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia
C-567 de 2000, que:

“A propdsito de los convenios internacionales del trabajo (...) La sala cuarta ha decidido modificar
esta norma constitucional atribuyendo a los convenios internacionales de trabajo el cardcter de
normas constitucionales, calificacion que igualmente extiende a las recomendaciones que fluyen
de los érganos de control de la O.1.T.”

La libertad sindical como derecho humano fundamental en Colombia

La Libertad Sindical debe entenderse como elemento sustancial de la naturaleza e historia de la
OIT, y como derecho humano fundamental en los tratados y convenciones internacionales de
Derechos Humanos.

6 Sentencia C 401 de 2005. Magistrado Ponente. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
7 Sentencia t-261 de 2012. Magistrado Ponente. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
8 Sentencia C-567 de 2000. Magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra
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Ademds la Corte en la sentencia C-593 de 1993, establecid que dicha libertad sindical, en el
derecho especifico a asociarse, como derecho fundamental, no puede desconocerse a ningun tipo
de empleados, asi estos fuesen empleados publicos(...). °

Con relacion a las bases del Estado Social de derecho y la libertad sindical, la Corte ha sefialado
en la sentencia C -385 de 2000 que: “El derecho de asociacion sindical, debe necesariamente
considerarse integrado a la concepcion democrdtica del Estado Social de Derecho, pluralista,
participativo, fundado en el respeto de la dignidad y de la solidaridad humanas, que reconoce y
protege unas libertades bdsicas, si se repara que la libertad de asociarse en sindicatos no es otra
cosa que la proyeccion de un conjunto de libertades fundamentales del hombre, como las de
expresion y difusion del pensamiento y opiniones e informacion, y de reunion, las cuales conducen
a afirmar el derecho de participacion en la toma de decisiones relativas a los intereses comunes de
los asociados, que constituye el punto de partida para la participacién politica.

¢CUALES SON MIS DERECHOS A LA LIBERTAD SINDICAL?

1 ° Derechos sindicales y libertades publicas: Esta relacion esta generada por la
democracia que entrafia las relaciones sindicales.

TENGO DERECHO

A la vida, a la seguridad, a la integridad fisica y moral. Proteccion contra
amenazas, asesinatos, maltratos fisicos y torturas. (parrafos 42 al 60)

A un proceso regular, conforme al debido proceso, respetando todas las
formas establecidas en el Pacto Internacional de los derechos civiles y
politicos. (parrafos 96 al 120)

Libertad de movimiento, derecho a participar de actividades sindicales en
el extranjero (parrafos 121 a 129)

No podra darse el arresto de los dirigentes sindicales en razén de su labor.
(parrafos 61 al 75)

9 Remitirse a las Sentencias Corte Constitucional C-201 de 2002, SU 342 de 1995. T 322 de 1998. C-449 de 2005, C-240 de 2005, C- 331
de 2007, C—617 de 2008. C 674 de 2008, C-695 de 2008, C-465 de 2008, C- 466 de 2008.

10 sentencia C -385 de 2000. Magistrado ponente: Dr: Antonio Barrera Carbonell

11 |3 libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT.
Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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No se puede adelantar detenciones preventivas en razén de las cuestiones
propias de las huelgas y manifestaciones. (parrafos 76 a 82)

LIBERTADES PERSONALES:

1. LA VIDA, LA SEGURIDAD Y LA
INTEGRIDAD.

NO ARRESTO A LOS NO DETENCIONES

DIRIGENTES SINDICALES PREVENTIVAS EN RAZON
POR SU LABOR DE LA LABOR.

GARANTIAS DEL PROCESO LIBERTAD DE MOVIMIENTO Y
REGULAR REUNION

DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL COMO DERECHO DE ASOCIACION

2 (] Derecho a constituir organizaciones sindicales y a afiliarse a las mismas: Todos
los trabajadores tienen derecho de constituir libremente las organizaciones que estimen
conveniente y de afiliarse a las mismas salvo cuando los estados lo prohiban
expresamente como para los miembros de las fuerzas armadas y de la policia (parrafo 223

a226)¥

2| a libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién (revisada). OIT. 2006. Disponible en CD

www.calcolombia.co o Centro de Atencién Laboral o Geliacions

139



Derecho de
afiliarse a las
organizaciones
que estimen
convenientes

Derecho a
constituir
organizaciones
sindicales

Derecho de
retirarse de las
organizaciones que
estimen
convenientes

Sindicato nace a la vida juridica desde el momento mismo de su fundacion

Sentencia C-201 del 19 de marzo de 2002, establece que “El articulo 39 de la
Constitucion, asi como el instrumento citado, consagran el principio de autonomia sindical
o de no intervencion del Estado en los asuntos propios de dichas organizaciones, segun el
cual éstas pueden constituirse sin injerencia o autorizacion previa, asi como redactar sus
estatutos y reglamentos, sin mds limitaciones que el orden legal y los principios
democraticos. De igual forma, se concluye que un sindicato nace a la vida juridica desde el
momento mismo de su fundacién.”

La Corte Constitucional con relacidn al derecho de asociacion ha sefalado que:

En Sentencia C-797/00 la Corte Sefial6 que:

“(...) i) el derecho de todos los trabajadores, sin discriminacidn ni distincion alguna, para
agruparse a través de la constitucidn de organizaciones permanentes que los identifican
como grupos con intereses comunes, y cuya defensa propugnan. Este derecho implica la
libertad tanto para afiliarse como para retirarse de dichas organizaciones;

ii) la facultad de constituir y organizar estructural y funcionalmente las referidas
organizaciones y conformarlas automdaticamente como personas juridicas, sin la
injerencia, intervencion o restriccion del Estado;

iii) el poder de las organizaciones de trabajadores de determinar: el objeto de la
organizacién, condiciones de admisién, permanencia, retiro o exclusién de sus miembros,
régimen disciplinario interno, 6rganos de gobierno y representacion, constitucién y
manejo del patrimonio, causales de disolucién y liquidacion, procedimiento liquidatorio, y
otros aspectos que atafien con su estructura, organizacién y funcionamiento, que deben
ser, en principio, libremente convenidos por los miembros de las asociaciones sindicales al
darse sus propios estatutos o reformarlos, salvo las limitaciones que validamente pueda
imponer el legislador conforme al inciso 2 del art. 39;
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iv) La facultad de las asociaciones sindicales para formular las reglas relativas a la
organizacién de su administracion, asi como las politicas, planes y programas de accion
gue mejor convengan a sus intereses, con la sefialada limitacion;

v) La garantia de que las organizaciones de trabajadores no estdn sujetas a que la
cancelaciéon o la suspensidon de la personeria juridica sea ordenada por la autoridad
administrativa, sino por via judicial;

vi) El derecho de las organizaciones sindicales para constituir y afiliarse a federaciones y
confederaciones nacionales e internacionales;

vii) La inhibicién, para las autoridades publicas, incluyendo al legislador, de adoptar
regulaciones, decisiones o adelantar acciones que tiendan a obstaculizar el disfrute del
derecho a la libertad sindical.”13

Proteccion legal y constitucional del derecho de asociacion

El articulo 353 del CST, establece que:

1. De acuerdo con el articulo39 de la Constitucidn Politica los empleadores y los
trabajadores tienen el derecho de asociarse libremente en defensa de sus intereses,
formando asociaciones profesionales o sindicatos; estos poseen el derecho de unirse o
federarse entre si.

2. Las asociaciones profesionales o sindicatos deben ajustarse en el ejercicio de sus
derechos y cumplimiento de sus deberes, a las normas de este titulo y estan sometidos a
la inspeccion y vigilancia del Gobierno, en cuanto concierne al orden publico.

Los trabajadores y empleadores, sin autorizacidn previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a éstas con la sola
condicién de observar los estatutos de las mismas.

Proteccion legal libre ingreso, libre retiro

El articulo 358, establece que los sindicatos son organizaciones de libre ingreso y retiro de
los trabajadores.

3 o Derecho a constituir organizaciones sindicales sin autorizacion previa

Derecho a no autorizacidn previa por parte del Ministerio de Trabajo. Ni para la creacién
de organizacién ni para sus reglamentaciones internas, ni estatutos, en caso tal solo
deberan tener efectos de publicidad. (Parrafos 272-274)%

13 Sentencia C 797-000. Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell
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Deposito con fines publicitarios

Sentencia C465-2008 “El depdsito de la modificacidn de los estatutos sindicales cumple
exclusivamente funciones de publicidad, sin que ello autorice al Ministerio de la
Proteccién Social para realizar un control previo sobre el contenido de la reforma”

Con la expedicidn de las sentencias C-465, C-622, C-672, C-674, C-695, C-732, C-734 y C-
737 de 2008, relativas a la inscripcidn y registro de constitucién de sindicatos y de cambio
total o parcial de juntas directivas, como de la redaccién y reforma de estatutos
(arts. 362,365, 366, 370, 371 y 372 del CST).

Sindicatos sujetos a su estructura interna

Como lo establece la Constitucién, el derecho de asociacién sindical esta sujeto a
que la estructura interna de los sindicatos y organizaciones sociales y gremiales se
ajusten al orden legal y a los principios democraticos (arts. 2°y 39 CN).%

No autorizacién
del Ministerio de
trabajo

Derecho a constituir
organizaciones sindicales y
organizarse internamente sin

autorizacion previa;

Efectos de
publicidad

Simple deposito
sin control

14 L a libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
5 Romero PJ
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4 ] Derecho de constituir las organizaciones sindicales que estimen convenientes y
de afiliarse a las mismas

Tengo derecho?®

Unidad y pluralismo sindical: el derecho de los trabajadores de crear mas de
una organizacién o de estar afiliado varias veces a distintos sindicatos, Art 2
del convenio 87 (Parrafos 311 al 332)

Libertad de eleccién de la estructura sindical: los trabajadores tienen derecho
a la libre estructura y determinacion de los sindicatos eligiendo si lo que
quieren es un sindicato empresa, de industria o de oficio o el que estimen.
(parrafos 333 al 337)

Derecho de libre afiliacién: Derecho de afiliarse simultdneamente a sindicatos
de empresa y de industria o a otros. (parrafos 360 al 362)

Coexistencia de varios sindicatos

La Corte declara en la sentencia C 567 de 2000, que no puede existir prohibicién de la
coexistencia de varios sindicatos de base en una empresa, ello, porque el derecho de
asociacién consagrado en la CN en el articulo 39, responde a los principios democraticos y
pluralistas del Estado, entendiendo que todos los tipos de agremiaciones que se
conformen pueden responder a cualquier tipo de intereses ideoldgicos, y su existencia
estad garantizada por la Constitucion.

Representacidn sindical.

Representatividad en la negociacion de cada sindicato

Existe igualdad entre sindicatos minoritarios y mayoritarios a la hora de ejercer la
negociaciéon colectiva, ello porque la Corte constitucional sefialé en la sentencia C-063 de
2008 la inconstitucionalidad del articulo 357 numeral 2, en el cual se seialaba que en los
procesos de negociacion colectiva, la representacion de los trabajadores corresponderia al
sindicato mayoritario dentro de una empresa. Ello porque el derecho a la negociacion
colectiva debe ser posibilitado para todas las organizaciones sindicales, segun el convenio
154 de la OIT.

16 | a libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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Representacion sindical de cada sindicato

Dicha corporacién en sentencia C 567 de 2000 sefiald que si un grupo de trabajadores
constituye y se afilia a un sindicato, éste, para la efectividad del ejercicio del derecho de
asociacion sindical, tiene la representacion de tales trabajadores, con lo que se declara
inconstitucional el numeral tercero del articulo 357 del CST.

Negociacion concentrada

El Decreto 089 de 2014 establece que los sindicatos de una misma empresa pueden
decidir con plena autonomia si comparecen o no a la negociacidn colectiva con un solo
pliego de peticiones o varios e integrar conjuntamente la comisién negociadora.

Coexistencia de convenciones en una empresa

Sentencia C 063-2008 Los sindicatos minoritarios tienen derecho a adelantar su propia
negociacién colectiva, pues es posible la coexistencia de varias convenciones
colectivas en una empresa.

A quienes aplica la convencion colectiva

“ ()

1. Cuando los afiliados a un sindicato no excedan de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, sabido es que la convencidn colectiva que se expide
solamente es aplicable a los miembros de la asociacidon sindical que la
suscribid, pudiendo ser beneficiarios de la misma los trabajadores que se adhieran
a sus disposiciones o los que ingresen posteriormente al sindicato.

2. Cuando los afiliados a un sindicato exceden de la tercera parte del total de
los trabajadores de la empresa, es definido que la convencidon colectiva de
trabajo se extiende a todos los trabajadores de la empresa sean o no
sindicalizados(...)”."”

Todo lo anteriormente dicho, se encuentra desarrollado legalmente en los articulos 470 y
471 del CST, en el cual se sefala la aplicacién de la convencidn colectiva, y la extension a
terceros de los efectos de las mismas, la cual depende de si el numero de afiliados es
mayor o menor a la tercera parte del total de los trabajadores, pues si es menor, los
efectos no podran extenderse a los trabajadores no sindicalizados, mientras que si es
mayor, los efectos se extenderan a todos los trabajadores sin discriminar si estan o no
sindicalizados.

17.¢SJ, Anulacién abr. 29/2008. Rad. 33988. Magistrados ponentes: Dr. Luis Javier Osorio Lépez - Dr.
Camilo Tarquino
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De cuantas convenciones me puedo beneficiar

Debe reiterar la Corte que los trabajadores no pueden recibir duplicidad o
multiplicidad de beneficios, sino solo aquellos de la convencidn que libremente
escojan y que mejor les convenga a sus intereses econémicos...” 8

Solo me puedo
beneficiar de una
convencién colectiva

Derecho de constituir

las organizaciones
sindicales que estimen

convenientes y de
afiliarse a las mismas

Coexistencia de
sindicaos y
convenciones en una
misma empresa

Afiliarme a varios
sindicatos
simultaneamente

5 (] Derecho de las organizaciones sindicales a redactar sus estatutos y reglamentos.

Tengo derecho®®

Derecho a la no exigencia de unos modelos de estatutos: No puede existir un
modelo forzoso de estatutos y reglamentos. (parrafo 384)

Derecho a redactar estatutos y reglamentos internos

En la sentencia 466 de 2008 de la Corte Constitucional, dice: “La jurisprudencia de esta
Corte ha considerado, que la libertad sindical comprende entonces el derecho de libre
asociacion y constitucidn de las asociaciones y organizaciones de trabajadores; la facultad
de organizar estructural y funcionalmente dichas organizaciones; el poder de darse sus
propios estatutos y reglamentos internos.”?°

18 CSJ, Anulacién abr. 29/2008. Rad. 33988. Magistrados ponentes: Dr. Luis Javier Osorio Lépez - Dr.
Camilo Tarquino

¥ La libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién (revisada). OIT. 2006.

20 Sentencia C 466 de 2008. M.P. Dr Jaime Araujo Renteria.
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No hay que inscribir estatutos ni juntas directivas

En la Sentencia C-465 del 2008 se indica que por ningin motivo el ministerio de trabajo
podrd negarse a inscribir los estatutos del sindicato, ninguna reforma a ellos o a los
miembros de la junta directiva.

Efecto publicitario de las reformas estatutarias

La Corte Constitucional seinald, que: “Las reformas estatutarias de los sindicatos entren a
regir con el simple depdsito de las mismas - y de los documentos que acrediten que
fueron tramitadas debidamente (...). El depdsito solo cumple una funcion de publicidad,
compatible con la autonomia sindical. (...) sin que ello autorice al Ministerio de la
Proteccién Social para realizar un control previo sobre el contenido de la reforma
estatutaria.”?

Derecho a redactar libremente estatutos

Este derecho de redactar libremente los estatutos se encuentra consagrado
normativamente en el articulo 362 del CST.

La modificacion de los estatutos atribucion exclusiva de la asamblea

El Art. 376 CST, determina las funciones de la asamblea, deja en cabeza de ésta la
ejecucion del derecho que se le concede a toda organizacion sindical de redactar
libremente sus estatutos y sefiala entre los aspectos minimos que deben contener el
de sefnalar el nimero, denominacion, periodo y funciones de los miembros de la
directiva central y de las seccionales en su caso; modo de integrarlas o elegirlas,
reglamento de sus reuniones y causales y procedimientos de remocion.

21 Sentencia C 465 del 2008. M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Autonomia
sindical

Regimen interno

Derecho de las organizaciones de elegir libremente sus representantes

Tengo derecho??

Derecho a darse sus propios procedimientos electorales teniendo en cuenta que
pueden haber un minimo de reglas legales que no violan este derecho: deben
corresponderse con las reglas estatutarias, la reglamentacién minuciosa y
detallada viola el derecho de elegir libremente a sus representantes Art 3 del
convenio 87. (parrafos 392-404)

Derecho de no destitucion de juntas directivas e intervencidn de sindicatos por el
gobierno: el poder publico debe abstenerse de toda intervencion en la eleccion de
representantes. (Parrafo 444-453)

Es una condicién indispensable para que puedan actuar independientemente y
promover el interés de los afiliados, sin injerencia de autoridades en condiciones
de elegibilidad o en las elecciones mismas. (Parrafo 388- 391)

Elegir libremente sus directivas

Este derecho de las asociaciones de elegir libremente a sus directivas sindicales se
encuentra regulado en el articulo 391 del CST, en el cual se sefiala que dicha eleccién se
realizard de manera secreta para asegurar la representacion de las minorias. La Corte en

22 | a libertad Sindical. Recopilacidon de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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la sentencia C 466 de 2008, revisdé la constitucionalidad de la norma anteriormente
nombrada, pues esta antes de la sentencia sefialaba que la eleccion de las directivas del
sindicato deberia hacerse conforme al sistema de cociente electoral, diciendo que “exigir
que la eleccidon de las juntas directivas sindicales, se realice a través del sistema de
cociente electoral, que seglin la Constitucion es la excepcién, es una exigencia
desproporcionada e inconstitucional que vulnera en gran medida la autonomia y la
libertad sindical.”

Requisitos para ser miembro de las juntas directivas

Segun el comité de libertad sindical de la OIT, la determinacién de las condiciones de
elegibilidad para cargos directivos sindicales es una cuestiéon que deberia dejarse a la
discrecién de los estatutos, y no debe realizarse discriminacidn alguna en razén de raza,
pertenencia o no a la profesidn o a la empresa, la antigliedad de la afiliacion, las opciones
politicas, la moralidad, la nacionalidad, la existencia de una condena penal o la posibilidad
de que se reelija a quien es candidato. (parrafos 405 a 426)

Dentro de las condiciones exigidas para ser miembro de la Junta Directiva de un sindicato
tenemos que, “ademdas de las condiciones que se exijan en los estatutos, para ser
miembro de la junta directiva de un sindicato, se debe:

1. Ser miembro de la organizacién sindical; la falta de esta condicidn invalida la
elecciéon”.?

2. lgualmente se sefiala que para ser miembro del comité ejecutivo y/o la junta
directiva de una organizacién de segundo o tercer grado, ademds de las
condiciones que se exijan en los estatutos, se debe ser miembro activo de
una de las organizaciones afiliadas; la falta de esta condicién invalida la eleccion.

3. “No pueden formar parte de la junta directiva de un sindicato, ni ser
designados funcionarios del mismo, los afiliados que representen al
empleador frente a sus trabajadores, ni los altos empleados directivos de las

empresas”.2*

23 ART 388 DEL CST
24 ART 389 DEL CST
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Derechos de las organizaciones de organizar su administracion Art 3 del convenio

Tengo derecho?

Derecho de administracion interna de las organizaciones: la libertad sindical implica a
que ellas mismas Resuelvan sus divergencias sin injerencia de las autoridades.
(Parrafo del 456 al 460)

Control de las actividades internas de las organizaciones: las autoridades publicas no
pueden investigar asuntos internos de un sindicato asi considere que es un tema de
interés publico, eventualmente se podria intervenir si es para hacer respetar las
reglas democraticas de la organizacion y en caso de tener que hacer control interno
por violacion a la ley o los estatutos o medidas de suspensién y disolucidon tales
intervenciones deben ser por autoridades judiciales (Parrafo 461- 465)

Derecho a su propia administracidn financiera: derecho a la independencia financiera
frente a los poderes publicos, esto implica que las organizaciones no estén
financiadas por poderes publicos de manera tal que no estén sujetas a injerencia por
parte de estas y no pierdan su autonomia (Parrafo 466-472)

Derechos al manejo propio de cotizaciones sindicales: La regulacién de presupuestos
de organizaciones sindicales tanto como de federaciones y confederaciones deben de
regularse por sus estatutos, de igual forma no se podrd imponer via legislativa
cotizaciones. El reparto de las cuotas sindicales es solo competencia de los sindicatos
interesados. (Parrafo 473 al 484)

% La libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién (revisada). OIT. 2006.
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- Derecho de no control y restriccion de los fondos sindicales: la congelacién de las
cuentas de un sindicato es una grave injerencia de las autoridades en las actividades
sindicales. El Unico control excepcionalmente deberia ser en la presentacion de
balances financieros.(parrafo del 485 al 494)

Funciones de los sindicatos

Entre las principales funciones de las organizaciones sindicales estan las que establece los
articulos 373 y 374 del CST.

1) Estudiar las caracteristicas de la respectiva profesion y los salarios, prestaciones,
honorarios, sistemas de proteccién o de prevencidn de accidentes y demds condiciones de
trabajo referentes a sus asociados para procurar su mejoramiento y su defensa.

2). Propulsar el acercamiento de empleadores y trabajadores sobre las bases de justicia, de
mutuo respeto y de subordinacion a la ley, y colaborar en el perfeccionamiento de los
métodos peculiares de la respectiva actividad y en el incremento de la economia general.

3). Celebrar convenciones colectivas y contratos sindicales; garantizar su cumplimiento por
parte de sus afiliados y ejercer los derechos y acciones que de ellos nazcan.

4). Asesorar a sus asociados en la defensa de los derechos emanados de un contrato de
trabajo o de la actividad profesional correspondiente, y representarlos ante las autoridades
administrativas, ante los {empleadores} y ante terceros.

5). Representar en juicio o ante cualesquiera autoridades u organismos los intereses econémicos
comunes o generales de los agremiados o de la profesién respectiva, y representar esos
mismos intereses ante los {empleadores} y terceros en caso de conflictos colectivos que no hayan
podido resolverse por arreglo directo, procurando la conciliacién.

6). Presentar pliegos de peticiones relativos a las condiciones de trabajo o a las diferencias con los
empleadores, cualquiera que sea su origen y que no estén sometidas por la ley o la
convencién a un procedimiento distinto, o que no hayan podido ser resueltas por otros medios.

7) Declarar la huelga de acuerdo con los preceptos de la Ley.

8) La designacion de las comisiones de reclamos permanentes o transitorias, y los
delegados del sindicato en las comisiones disciplinarias que se acuerden.

9) Adelantar la tramitacion legal de los pliegos de peticiones, designar ya autorizar a los que
deban negociarlos y nombrar los conciliadores y arbitros a que haya lugar.

Prohibiciones a los sindicatos

Los articulos 378 y 379 CST, establecen las prohibiciones consagradas legalmente.
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Sobre las prohibiciones a los sindicatos en reglamentos o normas internas de las empresas, en la
sentencia T 434 de 2011, la Corte Constitucional seiala que las limitaciones a la libertad sindical
que se establezcan en los reglamentos deben ser proporcionales y acordados, lo mds minimos
posibles, para proteger los derechos de reunién, negociacién y libertad de expresion. %

Propiciar acercamientos entre
empleadores y trabajdores

Estudiar las caracteristicas de la profesion
Firmar convenciones

colectivas
Asesorar a sus asociados,
elejir comision de reclamos

Representacion ante las distintas
autoridades

Presentar pliegos de
peticiones, elejir
isién negociadora

Declarar huelga

8. Derecho de las organizaciones de planear libremente sus actividades y de
formular su programa de accion;

Tengo derecho?

Derecho de presentar peticiones es una actividad legitima de las organizaciones sindicales
(como campanias, protestas) las autoridades publicas no pueden entorpecer el ejercicio
legal de este derecho. De igual forma la eleccion de sindicalistas para la participacidn en
cursos debe ser de las organizaciones sindicales a la que pertenece o de la institucion
educativa (parrafos 508-519)

Derecho de reunion

El comité de libertad sindical sefiala que el derecho de las organizaciones para celebrar
reuniones para examinar cuestiones profesionales sin autorizacién previa y sin injerencia
constituye un elemento fundamental de la libertad de asociacién. (Parrafos 130-132)%

% Sentencia T 434 de 2011. M.P: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.

27 La libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicion (revisada). OIT. 2006.

28 |a libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.

www.calcolombia.co o Centro de Atencién Laboral O @calnacional



El articulo 37 de la CN, establece el derecho de reunidn, que solo podra ser limitado de
forma expresa y en casos muy especificos por el legislador.

“Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias necesarias para
el cumplimiento de su gestidn”?, se interpretaria que esas garantias corresponden a la
realizacion de reuniones sin que puedan ser interrumpidas, ala luz del art.200 del CP.

Permisos sindicales

El numeral 6 del articulo 57 CST seiiala entre las obligaciones especiales del
empleador el conceder al trabajador las licencias necesarias para desempeiiar
comisiones sindicales inherentes a la organizacién, siempre que avise con la debida
antelacion y que el nimero de los que se ausenten no sea tal que perjudique el
funcionamiento de la empresa.

Concluye el Consejo de Estado: “... El uso de los permisos sindicales debe estar apoyado
en los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad... En conclusidn, los
permisos sindicales remunerados se constituyen en “uno de los mecanismos o vehiculos
para el cabal ejercicio del derecho fundamental de la asociacién sindical”3°

El permiso sindical es remunerado

En cuanto a remuneracidén, los permisos sindicales concedidos son remunerados y al
igual que todos los demas trabajadores, sélo en caso de huelga, cesa la obligacion para el
empleador de pagar los salarios, no obstante debe mantener y garantizar la afiliacién a la
seguridad social, sin interrupcién alguna, inclusive durante la huelga.

Sefialé también la Corte que, “Con todo, los permisos sindicales remunerados se
constituyen en uno de los mecanismos o vehiculos para el cabal ejercicio del derecho
fundamental a la asociaciéon sindican razén por la cual deben ser concedidos por el
empleador a pesar de que no estén expresamente consagrados en disposiciones de
naturaleza legal o convencional, siempre y cuando se avengan a los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”.3!

El ultimo desarrollo normativo sobre el tema de encuentra en el DECRETO NUMERO -160
DE 2014, sobre medidas de negociacion en el sector publico. El cual sefala que una de las
garantias de la negociacién seran los permisos sindicales.

29 ART 354 CST.
30T7322-1998
31 Sentencia T 740 del 2009. M.P: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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9 (] Disolucidn y suspension de las organizaciones

Tengo derecho®

Los trabajadores pueden en asamblea decidir disolucion voluntario y esto no
viola los derechos sindicales (Parrafo 679)

Disolucidn por nimero insuficiente de afiliados: el establecer un numero
minimo de afiliados de forma legal no viola el derecho de sindicalizacion
(parrafo 680 al 682)

Cancelacion de registro o anulacidn del registro: esta cancelacioén solo es
posible por via judicial. (parrafo 685 al 689) Articulo 4 del convenio 87

Causales de disolucion en la legislacion nacional

Un sindicato o una federacion o confederacion de sindicatos solamente se disuelven,art
401 del CST.

32 a libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién (revisada). OIT. 2006.
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1. Por cumplirse cualquiera de los eventos previstos en los estatutos para este
efecto.

2. Por acuerdo, cuando menos, de las dos terceras (2/3) partes de los miembros de
la organizacién, adoptado en asamblea general y acreditado con las firmas de los
asistentes.

3. Por sentencia judicial

4. Por reduccion de los afiliados a un nimero inferior a veinticinco (25), cuando se
trate de sindicatos de trabajadores.

5. En el evento de que el sindicato, federacién o confederacién se encontrare
incurso en una de las causales de disolucidn, el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social o quien demuestre tener interés juridico, podra solicitar ante el juez laboral
respectivo, la disolucidn y la liquidacién del sindicato y la cancelacién de la
inscripcion en el registro sindical.

Disolucion y suspension de las organizaciones sindicales
Voluntaria

Numero insuficiente de afiliados

Orden Judicial

10 e Derecho de las organizaciones sindicales de constituir federaciones vy
confederaciones y de afiliarse a organizaciones internacionales Articulo 2 del convenio
87.

Tengo derecho®

Las organizaciones tienen derecho a escoger la federacion o confederacion que estime
conveniente sin autorizacion previa y las federaciones y confederaciones deciden si
aceptan o no la afiliacidon de acuerdo con sus reglamentos.

Derecho a que en el pais exista mds de una confederacion de lo contrario se estaria
violando el Articulo 5 del convenio 87. (Parrafo 710-721)

Afiliacion a federaciones y confederaciones (Parrafo 722 al 729)

Derecho de las federaciones y confederaciones: deben tener los mismos derechos de
las organizaciones sindicales y regirse por sus estatutos (Parrafo 730y 731)

3 La libertad Sindical. Recopilacidn de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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Afiliacién a organizaciones internacionales de trabajadores: Las federaciones y
confederaciones tienen derecho a afiliarse y desafiliarse a las federaciones y
confederaciones internacionales que estimen conveniente y sin autorizacién previa
por parte de las autoridades publicas.

Consecuencias de la afiliacion internacional: el apoyo de las organizaciones
internacionales para la defensa, constitucion o desarrollo de organizaciones sindicales
nacionales es legitima y para recibir este apoyo no requiere autorizacién alguna.
(Parrafo 739 -759)

Constituir federaciones y confederaciones en la legislacion interna

El art. 376 del CST, "Entre las atribuciones exclusivas de la asamblea general del
sindicato, se sefiala la de la modificacion de los estatutos fusion con otros
sindicatos y la afiliacion o desafiliacién a Federaciones o Confederaciones...”

La corte constitucional en la sentencia C 734 del 2008 sefialé que uno de los
elementos claves de la libertad sindical es el derecho de las organizaciones sindicales
para constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones internacionales. 34

Federaciones y
Confederaciones

Organizaciones
internacionales

Afiliacion libre y
voluntaria

1 1 @ Derecho a la proteccion contra discriminacion antisindical

34 Sentencia C 734 de 2008. Magistrado ponente. Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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Tengo derecho®

Trabajadores amparados por la proteccidn: esta proteccion es tanto para afiliados
sindicales como para directivos sindicales, nadie debera sufrir perjuicio alguno en su
empleo por su afiliacién sindical y que tanto para trabajadores publicos y privados las
guejas por estos casos deben ser examinadas en el pais en un procedimiento répido.

(Parrafos del 755- 758)

La proteccion contra los actos de discriminacidn antisindical debe abarcar no sélo la
contratacién y el despido, sino también cualquier medida discriminatoria que se adopte
durante el empleo vy, en particular, las medidas que comporten traslados, postergacién u

otros actos perjudiciales. (Parrafos 779- 781)

Discriminacién durante la contratacion: a los trabajadores se les deberia comunicar la
informacién que sobre ellos se tenga, ofreciéndoles la oportunidad de impugnarla, esto
para evitar que las llamadas listas negras sirvan para actos de discriminacién vy el
trabajador tenga la posibilidad de defenderse. (parrafos 782 al 784)

La no renovacién de un contrato que responda a motivos de discriminacidn antisindical
contraria el articulo 1 del convenio 98. Los actos de acoso e intimidacidon por estar afiliado
a una organizacién sindical aunque no tenga perjuicios en su empleo si puede desalentar

de afiliarse a las organizaciones sindicales de su eleccidn. (Parrafo 785 al 786)

El otorgamiento de gratificaciones al personal no afiliado a la organizacién sindical aun si
no es a la totalidad de los trabajadores no afiliados excluyendo de ellas a todos los
trabajadores afiliados en momentos que existe un conflicto colectivo, es un acto de
discriminacidn antisindical contrario al convenio 98. (parrafo 787)

Los cambios de propietarios de las empresas no debe menoscabar los derechos de
negociacién colectiva o de sindicacion.(parrafo 788)

Despidos discriminatorios: La subcontratacion acompafiada de despidos de dirigentes
sindicales constituye una violacién del principio de que nadie debe verse perjudicado en
su empleo como consecuencia de la afiliacion o actividades sindicales. (Parrafo 790)

No se deberian usar actos de discriminacién antisindical bajo el protesto de despido por
razones econdémicas o restructuracion de empresas (parrafo 795, 796, 797)

Dirigente y delegado sindical: derecho de proteccién contra despidos, traslados,
desmejora. (parrafo 799-802)

Despido de dirigentes sindicales: derecho a no ser despedidos ni por un tiempo después
de su mandato salvo en casos de falta grave. (Parrafo 804-812)

% La libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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Necesidad de una proteccion rapida y eficaz: no basta con que la legislaciéon contemple
derechos para el respeto por la libertad sindical se deberd contar con procedimientos
expeditos y eficientes que permitan hacer una proteccion inmediata, de igual forma se
prevé que el Ministerio de Trabajo inspeccione de manera preventiva para evitar actos
discriminatorios y que dentro de sus funciones se establezcan sanciones drasticas
monetarias. (Parrafo 813 al 836)

Reintegro de sindicalistas a su puesto de trabajo: derecho a que los dirigentes sindicales
qgue han sido despedidos por actividades relacionadas con la creacién de un sindicato sean
reintegrados a sus cargos (Parrafo 852)

Proteccion constitucional contra los actos de discriminacion sindical

La Corte Constitucional en la Sentencia T 619 de 2013, sobre la legitimacion de los
sindicatos para interponer tutela como mecanismo de proteccidon contra los actos de
discriminacion sindical, sefialé:

“Esta corporacidon ha considerado como ilegitima e ilegal toda conducta por parte del
empleador que se oriente a:

(i) desalentar a los posibles asociados, sancionarlos o discriminarlos por
hacerlo;

(i) acudir a la facultad de terminacidn del contrato sin justa causa respecto
de alguno de los miembros de la organizacion con el propésito de
afectarla;

(iii) adoptar conductas discriminatorias basadas en la circunstancia de estar o

no afiliado al sindicato, favoreciendo a los no sindicalizados en contra de
los sindicalizados, como cuando se hace uso de “los factores de
remuneracién o de las prestaciones sociales para golpear a quienes se
asocian, para desestimular el crecimiento del sindicato o para presionar
los retiros de este”, creando diversos planes de beneficios, favoreciendo a

los no afiliados al sindicato”.®®

Proteccion legal contra actos de discriminacién antisindical

El articulo 354 establece una proteccidn legal contra actos de discriminacién como:

a). Obstruir o dificultar la afiliacion de su personal a una organizacién sindical de las
protegidas por la ley, mediante dadivas o promesas, o condicionar a esa circunstancia la
obtencién o conservacion del empleo o el reconocimiento de mejoras o beneficios;

36 Sentencia T 619 de 2013. Magistrado Ponente: Dr. Jorge lvan Palacio Palacio.

www.calcolombia.co 0 Centro de Atencién Laboral O @calnacional

157




b) Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de los trabajadores en
razén de sus actividades encaminadas a la fundacién de las organizaciones sindicales;

c). Negarse a negociar con las organizaciones sindicales que hubieren presentado sus
peticiones de acuerdo con los procedimientos legales;

d). Despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de su personal
sindicalizado, con el objeto de impedir o difundir el ejercicio del derecho de asociacion, y

e). Adoptar medidas de represion contra los trabajadores por haber acusado,
testimoniado o intervenido en las investigaciones administrativas tendientes a comprobar
la violacidn de esta norma.

Proteccion penal cuando violen derechos de reunion, asociacion

Articulo 200 del Cédigo penal. Violacidon de los derechos de reunién y asociacion. El que
impida o perturbe una reunion licita o el ejercicio de los derechos que conceden las leyes
laborales o tome represalias con motivo de huelga, reunién o asociacidon legitimas,
incurrird en pena de prisién de uno (1) a dos (2) afios y multa de cien (100) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Proteccion constitucional si tengo fuero sindical

La Corte Constitucional en la sentencia C 240 de 2005 sefiald sobre el fuero sindical: “La
garantia del fuero sindical, esto es el derecho del trabajador sindicalizado que realiza
funcidn directiva o que se encuentra investido de la calidad de miembro de la comisién de
reclamos correspondiente, a no ser despedido, ni desmejorado en sus condiciones
laborales, ni trasladado a otro sitio o lugar de trabajo, salvo que exista justa causa
comprobada, se le confia por la Constitucion a los jueces. Por ello a estos corresponde la
calificacion respecto de la existencia o inexistencia de justa causa para que pueda un

trabajador amparado con el fuero sindical ser privado de este”.?’

Proteccion legal si tengo fuero

El articulo 405 del CST define al fuero sindical como “la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni
trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin
justa causa, previamente calificada por el Juez del Trabajo”.

Los trabajadores amparados por fuero sindical son:

37 Sentencia C 240 de 2005. Magistrado. Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.
38 Articulo 406 CST
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Los fundadores y adherentes de un sindicato, desde el dia de su constitucién
hasta dos (2) meses después de la inscripcion en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses.

Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato,
federacién o confederacidn de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y
cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar
de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el
tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mas;

Dos (2) de los miembros de la comisidn estatutaria de reclamos, que
designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, por
el mismo periodo de la junta directiva y por seis (6) meses mas, sin que pueda
existir en una empresa mas de una (1) comision estatutaria de reclamos.
Fuero circunstancial es la prohibicion de despedir sin justa causa
comprobada a los trabajadores que han pasado un pliego de peticiones,
y va desde su presentacidon hasta que este termine. También se han dado
dos interpretaciones: una sostiene que el trabajador tiene derecho al
reintegro y otra que sdlo tiene derecho a indemnizacién por despido sin justa
causa.

Proteccion
contra despidos
tanto para
afiliados como
para directivos

Derechoala Discriminacion
Necesidad de proteccién contra enla
proteccion discriminacién contratacion, y

rapida y eficaz antisindical y contra desarrollo del
actos de injerencia empleo

Proteccion por despidos
en procesos de
negociacion y por
negativa del empleador a
negociar

1 2 @ Proteccion contra los actos de injerencia (Parrafo 855 al 868)

Tengo derecho®

- Derecho a la total independencia en el ejercicio de las actividades, el empleador
no podra intervenir en la eleccidn de juntas directivas, sobornar miembros del

3 La libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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sindicato para que se retiren de mismo o hacer firmar declaraciones en las que
renuncia a sus afiliacién, la creacidén por parte del empleador de sindicatos
“titeres”, ni usar favoritismos de un sindicato en detrimento de otro sindicato,
esto contraria el articulo 2 del convenio 98.

- Las normas sobre prohibicidn de injerencia del empleador no son suficientes sino
estdn acompafiadas de procedimientos eficaces que aseguren la aplicacion en la
practica. Deben existir sanciones persuasivas (Parrafo 862)

Proteccion corte constitucional contra actos de injerencia

La sentencia C 465 de 2008, sobre cualquier acto de injerencia ha sefialado siguiente: “Las
disposiciones legislativas que regulan detalladamente el funcionamiento interno de las
organizaciones de trabajadores y de empleadores entrafian graves riesgos de injerencia
por las autoridades publicas. En caso de que su adopcion fuera considerada indispensable
por las autoridades, estas disposiciones deberian limitarse a establecer un marco general,
dejando a las organizaciones la mayor autonomia posible para regir su funcionamiento y
administraciéon. Las restricciones a este principio deberian tener como uUnicos objetivos
garantizar el funcionamiento democratico de las organizaciones y salvaguardar los
intereses de sus afiliados. Por otra parte, deberia preverse un recurso ante un drgano
judicial, imparcial e independiente, a fin de evitar todo riesgo de injerencia excesiva o
arbitraria en el libre funcionamiento de las organizaciones.”*

Proteccion legal contra actos de injerencia:

El articulo 354 literal A, sefiala que esta prohibido a los empleadores Obstruir o dificultar
la afiliacién de su personal a una organizacidn sindical de las protegidas por la ley,
mediante dadivas o promesas, o condicionar a esa circunstancia la obtencién o
conservacién del empleo o el reconocimiento de mejoras o beneficios.

Derecho de las Procedimientos
organizaciones eficaces para la
sindicales a total proteccidn contra
independencia y actos de

autonomia injerencia.

Proteccion
contra
actos de
injerencia

1 3 @ Consulta con las organizaciones de trabajadores

40 Sentencia C 465 de 2008. Magistrado. Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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Tengo derecho™

- Derecho a que se le consulte a las organizaciones de trabajadores la
preparacidn y elaboracién de la legislacion que afecte sus intereses y consulta
previa antes de la adopcién de cualquier ley que tenga que ver con los
derechos del trabajo. (Parrafo 1072 a 1007)

- Consulta y flexibilidad laboral: las organizaciones sindicales deben ser
consultadas en los cambios sobre flexibilizacién laboral ya que estas tienen
consecuencias importantes en el terreno social y sindical, en particular debido
a la mayor precariedad en el empleo que puede derivarse de ello. (Parrafo
1078)

- Consulta con las organizaciones en casos de restructuracion y reduccién de
personal, programas de retiros voluntarios (Parrafo 1079-1085)

- Consulta a las organizaciones sindicales cuando se pretenda cambiar la
estructura de la negociacidn y la politica de salarios. (Parrafo 1086 y 1087)

Proteccion constitucional

La Comisidn Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales es el principal
escenario para fomentar el didlogo social en material laboral y salarial del pais. Fue creada
mediante el Articulo 56 de la Constitucién Politica de Colombia, con el objetivo de
fomentar las buenas relaciones laborales, contribuir a la solucién de los conflictos
colectivos de trabajo y concertar las politicas salariales y laborales.

Proteccion Legal para concertacidn y consulta con las organizaciones de trabajadores

La ley 278 de 1996 en su articulo 1 establece que: (..)"la comision permanente de
concertacién de politicas salariales y laborales". Estara adscrita al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y contara con una sede principal en la capital de la Republica y unas
subcomisiones departamentales (...). En su articulo 2 dice: (...) tendrd las siguientes
funciones:
a. Fomentar las buenas relaciones laborales con el fin de lograr la justicia dentro de
un espiritu de coordinacién econémica y equilibrio social;
b. Contribuir a la solucién de los conflictos colectivos de trabajo, contemplados en el
titulo Il de la parte segunda del Codigo Sustantivo de Trabajo.
c. Fijar de manera concertada la politica salarial, teniendo en cuenta los principios
constitucionales que rigen la materia;
d. Fijar de manera concertada el salario minimo de caracter general (...).
Fijar de manera concertada la politica laboral mediante planes estratégicos {...).
f.  Revisar la ejecucidn de las medidas y politicas adoptadas en desarrollo de sus
funciones y fijar los cambios y ajustes que la comisidn crea convenientes;

“ | a libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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g. Definir estrategias de desarrollo para los trabajadores independientes y de la
economia solidaria;

h. Preparar los proyectos de la ley en materias sujetas a su competencia, para que el
gobierno los presente al Congreso de la Republica; Ver el art. 5, Ley 1210 de 2008.

Concertar
la politica

laboral y
salarial

Consulta con las
organizaciones
de trabajadores

Fomentar
las buenas
relaciones
laborales

Preparar
proyectos
de ley

1 4 e Facilidades a favor de los representantes de los trabajadores.

Tengo derecho™

Cobro de cotizaciones: cuando no exista otros mecanismos los
representantes de los trabajadores autorizados podran recaudar las cuotas
sindicales en las empresas. (Parrafo 1100)

Derecho a tener comunicacién con la direccién sin dilacion para el
desempenio eficaz de sus funciones. (Parrafo 1101)

Derecho de acceso a los lugares de trabajo: Los representantes de los
trabajadores puedan ingresar a los lugares de trabajo para llevar a cabo sus
funciones de representacién asi no trabaje directamente en la empresa, en
horario laboral o por fuera de horario laboral (Parrafo 1102 -1109)

Derecho a tiempo libre otorgado a los representantes de los trabajadores sin
descuento salarial y la negativa por parte del empleador de conceder este
tiempo se debera justificar claramente. (Parrafo 1110 — 1111)

Libertad de opinion y de expresion: derecho a la publicacién en periddicos
para expresar sus opiniones a través de la prensa, sin pagar costos elevados
(parrafol64 a 168)

42 | a libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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Proteccion constitucional al fomento de la negociacidn por parte de los representantes
de los trabajadores.

La Corte Constitucional en la sentencia C 161 del 2000 observé que para el fomento a la
negociacion colectiva deben darse facilidades a los representantes sindicales.*®

Derecho de libre expresion

En Sentencia T- 434 de 2011 la Corte establecid que “en efecto, teniendo en cuenta la
titularidad de derechos fundamentales en cabeza de los sindicatos, la Corte considera que,
en el ejercicio de dichos derechos, como lo son la libertad sindical y la negociacion
colectiva, el sindicato debe poder expresar y defender sus intereses, difundiendo sus
opiniones sobre el proceso, para que también los trabajadores conozcan la posicién del
sindicato y participen informadamente. (...)Por todo lo anterior, se considera que es valido
gue no solo los trabajadores, sino también el sindicato reclame la titularidad del derecho a
la libre expresidn, y que solicite por via de tutela”

Derecho al permiso sindical

La Corte en Sentencia 464 de 2010, ha estimado siguiendo los lineamientos de la
Recomendacion 143 de la OIT, que la ausencia de normas convencionales o legales, no
puede convertirse en pretexto para no otorgar permisos sindicales, “pues cuando su no
concesion afecte o impida el normal funcionamiento de la organizacién sindical, Ia
negativa puede constituirse en una clara limitacion o vulneracién al ejercicio del derecho
de asociacion sindical.(...)”

Derecho de conocer la informacion

En Sentencia T- 706 de 2012 la Corte Constitucional “Frente al derecho de acceso a la
informacién por parte de los sindicatos, si la misma compromete sus intereses al punto de
llegar a menguar seriamente los derechos de los trabajadores que representan o de llegar
a poner en riesgo la composicion numérica de aquellos como persona juridica, por
ejemplo por despidos masivos o cierres definitivos de empresas que impliquen la
desvinculacion laboral de trabajadores sindicalizados, resulta de vital importancia que las
organizaciones sindicales tengan acceso previo a la informacién para que puedan ejercer
el derecho de defensa que les asiste y cuenten con las herramientas para prodigarse la
proteccion administrativa o judicial que requieran. No conocer a tiempo la informaciéon o
gue la misma se les oculte dentro de algun proceso que afecte sus derechos o los de sus
trabajadores afiliados, se traduce en el fondo en un menoscabo del derecho a la libre
asociacion sindical.”

43 Sentencia C 161 del 2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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Derecho a que se atienda oportunamente a los representantes sindicales:

Existe una obligacion legal de autoridades y patronos de atender oportunamente a los
representantes del sindicato sus apoderados y voceros.44

Obligacion legal del empleador de retener y entregar la cuota sindical

El decreto 2264 de 2013, establece que es obligacion del empleador sin excepcion deducir
de los salarios la cuota sindical asi:

v" Obligacidn legal del empleador de retener y entregar la cuota sindical45:
Es obligacion del empleador sin excepcidn deducir de los salarios la cuota sindical asi:

a. Sindicalizados: de los trabajadores afiliados a una o varias
organizaciones sindicales.

b. No sindicalizados: de los trabajadores o empleados no sindicalizados
gue deban pagar a estos por beneficiarse de la Convencion Colectiva
de Trabajo.

c. Empleados publicos: lgualmente a los empleados publicos no
sindicalizados que autoricen descontar voluntariamente y por escrito
para el sindicato, por reciprocidad y compensacion de los beneficios
recibidos en razén del acuerdo colectivo, obtenido por el respectivo
sindicato.

Los requisitos para las deducciones son:

e En la deduccidn de cuotas ordinarias: En este caso bastara que el Secretario y
Fiscal del sindicato comuniquen certificadamente al empleador su valor y la
ndémina de su afiliados.

e En la deduccién de cuotas extraordinarias: Estas cuotas requieren copia auténtica
del acta de la asamblea sindical en que fueron aprobadas.46

En cuanto a la cesacion de la deduccidn de las cuotas sindicales: Cesara la retencidn de
cuotas sindicales a un trabajador a partir del momento en que aquél, o el sindicato,
comunique por escrito al empleador el hecho de la renuncia o expulsion; quedando a salvo
el derecho del sindicato en caso de informacion falsa del trabajador.

Y del pago: Existe la obligacion de pagar simultdneamente con el resto del salario las
cuotas sindicales retenidas.

44 Articulo 375 CST.
43 Decreto 1072 de 2015
46 Art 400 CST.
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Cuota sindical obligacion constitucional del empleador de retenerla y entregarla

En Sentencia de la Corte Constitucional T- 324 de 1998, ha manifestado que “La no
entrega por el empleador de las cuotas correspondientes al sindicato pone en grave
peligro su subsistencia porque la organizacidn sindical necesariamente requiere de
medios econdmicos para poder funcionar y cumplir con los fines para los cuales fue
constituida. Por la via abusiva de retener las cuotas sindicales el empleador puede
atentar contra la existencia del sindicato y consecuencialmente desconocer el derecho
de asociacion sindical. En estas circunstancias, de la misma forma en que el salario
puede configurar el minimo vital para un trabajador, las cuotas sindicales constituyen
una especie de "minimo vital" necesario para la subsistencia del sindicato. La retencion
indebida o la simple mora en el pago de los aportes por la entidad empleadora,
lesionan la estabilidad del sindicato y generan grave riesgo para su subsistencia. En
estas condiciones, tales conductas del empleador vulneran el derecho fundamental de
asociacion.”

‘ Retencién de

cuotas Facilidades a

H sindicales
. Acceso libre a favor de los
lugares de representantes

: de los
trabajo
) trabajadores;

L Derecho libre
expresion

(] .
Permisos

EL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL
COMO DERECHO DE NEGOCIACION

1 5 @ Alcance y contenido del derecho a la negociacidn colectiva.

Tienen derecho®

’ Derecho negociar ‘
Trabajadores cubiertos por la negociacion colectiva: Todos los trabajadores, tanto los que
hacen parte de empresas estatales como los que laboran en entidades privadas, deben
disfrutar del derecho a la negociacién colectiva. (Parrafo 885)

47 La libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicién (revisada). OIT. 2006. Disponible en CD
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\ Libre y Voluntaria ‘
Principio de negociacion libre y voluntaria: La negociacidén colectiva debe ser libre y
voluntaria, asi, ningun gobierno ni empresa puede imponer coercitivamente un sistema
de negociaciones colectivas. (parrafos 925 a 929)
La obligacion de negociar de buena fe para el mantenimiento de un desarrollo armonioso
de las relaciones profesionales. (parrafo 934 a 938)

| Cumplir los acuerdos |
Los acuerdos deben ser de cumplimiento obligatorio para las partes. La falta de aplicaciéon
del convenio colectivo, incluso de manera temporal, supone una violacidn del derecho de
negociacion colectiva, asi como del principio de negociacion de buena fe. (parrafo 939 a
943)

| Negociacién trabajadores no sindicalizados |

La negociacion colectiva con representantes no sindicales: La Recomendacion sobre los
contratos colectivos, 1951 (num. 91), da preeminencia, en cuanto a una de las partes de la
negociaciéon colectiva, a las organizaciones de trabajadores, refiriéndose a los
representantes de los trabajadores no organizados solamente en el caso de ausencia de
tales organizaciones. En estas circunstancias, la negociacion directa entre la empresa y sus
trabajadores, por encima de las organizaciones representativas cuando las mismas
existen, puede en ciertos casos ir en detrimento del principio por el cual se debe estimular
y fomentar la negociacion colectiva entre empleadores y organizaciones de trabajadores.
(parrafos 944-945)

‘ Representacion ‘
Los empleadores, incluso las autoridades gubernamentales en su caracter de
empleadores, deben reconocer en las negociaciones colectivas a las organizaciones que
representan a los trabajadores empleados por ellos. (Parrafo 952).

| Eleccion libre de representantes |
Las organizaciones de trabajadores deben poder escoger por si mismas a los delegados
gue van a representarlas en las negociaciones colectivas, sin injerencia alguna de las
autoridades publicas. (parrafo 984 a 986)

‘ Arbitraje obligatorio ‘
La imposicidon de un procedimiento de arbitraje obligatorio en caso de que las partes no
estuvieren de acuerdo sobre el proyecto de contrato colectivo plantea problemas de
aplicacion con el Convenio num. 98.( parrafo 992 a 993). Ese recurso solo es admisible
cuando se trata de servicios esenciales. (Parrafo 994)

‘ Bloqueo prolongado ‘
El Comité ha reconocido que existe un momento en la negociaciéon en el cual tras
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negociaciones prolongadas e infructuosas, puede justificarse la intervencidon de las
autoridades, cuando es obvio que el bloqueo de las mismas no serd superado sin una
iniciativa de su parte. (Parrafo 1003)

| Memoriales respetuosos ‘
Un sistema en el que los empleados publicos pueden solamente presentar «memoriales
respetuosos» que no seran objeto de negociacidon alguna, en particular sobre las
condiciones de empleo, cuya determinacidn es de exclusiva competencia de las
autoridades no estd en conformidad con los Convenios nims. 98, 151 y 154. (parrafo
1043)

| Mejoras a trabajadores no sindicalizados |
Cuando en un proceso de negociacion con el sindicato, la empresa ofrece
simultdneamente mejoras en las condiciones de trabajo a los trabajadores no
sindicalizados a través de convenios individuales existe un peligro serio de que se
menoscabe la capacidad negociadora del sindicato y que se produzcan situaciones
discriminatorias que favorezcan al personal no sindicalizado; ademas, ello puede
promover la desafiliacién de trabajadores sindicalizados. (Parrafo 1054)

La negociacion colectiva en el Convenio 154 de OIT

El articulo 2 Convenio 154 de la OIT, hace referencia a todas aquellas negociaciones que
tienen lugar entre un empleador(es) y los trabajadores a fin de fijar las condiciones de
trabajo, las relaciones entre empleados empleadores, y entre éstos y sus organizaciones.

La negociacidn colectiva para la Corte Constitucional

Por ello, para la Corte en Sentencia C 161 de 2000 “el Estado no sélo debe garantizar el libre
ejercicio de este derecho sino que debe “promover la concertacién y los demas medios para
la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo (C.P. inciso 2 del art. 55)"48.

Proteccion constitucional de la negociacién colectiva:

El derecho de negociacién colectiva se encuentra consagrado en el articulo 55 de la
Constitucional que garantiza “(...) el derecho de negociacién colectiva para regular las
relaciones laborales, con las excepciones que sefale la ley. Es deber del Estado promover la
concertacién y los demas medios para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de
trabajo”. La doctrina y la jurisprudencia de esta Corte han reconocido que el derecho de
negociacién colectiva se encuentra analitica y normativamente vinculado tanto a la libertad
sindical como al derecho de asociacién sindical consagrado en el articulo 39 de la
Constitucién Nacional.49

48 Sentencia C-161 del 2000, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
49 Ver sentencias C-112 de 1993, C-009 de 1994, C-161 de 2000 y C- Sentencia C-280 del 2007.
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Como se materializa el derecho de negociacion colectiva:

La Corte Constitucional en sentencia C 161 del 2000, definié la negociacidn colectiva del
siguiente modo: “En reiteradas oportunidades esta Corporacién ha dicho que el derecho a la
negociacién colectiva se hace efectivo y se concreta, en nuestra legislacién, a través de la
celebracion de convenciones o pactos colectivos, los cuales "constituyen derecho objetivo,
se incorporan al contenido mismo de los contratos de trabajo y, en tal virtud, contienen las

obligaciones concretas del patrono frente a cada uno de los trabajadores".*®

Titularidad de la negociacidn colectiva

En la legislacion laboral colombiana la titularidad del conflicto colectivo, es decir, la
posibilidad de iniciar una negociacidn colectiva, ha estado reservada sélo al sindicato, que
lo inicia a partir de la denuncia de la convencidn colectiva y de la presentacion del pliego
de peticiones. Las denuncias que las empresas hacian de las convenciones colectivas sélo
tenian validez ante los Tribunales de Arbitramento en aquellos eventos en que el sindicato
admitia su discusion durante el desarrollo de la negociacién colectiva; los arbitros, por
tanto, sélo podia fallar sobre aquellos asuntos que se discutieron entre las partes.

- CONVENCION COLECTIVA

Proteccion Corte Constitucional “Convencion colectiva”

En Sentencia C-009 del 20 de enero de 1994, La Corte Constitucional Planteé “frente al
derecho de negociacidon colectiva y derecho de asociacidn sindical, que el primero
consustancial con el derecho de asociacidn sindical; su ejercicio potencializa y vivifica la
actividad de la organizacidn sindical, en cuanto le permite a ésta cumplir la misiéon que le es
propia de representar y defender los intereses econdmicos comunes de sus
afiliados...”.

Proteccion legal “Convencion Colectiva”

Articulo 467 del CST, Convencidn colectiva de trabajo es la que se celebra entre uno o varios
empleadores o asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o
federaciones sindicales de trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regirdn los
contratos de trabajo durante su vigencia.

50 Sentencia C 161 del 2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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Proteccion legal para la aplicacion y extension de la convencion

Articulo 470, 471 de CST: Aplicacion: Las convenciones colectivas entre empleadores y
sindicatos cuyo numero de afiliados no exceda de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, solamente son aplicables a los miembros del sindicato que les
haya celebrado, y a quienes adhieran a ellas o ingresen posteriormente al sindicato.
Extensidn: Cuando en la convencion colectiva sea parte un sindicato o agrupacién de
sindicatos cuyos afiliados excedan a la tercera parte del total de los trabajadores de las
empresas o establecimientos respectivos, las normas de la convencién se extienden a todas
las personas, sean o no sindicalizadas, que trabajen o lleguen a trabajar en ellos.

- PACTO COLECTIVO

Los pactos colectivos en la legislacion interna:

Articulo 481 CST: Los pactos entre empleadores y trabajadores solamente son aplicables a
quienes los hayan suscrito o adhieran posteriormente a ellos. Prohibicién. Cuando el
sindicato o sindicatos agrupen mas de la tercera parte de los trabajadores de una empresa,
ésta no podrad suscribir pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigentes.

Para la corte Constitucional “Prohibicién pactos colectivos”

La Corte Constitucional en sentencia SU 342 de 1995, he manifestado que:“El patrono goza
de libertad para celebrar con los trabajadores no sindicalizados pactos colectivos, que
pueden coexistir con convenciones colectivas de trabajo. No obstante, esta regla general
tiene su excepcidn en el art. 70 de la ley 50 de 1990, que dice: “cuando el sindicato o
sindicatos agrupen mas de la tercera parte de los trabajadores de una empresa, ésta no
podra suscribir pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigentes". (..) admite la
preeminencia de la organizacion sindical frente al resto de trabajadores no sindicalizados,
y de la convencidn sobre el pacto, resultando en esta forma fortalecido el derecho de
asociacion sindical, pues evita que el patrono pueda a través de la celebracién de pactos
colectivos con la minoria de los trabajadores crear condiciones de trabajo mas favorables
gue contribuyan a desestimular la afiliaciéon al sindicato y lo conviertan en minoritario.”51

- CONTRATO SINDICAL

Contrato sindical en su definicidn legal

Articulo 482 y 483 del CST, Se entiende por contrato sindical el que celebren uno o varios
sindicatos de trabajadores con uno o varios empleadores o sindicatos patronales para la
prestacion de servicios o la ejecucion de una obra por medio de sus afiliados. (...)
RESPONSABILIDAD. El sindicato de trabajadores que haya suscrito un contrato sindical,
responde tanto por las obligaciones directas que surjan del mismo como por el

51 Sentencia SU 342 de 1995. Magistrado ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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cumplimiento de las que se estipulen para sus afiliados, salvo en los casos de simple
suspension del contrato, previstos por la ley o la convencién, y tiene personeria para
ejercer tanto los derechos y acciones que le correspondan directamente, como las que
correspondan a cada uno de sus afiliados. Para estos efectos, cada una de las partes
contratantes debe constituir caucién suficiente; si no se constituyere, se entiende que el
patrimonio de cada contratante responde de las respectivas obligaciones.

Contrato sindical en el Decreto 1429 del 2010

Los articulos 22 y 32 del Decreto 1429 del 2010, sefialan como objeto de los contratos
sindicales, la prestacion de servicios y la ejecucién de obras, para lo cual se debe indicar,
en dicho contrato, el valor total del mismo. En el Articulo 39, se estipula que debe haber
un reglamento por cada contrato sindical, en el que se establecen entre otros elementos
los siguientes: forma de distribuir el valor del trabajo del grupo, causales y procedimiento
para retiro y reemplazo de trabajadores, mecanismos de solucién de controversias y se
establece que el sindicato es el responsable de administrar el sistema de seguridad social
y la salud ocupacional. De otro lado, en el articulo 99, se establece que la solucién de
controversias que se susciten entre las partes contratantes “podran ser resueltas por un
tribunal de arbitramento, por un mecanismo alternativo previamente acordado o por
autoridades judiciales”.

Corte suprema de justicia - contrato sindical con derechos laborales

Corte Suprema de Justicia, en el afio de 1949, cuando expresé mediante fallo de octubre
de ese afio (Magistrado Ponente Dr. Juan Benavides Patrén), “la prestacion personal, la
subordinacién y la remuneracidn, que son los elementos esenciales que conforman el
contrato individual de trabajo (art. 12, Ley 6 de 1945), deben estar presentes también en
toda relacién de trabajo, por lo tanto han de estar en el contrato sindical, en donde el
servicio es prestado personalmente por los afiliados al sindicato”.

Corte suprema define Contrato sindical como un contrato civil

“(...) esclaro que el contrato sindical tiene la naturaleza del contrato civil de prestacion de
servicios o de ejecucion de obra o labor, porque siendo uno de los sujetos del negocio
juridico el sindicato y el otro el empresario, empleador o asociacion de empleadores, pero
sin que opere aqui la subordinacion, la autonomia juridica, propia del contrato civil, es la
nota predominante en ese tipo de relacién.”(Sentencia del 13 de diciembre de 1994,
Radicacion 7136. Negrilla del autor)
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Corte constitucional contrato sindical sin derechos laborales

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-303 de 2011, con M.P. Dr. Juan Carlos
Henao Pérez, indico: “En conclusion, cuando se celebra un contrato colectivo sindical, las
condiciones en que se pacta no son de subordinacién y dependencia como en un contrato
individual de trabajo, sino que los términos de la negociacion son fruto de una
concertacién en igualdad de condiciones, entre el representante legal del sindicato y la
empresa contratante, que segun el articulo 482 C.S.T. consiste en un sindicato patronal.
De hecho, segun el numeral 72 del articulo 52 del decreto 1429 de 2010, “el sindicato sera
el responsable de la administracion del sistema de seguridad social integral, tales como la
afiliacidn, retiro, pagos y demas novedades respecto de los afiliados participes”.

Corte constitucional contrato sindical sin derechos laborales

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-457 de 2011, con M.P. Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva, indico que: “Cabria entonces una pregunta: ¢éLos afiliados participes
qgue estan bajo la modalidad del contrato sindical tienen un contrato de trabajo con la
organizacién sindical? La respuesta es no, porque no existe el elemento esencial de la
subordinacién propio del contrato de trabajo. El afiliado participe durante la ejecucion del
contrato sindical compone el sindicato y se encuentra en un plano de igualdad con éste
frente a la distribucién de los ingresos provenientes del contrato, al punto que recibe
compensaciones y son sujetos de ciertas deducciones, las cuales para todos sus efectos se
asimilan al concepto de salario, de acuerdo con lo definido en la asamblea de afiliados, en
el reglamento y en el contrato sindical.”

Recomendacion sobre los contratos colectivos, 1951 (niim. 91) — OIT

Sefiala que ninguno de los términos de la definicion de contratacidén colectiva deberia
interpretarse de suerte que implique el reconocimiento de una organizacion de
trabajadores creada, dominada o sostenida econdmicamente por empleadores o sus
representantes.

Proteccion legal del arbitramento obligatorio y voluntario

El CST sefala en el articulo 452 el tramite de sefialando: procedencia del arbitramento.
Serdn sometidos a arbitramento obligatorio:

a) Los conflictos colectivos de trabajo que se presenten en los servicios publicos esenciales y
que no hubieren podido resolverse mediante arreglo directo.

b) Los conflictos colectivos del trabajo en que los trabajadores optaren por el arbitramento.
c) Los conflictos colectivos del trabajo de sindicatos minoritarios, siempre y cuando la
mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa no hayan optado por la huelga cuando
esta sea procedente.

Los conflictos colectivos en otras empresas podrdn ser sometidos a arbitramento voluntario
por acuerdo de las partes.
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Procedimiento para el arbitramento obligatorio

Resolucién 180 del 13 de Febrero de 2012 del Ministerio de Trabajo Por la cual se define el
procedimiento para designar los darbitros de un Tribunal de Arbitramento Obligatorio. “El
Tribunal de Arbitramento Obligatorio se compondra de tres miembros, designados asi: uno
por parte de la empresa, otro por el sindicato o sindicatos a que estén afiliados mas de la
mitad de los trabajadores, o en defecto de estos por los trabajadores, en asamblea general,
y el tercero de comun acuerdo por dichos dos arbitros, en caso de que los dos arbitros no
se pongan de acuerdo para elegir el tercero, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a su posesion, dicho arbitro sera designado por el Ministerio del Trabajo de lista
integrada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia...”

Convencion
es colectivas

Formas de
contratacio
n colectiva.

Contratos
sindicales.

Pactos
colectivos

EL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL
COMO DERECHO DE HUELGA

1 6 ® Alcance y contenido del derecho a la huelga

Tengo derecho®?

- Derecho a huelga es fundamental y legitimo mientras sea usado como mecanismo
de defensa de los intereses econdmicos, sociales profesionales de las asociaciones.
(parrafos 520, 521y 522)

52 La libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Quinta edicidn (revisada). OIT. 2006.
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- Lasfederaciones y confederaciones deben tener derecho a huelga. (parrafo 525)

- Las huelgas no se limitan la busqueda de mejoras profesionales sino a la solucién de
cuestiones de politica econdmica proteccion social y mejora de niveles de vida, las
huelgas de caracter politico y anticipadas, pueden adelantarse sin embargo no estdn
dentro del ambito de los principios de la libertad sindical. (péarrafos 526, 527 y 528)

- Las huelgas por solidaridad no pueden ser absolutamente prohibidas, siempre y
cuando la accién inicial que apoyen sea legal. (parrafo 534)

- Las condiciones anteriores y los procedimientos legales, deben ser proporcionales y
sencillos de cumplir. ( parrafos 547 y 548)

- Restricciones a la huelga por: Crisis nacional aguda. Con duracién limitada. (parrafos
570, 571). En la funcién publica. Podra limitarse en los casos en los que los
funcionarios ejerzan actos de autoridad en nombre del Estado. (parrafos 572 a 580).
Servicios esenciales. Ello porque con su suspensidn se pone en peligro la vida y la
integridad de gran parte de la poblacidn. ( parrafos 581 a 594)

- La declaratoria de ilegalidad debe realizarse la declaratoria por un érgano imparcial.
(Parrafos 628 a 631)

- No pueden contratarse nuevos trabajadores para servicios que no sean esenciales y
no se ponga en riesgo la productividad econdmica nacional. (parrafos 632 A 634)

- Huelga como elementos esenciales de la libertad sindical sin injerencia de
autoridades publicas. 130 a 132

Definicidn de Huelga Corte constitucional

En la Sentencia C-858 del 2008 se sefiala que:“Puede sefialarse como nucleo esencial del
derecho de huelga, la facultad que tienen los trabajadores de presionar a los empleadores
mediante la suspensidn colectiva del trabajo, para lograr que se resuelva de manera
favorable a sus intereses el conflicto colectivo del trabajo. Esta facultad, claro estd, no es
absoluta. La huelga constituye un mecanismo cuya garantia implica el equilibrar las cargas
de trabajadores y empleadores en el marco del conflicto colectivo de trabajo. Las
restricciones al derecho de huelga deberdn tener en cuenta este propdsito, de modo que
si bien tal derecho puede ser limitado con el fin de proteger otros de mayor jerarquia o el
interés general, el poder que la Constituciéon pretende reconocer a los trabajadores no
puede quedar desfigurado.”>?

53 Sentencia C 858 del 2008. Magistrado. Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.
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Huelga por solidaridad es posible por ser de rango constitucional

La Corte constitucional ha reconocido la huelga por solidaridad al encontrar que tiene
arraigo constitucional en el articulo 56 superior. 54

Sentencia C 201 de 2002, “La huelga por solidaridad consiste en la facultad que tienen los
empleados sindicalizados o no sindicalizados, de participar en la huelga promovida por
trabajadores de otra empresa o establecimiento que estan inmersos en un conflicto
laboral con su empleador (...)En este orden de ideas, se halla cobijada por dicha garantia
constitucional, por ejemplo, la huelga que adelanten los trabajadores de una empresa en
solidaridad con otros que estdn en huelga con un empleador distinto, cuando unos y otros
se encuentren vinculados a una federacién o confederacién sindical, u ostenten cualquier
otra ligazdn que habilite la participacién solidaria.

Corte Constitucional amplia fines de la Huelga mas alla de la solidaridad

“Se entiende por huelga Ila suspensidon colectiva temporal y pacifica del trabajo,
efectuada por los trabajadores de un establecimiento o empresa con fines econémicos
y profesionales propuestos a sus empleadores y previos los tramites establecidos en el
presente titulo”.>> La Corte Constitucional en Sentencia 858 de 2008, declaré el
precitado articulo, condicionalmente exequible, al sefialar con relacién a la expresion
“..con fines econdémicos y profesionales propuestos a sus empleadores...”, en el
entendido de que tales fines no excluyen la huelga atinente a la expresiéon de
posiciones sobre politicas sociales, econdmicas o sectoriales que incidan
directamente en el ejercicio de la correspondiente actividad, ocupacion, oficio o
profesién”>®

Regulacidn legal de la huelga articulos 444 a 449 del CST:

- Desarrollo de la huelga. La cesacidn colectiva del trabajo, cuando los trabajadores
optaren por la huelga, sélo podra efectuarse transcurridos dos (2) dias habiles a su
declaracion y no mas de diez (10) dias habiles después.

-Abandono del lugar de trabajo. Una vez declarada la huelga los trabajadores deben
abandonar el lugar del trabajo.

-Forma de la huelga. Cumplidos los procedimientos previos de arreglo directo vy
conciliacion, si el sindicato o grupo de trabajadores no sindicalizados declare la huelga,

ésta debe efectuarse en forma ordenada y pacifica.

-Comités de huelga. Los directores del movimiento pueden constituir "Comités de Huelga"

54 Sentencia. C-201 de 2002 .Magistrado Ponente. Dr: Jaime Araujo Renteria

55 (Senado, pag. Art.426 CST)

56 Sentencia C-858-08 de 3 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Nilson Pinilla, Tomado de
Jurisprudencia Vigencia, secretariasenado.gov.co CST, art. 426.
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qgue sirvan de agentes de informacién de los trabajadores y de comunicacién con los
empleadores o con sus representantes.

-Efectos juridicos de la huelga La huelga sélo suspende los contratos de trabajo por el
tiempo que dure. El empleador no puede celebrar entretanto nuevos contratos de trabajo
para la reanudacion de los servicios suspendidos, salvo en aquellas dependencias cuyo
funcionamiento sea indispensable a juicio del respectivo inspector de trabajo, para evitar
graves perjuicios a la seguridad y conservacion de los talleres, locales, equipos,
magquinarias o elementos basicos y para la ejecucion de las labores tendientes a la
conservacién de los medios de produccién.

Casos de ilegalidad y sanciones en la legislacion

El articulo 450 del CST, articulo 2 de la ley 1210 del 2008, establecen “la suspensién
colectiva del trabajo es ilegal en cualquiera de los siguientes casos:

- Cuando se trate de un servicio publico.

- Cuando no se haya cumplido previamente el procedimiento del arreglo directo.

- Cuando no se haya sido declarada por la asamblea general de los trabajadores en
los términos previstos en la presente ley.

- Cuando se efectuare antes de los dos (2) dias o después de diez (10) dias habiles a
la declaratoria de huelga.

- Cuando no se limite a la suspensidn pacifica del trabajo, y

- Cuando se promueva con el propdsito de exigir a las autoridades la ejecucién de
algun acto reservado a la determinacion de ellas.

- Declarada la ilegalidad de una suspensién o paro del trabajo, el empleador queda
en libertad de despedir por tal motivo a quienes hubieren intervenido o
participado en él, y respecto a los trabajadores amparados por el fuero el despido
no requerira calificacion judicial.

- El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio Publico o el empleador
afectado, podrdn solicitar a la justicia laboral la suspensiéon o cancelacién de la
personeria juridica del sindicato, conforme al procedimiento sefialado en el
articulo 52 de esta ley.

Declaratoria de ilegalidad

- La legalidad o ilegalidad de una suspensidon o paro colectivo del trabajo sera
declarada judicialmente mediante tramite preferente. En primera instancia,
conocera la Sala Laboral del Tribunal Superior competente. Contra la decision
procederd el recurso de apelacidon que se concederd en el efecto suspensivo y se
tramitara ante la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

- La reanudacion de actividades no sera impedimento para que el Tribunal profiera
la declaratoria de la legalidad o ilegalidad correspondiente.
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Huelga pagada

La Corte Constitucional en la Sentencia C-1369/00 sefiala los efectos de la huelga. Y en
los Salvamentos de voto, de dicha providencia se observa que se ha comenzado a
proponer la huelga pagada.”’

No facultades al empleador para levanta huelga y pedir tribunal

En la Sentencia C-349/09 se le quita facultades al Presidente para levantar huelga y pedir
tribunal de arbitramento, fortaleciendo la voluntariedad de la negociacidn.

Un paro realizado fuera de un conflicto, no siempre es ilegal

Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia 46177 del 12 de septiembre de
2012, paro realizado fuera de un conflicto, no siempre es ilegal.>®

Huelga causada por incumplimiento del empleador

Corte Suprema de Justicia, Sentencia 58697, 12/12/2012. Huelga causada por
incumplimiento del empleador esta sujeta a procedimientos legales...Por tanto, si bien el
cese colectivo o la huelga en esos casos no ameritan la elaboracién de un pliego de
peticiones, si exige la aprobacién de la mayoria absoluta de los trabajadores o la
asamblea general sindical, aclard la corporacidn. Asi, en principio, la huelga no puede ser
espontédnea ni sorpresiva, recalcdé el alto tribunal.>®

Huelga, fines econdmicos, profesionales y los relacionados con politicas sociales,

econdmicas y sectoriales.

La sentencia C 858 de 2008 establece que: La Huelga con fines econdmicos, profesionales
y los relacionados con politicas sociales, econdmicas y sectoriales que incidan en el
ejercicio de la actividad, ocupacién, oficio o profesion se avienen a la garantia
constitucional (...) una interpretacion estricta de las expresiones demandadas de los
articulos 429 y 450 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no se aviene a la amplitud de esa
garantia, pues si bien resulta valido que el legislador establezca las finalidades econémicas
y profesionales de la huelga, también es cierto que no se puede excluir la expresién
legitima de las organizaciones sindicales en relacién con politicas sociales, econémicas y
sectoriales que incidan de manera directa y préxima en el ejercicio de la actividad,
ocupacion, oficio o profesion.

57 Sentencia C-1369/00. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
58 Edgar Ospina -2013. Pg 469
59 Legishoy - 2013
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Derecho a la Huelga

- Huelga por causa del
Huelga por solidaridad gap
empleador
Huelga, fines econémicos,
Restricciones a la Declaratoria de profesionales y los relacionados
Huelga ilegalidad de la Huelga con politicas sociales, econdmicas

y sectoriales

RECUERDE QUE: Los sindicatos

v" Son la méxima expresion del ejercicio del derecho de asociacién sindical. Se crean con
vocacion de continuidad o permanencia y gozan de una serie de derechos constitucionales
e internacionales que posibilitan su existencia y el cumplimiento de sus finalidades.

v" De conformidad con la normatividad internacional y constitucional, pueden ser tanto de
empleadores como de trabajadores. Aquellos, generalmente adoptan la forma de grupo
empresarial, mientras que estos se reservan la denominacién propiamente sindical.

v" La naturaleza juridica de los sindicatos, sean de trabajadores o de empleadores, puede ser
definida de la siguiente manera:

e Son personas juridicas de derecho privado ya que el fin que persiguen es la
defensa de intereses concretos relacionados con asuntos de orden laboral de las
personas que deciden asociarse para tal fin.60

e Son organizaciones sin animo de lucro, ya que “no pueden tener por objeto Unico
la explotacion de negocios o actividades con fines de lucro”.61

e Son organizaciones de libre ingreso y retiro, ya que participan de todos los
aspectos y principios del derecho de asociacion sindical.62

60 Art. 353 CST.
61 Art. 355 del CST.
62 Art. 358 del CST.
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e Son organizaciones auténomas, y esa autonomia tiene que ver con la posibilidad
de auto gobernarse, auto definirse y auto configurarse, con la sola exigencia de
observar las leyes y los estatutos y con la expresa prohibicion a terceros
(particulares o Estado) de que interfieran en su ejercicio.

e Son organizaciones representativas de sus afiliados, pues en ellas sus miembros
han delegado las facultades de discusion, deliberacidn y negociacidon en procura
de sus intereses.

v" Ademés, en el entendido de que son una clara expresidn de la asociacion sindical, se debe
tener presente que son organizaciones democraticas y participativas.
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CAPITULO PRACTICO PARA LA PROTECCION A LA LIBERTAD SINDICAL

Procedencia mecanismos para la proteccién del derecho a la libertad sindical

Procedencia de la accion de TUTELA

Se trata de derechos fundamentales: contemplados en la constitucidon politica de Colombia
(articulos 25, 39 y 55 respectivamente), reconocidos en tratados internacionales sobre derechos
humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad (art. 93, Constitucion Politica) y
contenidos en Convenios Internacionales del Trabajo ratificados por Colombia y que se
encuentran igualmente dentro del bloque de constitucionalidad (Convenios 87 y 98 de la OIT).
Ademads, han sido reconocidos como derechos fundamentales en multiples fallos de la Corte
Constitucional, que constituyen jurisprudencia consolidada al respecto (Sentencias T-418 de
1992, SU-342 de 1995, T-441 de 2000, C-161 de 2000, C — 797 de 2000, C-1050 de 2001, T-054 de
2009y T — 251 de 2010, entre muchas otras).

Procedencia del proceso especial de fuero
(Para levantar fuero)
Procedencia accién ordinaria laboral de reintegro sino se levanté fuero o accién de tutela

El articulo 39 de la Constitucidon Politica dispone que: Los trabajadores y los empleadores tienen
derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento
juridico se producird con la simple inscripcion del acta de constitucion. (...)Se_reconoce a los
representantes sindicales el fuero y las demds garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion.(subrayado fuera de texto).

A su vez, el cddigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 405, define al fuero sindical como “la
garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un
municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el Juez del Trabajo”.

Por su parte, el articulo 410 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone: “Articulo 410: Son justas
causas para que el juez autorice el despido de un trabajador amparado por fuero.

a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la
suspension total o parcial de actividades por parte del patrono durante mds de

ciento veinte (120) dias, y.

b) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo Sustantivo del
Trabajo para dar por terminado el contrato”.

De esta manera, se puede afirmar que la garantia constitucional de fuero a los representantes
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sindicales estd estrechamente ligada con la proteccion al ejercicio del derecho de asociacién
sindical, cuya finalidad es procurar que los sindicatos, mediante sus representantes, puedan
ejercer la funcién para la cual fueron constituidos, esto es, la defensa de los intereses
econdmicos y sociales de sus afiliados®®. La garantia foral va dirigida a la proteccién del fin mas
alto que es el amparo del grupo organizado, mediante la estabilidad de las directivas, lo cual
redunda en la estabilidad de la organizacién, como quiera que el representante estd instituido
para ejecutar la voluntad colectiva. De este modo, el reconocimiento del fuero a los
representantes sindicales constituye un elemento esencial para el ejercicio del derecho a la
asociacién sindical.

La Corte ha sefialado al respecto: “(L)a institucion del fuero sindical es una consecuencia de la
proteccion especial que el Estado otorga a los sindicatos para que puedan cumplir libremente la
funcién que a dichos organismos compete, cual es la defensa de los intereses de sus afiliados. Con
dicho fuero, la Carta y la ley, procuran el desarrollo normal de las actividades sindicales, vale
decir, que no sea ilusorio el derecho de asociacion que el articulo 39 superior garantiza; por lo que
esta garantia mira a los trabajadores y especialmente a los directivos sindicales, para que estos
puedan ejercer libremente sus funciones, sin estar sujetos a las represalias de los empleadores. En
consecuencia, la garantia foral busca impedir que, mediante el despido, el traslado o el
desmejoramiento de las condiciones de trabajo, se perturbe indebidamente la accion que el

legislador le asigna a los sindicatos”. %

Por otra parte, frente a la calificacidn judicial® que se requiere para despedir un trabajador
aforado, se ha establecido que ésta es una de las caracteristicas definitorias de la figura del fuero
sindical. En ese sentido, corresponde al operador juridico determinar si se configuré o no la justa
causa del despido, traslado o desmejora en el caso concreto®. “Cualquier decision de las
anteriormente mencionadas que adopte el patrono, sin que medie para ello autorizacion del juez
del trabajo, constituye vulneracion de los derechos a la asociacién sindical y al debido proceso,
entre otros. Esta infraccion de las garantias basicas puede, si se configuran las causales de
procedibilidad, ser planteada al juez constitucional mediante la accion de tutela.

Ahora bien cuando el empleador despide, traslada o desmejora a un trabajador aforado, sin
que medie autorizacion judicial, el trabajador puede acudir a la jurisdiccion laboral en accion de
reintegro. Corresponde al operador judicial, en esta hipdtesis, determinar si el patrono estaba
obligado a solicitar permiso judicial para el despido, y si el mismo cumplié con tal deber.”®’

Procedencia acciones administrativas ante el Ministerio de Trabajo

63 Sentencias T-809-05, T-326-99

64 Sentencia C-593 de 1993

8 La calificacion judicial del despido, traslado o desmejora de los trabajadores aforados esta a cargo de la
justicia laboral ordinaria. Es decir la competencia para desatar los problemas suscitados con ocasién del
fuero sindical, sin importar si se trata de empleados publicos, corresponde a la jurisdiccién laboral.

% sentencia C-710 de 1996

677148 de 2013
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Los inspectores laborales de las distintas direcciones territoriales del Ministerio del Trabajo son
competentes para la proteccién del derecho a la libertad sindical solicitados en esta querella
segun lo estatuido en el articulo 1° de competencias generales de los inspectores de trabajo en
todo el territorio nacional sobre asuntos de derecho del trabajo, y 3° de las funciones principales
de los inspectores de trabajo de la Ley 1610 de 2013 como policia del trabajo con posibilidad de
sancionar a responsables por la inobservancia o violacion de normas laborales; solicitando
ademas de una aplicacidn efectiva de las potestades sancionatorias que detenta como inspector
de trabajo establecidas en el articulo 7° de la misma Ley 1610 de 2013 y el articulo 486 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

Procedencia de la denuncia penal ante Fiscalia

El articulo 200 se encuentra en el CAPITULO VIIl. DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD DE
TRABAJO Y ASOCIACION. Conforme al Convenio 98 Art. 1y al cddigo penal: Libertad sindical y no
discriminacién. El bien juridico a proteger, el derecho de libertad de asociacion, este resulta ser
un bien juridico que protege al colectivo de trabajadores organizados por medio de una
organizacion sindical, en las diversas actividades sindicales que alli se establecen. La libertad de
asociacién desde la corte constitucional se afirma, que el derecho de asociacién es una garantia
constitucional inherente al ejercicio del derecho al trabajo, el cual tiene una dimensién
individual68 y una colectiva69, y tiene cardcter tanto positivo como negativo70

La libertad sindical en sentido colectivo es la que protege el segundo inciso del art. 200 del cédigo
penal, es decir la proteccidn de la organizacidn sindical como colectivo para que por medio de un
pacto colectivo no se generen condiciones diferenciadas que amenacen o discriminen la
organizacidn sindical, es decir, ofrecer por medio de un pacto colectivo mejores condiciones
laborales que produzcan la desafiliacién o desestimulacidon de trabajadores a la organizacion
sindical. No puede haber discriminacidn antisindical por ningin medio Convenio 98 OIT ratificado
por Colombia art. 1.

Tipo penal.

ARTICULO 200. VIOLACION DE LOS DERECHOS DE REUNION Y ASOCIACION. <Articulo modificado
por el articulo 26 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que impida o perturbe
una reunion licita o el ejercicio de los derechos que conceden las leyes laborales o tome
represalias con motivo de huelga, reunion o asociacion legitimas, incurrird en pena de prision de

68 se traduce en la posibilidad de organizar sindicatos, o ingresar, permanecer y retirarse de los
mismos - implica la libertad de organizarse y asociarse libre y autbnomamente a un proyecto
colectivo, ademas apareja el deber de someterse a las reglas estatutarias ver sentencia T-808/03
de la corte constitucional

69 La dimensién colectiva del derecho de asociacion, se entiende como el “poder legitimo de los
trabajadores organizados para promover no solo sus intereses sino su vision de la politica general
en temas que los afectan o convocan como ciudadanos de una democracia participativa” (Ver
sentencia T-1328/01). Los sindicatos desempefian un papel primordial en la democracia, el dialogo
y la participacion son elementos necesarios para promover y proteger los derechos de los
trabajadores, inducir los principios de la democracia y dignidad humana en el &mbito laboral, para
la organizacién internacional del trabajo, este poder legitimo y colectivo es el derecho de
representacion sindical

70 VVéase sentencias T-632/07; T-1178/04 entre otras
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uno (1) a dos (2) afios y multa de cien (100) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En la misma pena incurrird el que celebre pactos colectivos en los que, en su conjunto, se otorguen
mejores condiciones a los trabajadores no sindicalizados, respecto de aquellas condiciones
convenidas en convenciones colectivas con los trabajadores sindicalizados de una misma empresa.
(Negrilla fuera de texto)

La pena de prision serd de tres (3) a cinco (5) afios y multa de trescientos (300) a quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes si la conducta descrita en el inciso primero se
cometiere:

[.]

4. Mediante engafo sobre el trabajador.

Casos Practicos de violacion a la libertad sindical

1. :nl ingresar a laborar, la empresa le hace firmar oficios en la que declara que no se
afiliard al sindicato?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas
¢El contrato es a término fijo o indefinido? Cddigo Sustantivo del | Copia del contrato de
Trabajo articulo 12 y trabajo.
¢Recibe amenazas, presiones, indirectas o 354, Constitucién Testimonio propio o
cualquier otro tipo de intervencion por parte la Politica articulo 39, de las varias
Empresa para que no se afilie al sindicato? Convenio 87 de OIT, personas que hayan
sentencia T- pasado por esa
619/2013, misma circunstancia.
éObtenia beneficios antes de afiliarse al sindicato | T- 436 de 2000, T-054 | Copia de la afiliacién
y después de hacerlo les quitan dichas garantias? de 2009, T-441 de a la organizacién
1992, T-1178 de 2004, sindical.
T-336 de 2000, C-
385 de 2000 Oficios que
certifiquen dichos
beneficios.
¢Ha tenido procesos disciplinarios después de su Copia del proceso
afiliacion al sindicato? disciplinario.
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éLo despiden después de afiliarse al sindicato?

Copia de la carta de
despido.

2. iTe despidieron del trabajo y eres un trabajador afiliado a una organizacion sindical?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Sustento juridico Pruebas

Indicadores para determinar la violacién

éTenias contrato indefinido?

¢Tu despido fue sin justa causa?

¢Tu labor ahora la realiza otra persona?

¢Eres reconocido como un lider sindical aunque
no tenias fuero?

¢Cudntos afios llevabas en la empresa?

éHas tenido procesos disciplinarios?

Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulo 12 y
354, Constitucién
Politica articulo 39, T-
619 de 2013, C-797 de
2000, Convenios 87 y
98 de la OIT, T-1328
de 2001, T-054 de
2009, C-674 de 2008,
T 436 de 2000, T-054
de 2009, T-441 de
1992, C- 593 de 1993,
C- 337 de 1998, T-
1178 de 2004, T- 336
de 2000, T-386 de
2011, C- 385 de 2000.

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la carta de
despido.

Copia de la afiliacidon
a la organizacion
sindical.

Sefialar que
compaferos/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo.

Copia del proceso
disciplinario.

3. ¢la empresa realizé despido masificado de trabajadores que recientemente se afiliaron

a un sindicato?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
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Indicadores para determinar la violacion

Sustento juridico

Pruebas

¢El contrato es a término indefinido?

Convenio 87,98 y 135
de la OIT, Cdédigo

¢El despido fue sin justa causa?

Sustantivo del Trabajo
articulo 464, 465 y

¢El despido se realizé al poco tiempo de que los
trabajadores se hayan afiliado al sindicato?

466, Ley 50 de 1990
articulo 67,
Constitucion Politica

¢Cudntos afios llevabas en la empresa?

articulo 39, C-797 de

¢Has tenido procesos disciplinarios?

2000, T-1328 de 2001,
T-436 de 2000, SU-
342 de 1995, T-054 de

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la carta de
despido.

Copia de la afiliacién
a la organizacién
sindical.

Certificacidn Laboral

Copia de los procesos
disciplinarios, y

sanciones
2009, T-441 de 1992, interpuestas.
T-706 de 2012, T-096
de 2010, C-071de
2010, T-436 de 2000,
T-1178 de 2004, T-
336 de 2000, T-386 de
2011, C- 385 de 2000.
4., la empresa niega el reconocimiento del sindicato?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

éLa empresa le niega los permisos sindicales?

¢La empresa no retiene la cuota sindical de los
sindicalistas?

Constitucién Politica
articulo 39, Cédigo
Sustantivo del Trabajo
articulo 400, T-988 de
2005, T-701de 2003,
T-322 de 1998,
Recomendacion 143
de la OIT,

T- 063 de 2014, T-464

Copia del oficio de la
Empresa negando los
permisos.

de 2010, T-502 de

Copia del acta de
Asamblea que
certifican la
retencion de cuota
sindical
extraordinaria o
copia del certificado
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éLa empresa se niega a negociar el pliego de
peticiones?

éLa empresa no permite el uso de pasquin al

interior de las instalaciones?

1998, T-322 de 1998,
Decreto 2813 de
2000, circular externa
conjunta 0098 de

del valor de la
retencién y ndmina
entregada al
empleador.

2007, Recomendacidén
143 de la OIT,
Constitucion Politica

Lista de afiliados
entregada al
empleador

articulo 55, Cédigo
Sustantivo del Trabajo

Certificado bancario
no ingreso de dinero

articulo 433y
siguientes, Convenio

Colillas de pago sin
descuento sindical

87,98 y 154 de la OIT,
T-248 de 2014, T-
251de 2010,

T- 434 de 2011,

Copia de la solicitud y
la negativa del
permiso, si fue por
escrito.

T-947 de 2013.

5. ¢la empresa realiza intervenciones indebidas contra trabajadores sindicalizados?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X

Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

éLa empresa controla el uso del permiso sindical Convenio 98, 141y Copia del
sancionandolo disciplinariamente? 151 de la OIT, Cédigo procedimiento
Sustantivo del Trabajo disciplinario.

articulo 354, 389, Ley Testigos.

éLa empresa tiene campafiias de desprestigio
contra el sindicato?

1010 de 2006, C-669

¢éLa empresa promueve la desafiliacion al
sindicato?

de 2008, C- 662 de
1998.
C-201 del 19 de
marzo de 2002
Cédigo Sustantivo de

éLa empresa promueve la no afiliacidn al
sindicato?

Trabajo Articulo 57 N°
7

Formatos de
desafiliacién son
idénticos y
elaborados por la
empresa.
Linea en el tiempo
desafiliados y no
afiliados en los
ultimos 6 meses.

éLa empresa tiene injerencia en las elecciones

Grabaciones —
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sindicales?

¢La empresa entrega prebendas a directivos o
afiliados para que suministre informacion
sindical?

éLa empresa no recomienda o hace malas
recomendaciones a otras empresas de ex
trabajadores sindicalizados?

testigos.

Testimonios de ex
trabajadores no
recomendados o que
sepan de la
advertencia de que
no se les
recomienda.

¢La empresa interviene en la constitucion de la
junta directiva?

¢La empresa estimula a los trabajadores a que se
afilien a un sindicato y no a otro?

¢La empresa usa los pactos colectivos para que
los trabajadores no se afilien al sindicato?

6. iTe despidieron del trabajo teniendo fuero sindical de directivo, fundacional o del
comité de reclamos y sin autorizacion del Juez Laboral?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacion Sustento juridico Pruebas

¢Tenias contrato a término indefinido o fijo?

¢Tu despido fue argumentado con o sin justa
causa?

¢Tu eleccidn o designacién como directivo o
representante sindical fue comunicado al
empleador?

¢éLa organizacién sindical o usted fueron citados a
un despacho judicial para contestar una demanda
para levantamiento de fuero?

Convenios OIT 87, 98
y 135; Constitucion
Nacional articulo 39;
Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulos 405,
406, 408; Cédigo de
Procedimiento
Laboral articulo 113 y
siguientes, C-465 de
2008, C-381de 2000,
T-386 de 2011, T-222
de 2012, T-998 de

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la carta de
despido.

Copia de la afiliacion
a la organizacion
sindical.

Copiade la
constancia de
depdsito de eleccidn
y/o cambio de junta
directiva sindical.
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éNo te levantaron el fuero?

2010, T- 683 de 2006,
C-593 de 1993, T- 873
de 2004, SU- 036de
1999, C- 710 de 1996,
T- 1334de 2001, T-
297 de 1994, C- 240
de 2005, T- 1046 de
2011, C- 673 de 2008,
C- 201 de 2002, T- 285
de 2006, T- 732 de
2006, Decreto Ley
2158 de 1948, Ley 62
de 1945, Decreto
Legislativo 616 de
1964.

Sefalar que
compafieros/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo.

7. iTe despidieron sin acabar el contrato de trabajo, tienes fuero de directivo y tienes
contrato a término fijo?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Sustento juridico Pruebas

Indicadores para determinar la violacién

¢El contrato fue terminado antes de la fecha de
expiracién?

¢El despido fue argumentado con o sin justa
causa?

¢Tu eleccidn o designacion como directivo o
representante sindical fue comunicado al
empleador?

¢éLa organizacién sindical o usted fueron citados a
un despacho judicial para contestar una demanda
para levantamiento de fuero?

éNo te levantaron el fuero?

Convenios OIT 87, 98
y 135; Constitucion
Nacional articulo 39;
Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulos 405,
406, 408; Cédigo de
Procedimiento
Laboral articulo 113,
C-465 de 2008, C-
381de 2000, T-386 de
2011, C- 385 de 2000,
T-222 de 2012, T-998
de 2010, T- 683 de
2006, C-593 de 1993,
T- 873 de 2004, SU-
036de 1999, C- 710 de

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la carta de
despido.

Copia de la afiliaciéon
a la organizacion
sindical.

Copiade la
constancia de
depdsito de eleccidn
y/o cambio de junta
directiva sindical.

Sefalar que
compafieros/as
pueden dar
testimonio de tu
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¢Cuanto tiempo llevaba laborando en la

empresa’?

1996, T- 1334de 2001,
T- 297 de 1994, C- 240
de 2005, T- 1046 de
2011, C- 673 de 2008,
C- 201 de 2002, T- 592
de 2009, T- 116 de
2009, T- 285 de 2006,
T- 732 de 2006,
Decreto Ley 2158 de
1948, Ley 62 de 1945,
Decreto Legislativo
616 de 1964.

participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo.

Certificacion Laboral.
Contrato de Trabajo.

¢Has sido reconocido por tener un buen
desempenio al interior de la empresa?

Copia de cartas de
nombramiento.
Copia de las
Certificaciones de
condecoraciones.

8. iTu contrato a término fijo termind con el adecuado preaviso vy tienes fuero sindical de

directivo?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacion Sustento juridico Pruebas

¢Tu labor ahora la realiza otro?

éEres reconocido como lider sindical?

Convenios OIT 87, 98
y 135; Constitucion
Politica articulo 39;

Cadigo Sustantivo del

Trabajo articulos 405,
406, 408; Cédigo de

Procedimiento
Laboral articulo 113,
C-465 de 2008, C-
381de 2000, T-386 de

201, C- 385 de 2000,

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la carta de
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¢Cuantos afos llevabas en la empresa?

¢Se ha realizado algun proceso de
reestructuracién para reducir planta de personal
o se han cerrado puntos de trabajo en donde
laborabas?

¢La empresa estd en proceso de liquidacion?

C- 201 de 2002, T- 592

¢A otros trabajadores sindicalizados de contrato
fijo les pasa lo mismo pero a los no sindicalizados
si les renuevan?

T-222 de 2012, T-998
de 2010, T- 683 de
2006, C-593 de 1993,
T- 873 de 2004, SU-
036de 1999, C- 710 de
1996, T- 1334de 2001,
T- 297 de 1994, C- 240
de 2005, T- 1046 de
2011, C- 673 de 2008,

de 2009, T- 116 de
2009, T- 285 de 2006,
T- 732 de 2006,
Decreto Ley 2158 de
1948, Ley 62 de 1945,
Decreto Legislativo
616 de 1964.

no renovacion.

Copia de la afiliaciéon
a la organizacién
sindical.

Copiadela
constancia de
depdsito de eleccidn
y/o cambio de junta
directiva sindical.

Sefialar que
compaferos/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo.

Linea en el tiempo de
cuantos trabajadores
sindicalizados han
salido por esa razon.

¢Cuantos trabajadores sindicalizados en los
ultimos 6 meses no se les ha renovado?

¢Ha tenido procesos disciplinarios?

Actas de descargos.
Carta de sanciones.
Reglamento interno

de trabajo.
¢He tenido reconocimiento por buen
desempeiio?
9. ¢Te trasladaron y tienes fuero sindical de directivo?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacion Sustento juridico Pruebas

éTu traslado fue comunicado con anterioridad?

Convenios OIT 87, 98
y 135; Constitucion

Copia del contrato de

trabajo
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¢éTu traslado fue justificado de alguna manera?

¢Tu eleccidn o designacidon como directivo o
representante sindical fue comunicado al
empleador?

¢Tu o la organizacidn sindical fueron citados a un
despacho judicial para contestar una demanda
para traslado o desmejoramiento de trabajador
aforado?

éEres un lider sindical de mucha influencia en el
lugar de trabajo?

Nacional articulo 39;
Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulos 405,

406, 408; Codigo de

Procedimiento
Laboral articulo 113,
C-465 de 2008, C-
381de 2000, T-222 de

2012, T-998 de 2010,
T- 683 de 2006, C-593

de 1993, T- 873 de
2004, SU- 036de
1999, C- 710 de 1996,
T- 1334de 2001, T-

297 de 1994, C- 240

de 2005, T- 1046 de

2011, C- 673 de 2008,

C- 201 de 2002,

Decreto Ley 2158 de

1948, Ley 62 de 1945,

T- 285 de 2006, T- 732

de 2006, Decreto
Legislativo 616 de
1964.

Copia de lacartao
comunicacion de
traslado

Copia de la afiliacién
a la organizacion
sindical

Sefialar que
compaferos/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo

Copiadela
constancia de
depédsito de eleccion
y/o cambio de junta
directiva sindical

10. éLa empresa despide a trabajadores cubiertos por el fuero de fundadores?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de
fuero Trabajo
X X X
Indicadores para determinar la violacion Sustento juridico Pruebas

¢Eres fundador de la organizacién?

éEres adherente a la organizacién dentro de los 2
primeros meses desde la fundacién?

éTienes contrato a término indefinido?

¢El tiempo que llevas en la empresa?

¢El puesto de trabajo no ha desaparecido?

Convenios OIT 87,

Acta de Fundacion

98y 135, C-381de
2000, T-386 de

Lista de asistentes
asamblea de fundacion

2011, C-385de
2000, T-222 de

Copia del contrato de
trabajo

2012, T-998 de
2010, T- 683 de
2006, C-593 de

Copia de
reconocimiento por
buen trabajador

1993, T- 873 de
2004, SU- 036de

Copia de Manuel de
funciones de los puestos
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éTu rendimiento es bueno?

¢No tienes procedimientos disciplinarios?

1999, C- 710 de
1996, T- 1334de
2001, T- 297 de
1994, C- 240 de
2005, T- 1046 de

de trabajo.
Reglamento interno de
Trabajo.
Organigrama de la
Empresa.

2011, C- 673 de
2008, C- 201 de
2002, T- 285 de
2006, T- 732 de
2006, Decreto Ley
2158 de 1948, Ley

Evaluacién de
desempeiio de las
instituciones.
Cumplimiento de metas
medibles segun las
variables establecidas.

62 de 1945,
Decreto Legislativo
616 de 1964.

11. éLa empresa incumple la convencidn colectiva?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas
¢Hay una convencidn colectiva vigente? Constitucién Politica Texto de la
articulo 55, Cédigo convencién con
Sustantivo del Trabajo firmas de

¢El empleador incumple sus acuerdos
convencionales o extra convencionales?

articulo 467, 468, 469,
479,471,472,473,
475, 476,477,478,
Cadigo Civil articulo

1602,
C- 902 de 2003, C-
009 de 1994,

C- 1051 de 2001,

C- 009 de 1994,

C- 710 de 1996.

negociadores.

Constancia de
depdsito de la
convencion.

Requerimientos al
empleador para que
aplique la
convencion.
Quejas de
trabajadores-as por
incumplimiento.
Desprendibles de
pago donde se
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¢El empleador se niega a cumplir
deliberadamente para generar desafiliaciones?

muestre que no
existe el pago
convenciendo.

Colillas de pago en
donde se ve el
incumplimiento si es
econdémico se
evidencia.

Testigos.

Copia de la solicitud

formal al empleador

del cumplimiento si
existe.

12. éLa empresa no se quiere sentar a negociar el pliego presentado?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

¢El sindicato en término y en asamblea aprobd
pliego y comisién negociadora?

Constitucién Politica
articulo 55, Cédigo
Sustantivo del Trabajo
articulo 433y
siguientes, Convenio
87,98 y 154 de la OIT,
T-248 de 2014, T-
251de 2010,

T- 434 de 2011,
T-947 de 2013.

Acta de depdsito
existencia del
sindicato.

Copiadela
convocatoria del
sindicato para
asamblea.

Copia del acta de la
asambleaenla
designacion del

comité negociador.
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CAL

¢Depositd en el Ministerio de trabajo pliego, acta Copia del pliego
de aprobacidn y notificé al empleador depositado y recibido
entregando copias? por el empleador.
Copia del pliego
recibido por el
Ministerio del
Trabajo.
¢Pasaron los 5 dias habiles después de la Copia del acta
presentacion del pliego y la empresa no se sienta mediante el cual se
a negociar? aprueba pliego y se
eligié comision
negociadora en
asamblea
13. éTe despidieron en medio de la negociacién colectiva o sin acabarse el conflicto
colectivo?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
El despido se realizé no antes de tres afios a la fecha actual.
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas
Convenios OIT 87 y Acta de depdsito
98; Constitucion existencia del
Nacional articulo 39; sindicato.
Decreto 2351 de 1965
articulo 25, Decreto Copiadela
1373 de 1966 articulo convocatoria del
10, sentencia T- 386 sindicato para
de 2011, T- 998 de asamblea.
2010.

Copia del acta de la
asamblea enla
designacion del

comité negociador.

¢Tu despido fue argumentado con o sin justa Copia de la carta de
causa? despido.
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é¢Tenias contrato a término indefinido o a
término fijo?

¢Eres reconocido como lider sindical aunque no
eres directivo?

¢Cuando empezé y cuando termind el conflicto
colectivo?

¢Se ha realizado algun proceso de
reestructuracién para reducir planta de personal
o se han cerrado puntos de trabajo en donde
laborabas?

¢La empresa esta en proceso de liquidacion,
fusidn o reorganizacién?

¢Cudntos trabajadores sindicalizados en medio
del proceso de negociacion han sido despedidos?

¢Ha tenido procesos disciplinarios?

Copia del contrato de
trabajo.

Copia de la afiliacién
a la organizacién
sindical.

Sefialar que
compaferos/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de
trabajo.

Documentos en la
gue certifiquen su
condicidn de afiliado
y activista sindical.

Copiade la
constancia de
depdsito del pliego
de peticiones y/o
denuncia de
convencion colectiva.

Cualquier documento
gue acredite que ha
existido ese tipo de
procesos al interior

de la planta o puntos

de trabajo.

Cualquier documento
qgue acredite que la
empresa esta dentro
de esos procesos.

Copia de Acta de
descargos.
Carta de sancidn
disciplinaria.
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¢Ha tenido reconocimiento por buen Evaluacién de
desempeiio? desempeiio.

éCuantos afios llevabas en la empresa? Certificacidn laboral.

¢La empresa despidid a trabajadores por
promover huelga sin antes haber sido declarada
ilegal la huelga por un juez?

14. éLos procesos de negociacion con la empresa suelen terminar en arbitramento?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

Convenios OIT 87, 98 Acta de depdsito

y 154; Constitucion existencia del
Nacional articulo 39, sindicato.
T- 248 de 2014, T- 251
de 2010, Copiadela
C- 1234 de 2005, C- convocatoria del
018 de 2015, C- 009 sindicato para
de 2004, asamblea.

Copia del acta de la
asambleaenla
designacién del

comité negociador.

Copiadela
constancia de
depdsito del pliego
de peticiones y/o
denuncia de
convencion colectiva.

éLa empresa usa la indefinicién de horarios para Copia de los cuadros
dilatar la negociacidn colectiva? de turnos
establecidos a los
trabajadores
escogidos como
negociadores.

¢La empresa cancela reuniones de negociacion Oficios por parte de
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colectiva?

¢La empresa no asiste a las reuniones de la
negociacion colectiva?

la Empresa
cancelando la

reunion de
negociacion

colectiva.

15. éLa empresa en medio de una huelga celebra nuevos contratos de trabajo con

otras personas para reanudar sus actividades?

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X

Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

¢Desde el momento de iniciarse la huelga la
empresa decidid contratar nuevos trabajadores?

Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulo 12,

¢Sabe bajo qué tipo de Contrato se realizd la
nueva contratacion?

429, 430, 431, 444,
445, 446, 447, 448 y
449,

C-1369 de 2000,
C- 993 de 2000, C-

¢El personal fue contratado para realizar las
mismas funciones y actividades laborales?

1369 de 2000,

¢El contrato realizado por la empresa trae alguna
cldusula para impedir que el personal haga parte
de la huelga?

éLa empresa sigue con la produccidn que se venia
llevando acabo con el nuevo personal
contratado?

Copia de contratos
de trabajo

Certificacion laboral
donde se demuestre
la fecha de
vinculacion y el tipo
de contrato

Testigos

Copia de los
desprendibles de
pago donde se
demuestre el tiempo
gue laboraron

16.

ser necesario por no estar afectando el orden publico?

éHubo injerencia de la policia para interrumpir el curso normal de una huelga sin

Judicial

‘ Administrativa

‘ Fiscalia
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Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

¢Es indispensable la presencia de la policia?

Articulo 56 de la
Constitucién Politica
de Colombia
Sentencia C-432/96

éSiente presion con la presencia de la policia?

¢éSiente que sus derechos son afectados por la
presencia de la policia?

éConsidera que la presencia de la
Policia limita su Derecho de asociacion?

Fotos o videos que
demuestren la
presencia de la
policia.

Testigos

Acta levantada en el
lugar de la huelga por
parte del Ministerio
de Trabajo donde se
especifique la
presencia de las
personas que se
encuentran en la
huelga.

procesos sancionatorios?

¢Cudntos procesos sancionatorios han sido
realizados luego del levantamiento de huelga?

¢éSe han realizado cambios de puesto de trabajo
luego de haber participado en la huelga?

CST
Sentencia T-171/11
Sentencia C-858/08

Articulo 200 del
Cadigo penal

17. éLa empresa toma alguna retaliacidn por participacion en huelga?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X

Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas
éAntes de realizarse la huelga se llevaba a cabo | Articulo 444 a 449 del Proceso

Disciplinarios antes y
después de haberse
realizado la huelga.

Cuadros de turnos
gue se venian
manejando antes de
realizarse la huelga.

Cuadros de turnos
entregados por la
empresa donde
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éSe estan realizando cambios en los cuadros de
turnos que anteriormente se habian asignado?

¢Al personal que tiene restricciones médicas no
se las estdn respetando luego de haber
participado en la huelga?

¢Desde el momento en que participio de la
huelga ha sentido acoso laboral por alguno de sus
superiores jerarquicos?

cambian los horarios
de turnos.

Solicitud de
cumplimiento de las
restricciones medicas

Solicitud al comité de
convivencia.

Manual de funciones
antes y después de
realizada la huelga.
Copia del cambio de
puesto de trabajo
luego de realizar la

huelga.

¢Luego de haber sido parte de la huelga se dio un
cambio en su puesto de trabajo desmejorando su
condicion econémica?

Copia de los
desprendibles de
pago donde se
demuestre la
desmejora
econdmica.

18. éLa empresa promueve pactos colectivos y planes de beneficios para violar la

libertad sindical?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de
fuero Trabajo
X X X
Criterio Indicador Prueba
1. Pacto Colectivo | 1. Monetariamente el pacto | 1. Hacer la relacién del nimero de

es superior a la
convencion
colectiva

colectivo es superior a la convencién
colectiva.

2. La valoracién de beneficios no
monetarios del pacto colectivo es
superior a los de la convencidon
colectiva.

3. A los trabajadores sindicalizados se
les descuenta cuota sindical a los

trabajadores beneficiarios del pactoy
de la convencidn colectiva del total
de trabajadores de la empresa para
efectos de cuantificar cuanto vale el
pacto y cuanto la convencién.

de los
y por

2. Tabla comparativa
beneficios convencionales
pacto colectivo.
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beneficiarios del pacto no.

4. El pacto colectivo vale mas que la
convencidn colectiva con relaciéon al
numero de beneficiarios.

3. Cuanto se ahorran los trabajadores
no sindicalizados con el no descuento
de cuota en el periodo de vigencia
del pacto colectivo.

2. Pacto colectivo

5. Pacto colectivo tiene los mismos

como limite para | derechos que la  convencidn

la negociacién | colectiva.

colectiva

3. El pacto Verificar la documentacion
colectivo nuevo se | 6. Quien propone el pliego de | pertinente para ver si se cumplieron
aplicdé sin surtir | peticiones es el empleador no los | con las etapas de la negociacion del
requisitos legales | trabajadores no sindicalizados. pacto y si se encuentra depositado

(art 481 CST)

7. Inexistencia de asamblea general
de trabajadores no sindicalizados
donde se apruebe la presentacion de
pliego de peticiones y sus
contenidos.

8. Imposibilidad de los trabajadores
de elegir sus representantes en la
comisién negociadora, que en la
mayoria de ocasiones es elegida,
designada o impuesta por el
empleador.

9. Incumplimiento del procedimiento
frente al inicio y la duracién de las
conversaciones, segun lo establecido
en los articulos 433 y 434 del CST.

10. Incumplimiento o inexistencia en
la elaboracién de actas y en el
depdsito de los acuerdos ante la
autoridad competente.

11. Al terminar la negociacién el
pliego de peticiones presentado
inicialmente es idéntico al pacto
colectivo suscrito entre las partes.

ante en el Ministerio de Trabajo.

4. Inexistencia de
denuncia del
pacto colectivo.

12. Los trabajadores beneficiarios
del pacto no denuncian el pacto
colectivo.
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13. los trabajadores beneficiarios del
pacto no conocen la vigencia del
pacto colectivo.

5. Inexistencia de
huelgas y
tribunales de
arbitramento por
pacto colectivo.

14. Los trabajadores que negocian un
pacto colectivo no hacen uso de los
tribunales de arbitramento o Ila
votaciéon de una huelga.

6. Se presiona la
adhesién masiva
de trabajadores
no sindicalizados
al pacto durante el
proceso de
negociacién de la
convencién

15. El empleador no permite
libremente al sindicato difundir
informacidon sobre la existencia del
sindicato y la convencion colectiva o
pliego de peticiones en medio de la
negociacién colectiva.

16. El empleador usa medios
institucionales como correos vy
espacios para difundir la afiliacion al
pacto o incentivos por afiliarse al
pacto en medio de la negociacién de
la convencion.

17. El empleador usa su poder de
subordinacién para incitar a |la
afiliacion al pacto colectivo durante
este periodo.

1. Establecer cudles son los medios y
con qué frecuencia la empresa
difunde y promueve la afiliacion al
pacto colectivo.

2. Establecer cuales son los medios y
con qué frecuencia la empresa
difunde y promueve beneficios
adicionales por la afiliacién al pacto
colectivo.

7. Ante el
incumplimiento
del pacto colectivo

por parte del
empleador los
trabajadores

beneficiarios  del

pacto no exigen el
cumplimiento.

18. Los trabajadores beneficiarios del
pacto no han presentado quejas al
empleador o ante el Ministerio de
Trabajo por el incumplimiento al
pacto colectivo.

8. Disminucién de
afiliacion  sindical
ante la aparicion
de un nuevo pacto
colectivo o
resistencia al
crecimiento de la
nueva

19. El empleador condiciona la
contratacidn de trabajadores nuevos
a la afiliacion al pacto colectivo.

20. Persecucién disciplinaria a
trabajadores  sindicalizados  que
generan desafiliacion.

1. Establecer si en los ultimos 6
meses los trabajadores llamados a
descargos son trabajadores
sindicalizados o trabajadores no
sindicalizados beneficiarios del pacto
colectivo.

2. Hacer relacién de trabajadores que
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organizacién
sindical ante un
pacto ya existente

21. Trabajadores sindicalizados son

ascendidos por afiliarse al pacto
colectivo.
22. Despidos a trabajadores

sindicalizados

23. El empleador usa los procesos de
induccion y otros espacios
institucionales para promover la
afiliacion al pacto.

24. Las condiciones contractuales
varian de un trabajador sindicalizado
a uno beneficiario del pacto
colectivo.

siendo sindicalizados se desafilian de
la organizacion sindical y son
ascendidos.

3. Hacer la relacion de trabajadores
despedidos desde la vigencia del
pacto colectivo y establecer si los
despedidos eran trabajadores
sindicalizados.

4. Hacer la relacion del numero de
trabajadores sindicalizados que se
desafiliaron desde la entrada en
vigencia del pacto (linea del tiempo)

5. Verificar si la empresa informa a
trabajadores nuevos en la induccidn
la existencia del sindicato y la
oportunidad que tienen de afiliarse al
mismo.

6. Comparativo entre contratos de
trabajo de trabajadores beneficiarios
de la convencion colectiva y del
pacto colectivo

9. Los
trabajadores no
sindicalizados

perciben el pacto
colectivo como
una prebenda del
empleador no el
producto de una
negociacién

25. Trabajadores beneficiarios del
pacto no conocen sus beneficios.

26. Trabajadores beneficiarios del
pacto no conocen las etapas de
negociacién del pacto.

27. Trabajadores beneficiarios del
pacto no firmaron el pacto.

Verificar si los trabajadores perciben

el pacto colectivo como una
negociacién hecha por los
trabajadores o una imposicion del

empleador. (percepcion)

10. El pacto
colectivo se usa
ilegalmente
cuando el
sindicato es
mayoritario

28. El empleador promueve pacto
colectivo en donde existen sindicatos
mayoritarios con mas de la tercera

parte de los trabajadores de la
empresa afiliados al sindicato, a
pesar de la prohibiciéon legal al
respecto.
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11. La fusion entre

empresas para
acabar con
sindicatos
mayoritario e
imponer

libremente pacto
colectivo.

29. Un sindicato mayoritario al que
no le podian imponer pacto
colectivo, pasa a ser minoritario por
efecto de la fusidn entre empresas y
de inmediato el empleador impone
pacto colectivo.

12. La violencia
contra la vida e
integridad
personal de
trabajadores
sindicalizados para
gue se desafilien
del sindicato y se
acojan pacto
colectivo.

30. La empresa mediante actos de
violencia amenaza e intimida a
trabajadores sindicalizados o no para
que se afilien al pacto colectivo.

31. La empresa amenaza con dar
malas recomendaciones o despedir
sus familiares sino se afilian al pacto.

32. la empresa acosa laboralmente a
trabajadores sindicalizados para que
se desafilien del sindicato y se acojan
al pacto colectivo.

13. El pacto
colectivo que vya

existe en la
empresa y ante la
afiliacion de

trabajadores a una
organizacion
sindical son
discriminados.

33. Trabajadores recientemente
sindicalizados y sin convencidn
colectiva en una empresa donde
existia pacto colectivo le son
retirados los beneficios del pacto que
firmaron con fundamento en que ya
no tienen derecho por ser
sindicalizados, causando que estos
trabajadores se queden en
desventaja con relacion a los no
sindicalizados hasta que salga una
eventual convencion colectiva.

19. éLa empresa prohibe la libertad de expresion de los sindicatos?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
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fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

¢De qué manera se ve violada por parte del
empleador la libertad de expresion sindical?

¢Que mecanismo tiene la organizacion sindical
para proteger la libertad sindical?

éCudl es el limite de la libertad de expresion
sindical frente a la empresa?

¢Tiene limites la libertad de expresién sindical?

¢Qué tan importante es la libertad de expresion
en la creacion, formacidn y crecimiento de la
Organizacion Sindical?

¢En la Convencidn Colectiva se encuentra
dispuesto algun articulo que trate de la libertad
de expresion?

Convenio 87 de la OIT,
T-434/2011, T-386 de
2011, C- 385 de 2000

Convencion colectiva
de Trabajo.

Solicitud de fijacién
de carteleras parala
organizacién sindical.

Negacion por parte
de la empresa para
poder fijar las
carteleras de la
Organizacion sindical.

Casos donde se
demuestre una
persecucion sindical
a los trabajadores
que hacen referencia
de afiliarse a la
Organizacion

Fotos, videos, donde
se demuestra que la
empresa permite
espacios aislados a la
Organizacion
Sindical, donde no
pueden ser vistos por
los trabajadores.

¢La empresa no permite fijar carteleras con
informacién de la Organizacién sindical?
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20. ¢Te negaron el permiso sindical?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X
Sustento juridico Pruebas

Indicadores para determinar la violacién

Copia del contrato de

¢éFuiste elegido como directivo o representante
sindical?
¢Se comunicé al empleador tu eleccién o
designacién?

¢éSolicitaste por escrito el permiso?

¢La negativa se dio de forma verbal o escrita?

Constitucion Politica
articulo 39, T- 063 de
2014, T-464 de 2010,
T-502 de 1998, T-322
de 1998, Decreto
2813 de 2000, circular
externa conjunta
0098 de 2007,
Recomendacion 143
dela OIT

¢Existe convencidn colectiva que consagre
permisos para actividad sindical?

éSe niegan los permisos sindicales argumentando
la falta de personal en los diferentes puestos de
trabajo?

trabajo

Copiadelacartao
comunicacion de
eleccién como

directivo presentada
al empleador

Copia de la afiliacidon
a la organizacion
sindical
Sefialar que
compaferos/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como
las condiciones de

trabajo
Copia de la peticion
de permiso si fue
escrita
Copia de la negativa
del permiso, si fue
por escrito
Sefialar que

éLos permisos que han sido negados son un
obstdaculo para el libre funcionamiento del
sindicato?

compafieros/as
pueden dar
testimonio de tu
participacién en
actividades
sindicales, asi como

las condiciones de
trabajo y la solicitud
del permiso asi como
la negativa
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Copiadela
convencioén colectiva,

si existe
21. éLa empresa viola el derecho de reunién?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas
La empresa se niega a generar o a ocupar los Sentencia No. T- Testigos
espacios de dialogo con el sindicato 456/92
La empresa no cumple con las reuniones Articulo 200 del Circulares o

pactadas con el sindicato

La empresa se niega a negociar con el sindicato

La empresa impide la realizacién de asambleas
informativas que no afectan el funcionamiento
normal de la empresa

La empresa no permite las reuniones de
trabajadores sindicalizados en horas no laborales
dentro de la empresa que no afectan el
funcionamiento.

Cddigo penal

reglamentos que
traigan la prohibicién

Copia de
procedimientos
disciplinarios hechos
por ejercicio del
derecho de reunidn

Copiadela
convencidn colectiva
o acuerdos extra
convencionales
donde la empresa se
obliga a generar el
espacio

Copiadela
notificacion formal
de inicio de conflicto
colectivo (pliego)

La empresa no permite que la Organizacion
sindical utilice espacios para realizar las
votaciones necesarias para llevar acabo el
desarrollo y funcionamiento necesario para
cumplir con el fin de la Organizacion Sindical
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22.

colectiva o no la entrega al sindicato?

éLa empresa no le retiene cuota sindical a los beneficiarios de la convencion

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

Sindicato mayoritario que extiende su
convencién empleador no retiene cuota a los no
afiliados

El empleador retiene cuota pero no la entrega al
sindicato

El empleador no realiza el descuento de la cuota
sindica de los trabajadores

El empleador extiende la convencidn de un
sindicato minoritario y no retiene cuota

El empleador no acepta realizar los descuentos
de las cuotas sindical de los afiliados a dos o mas
organizaciones

El empleador no realiza el descuento de la cuota
sindical de los trabajadores a los cuales no les
acepta la afiliacion.

Cddigo Sustantivo del
Trabajo articulo 400

Lista de afiliados
entregada al
empleador

Certificado bancario
no ingreso de dinero

Colillas de pago sin
descuento sindical

Copia del acta de
Asamblea que
certifican la
retencién de cuota
sindical.

23.

éLa empresa realiza actos de discriminacion sindical?

(Persigue disciplinariamente, acosa, desmejora, traslada, otros)

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

Los llamados disciplinarios se hacen
sistematicamente siempre a trabajadores

C-593 de 1993, C-567
de 2000, C-797 de

En los ultimos seis
meses todos los
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sindicalizados

Se desmejoran no solo econémicamente sino
cualitativamente(tipo de trabajo desarrollado)
desde que se esta en el sindicato o solo a
sindicalizados

Se le exige mas en la rutina laboral que a los
trabajadores no sindicalizados

Lo aislan o trasladan de su lugar habitual de
trabajo desde que se sindicaliza

Se le exige trabajar en horarios extras

Las vacaciones y permisos no sindicales son
negados a los sindicalizados

No se les da posibilidades de ascenso a los
sindicalizados

2000, C-201 de 2002,
SU342de1995. T
322 de 1998. C-449 de
2005, C-240 de 2005,
C-331de 2007, C—
617 de 2008. C674
de 2008, C-695 de
2008, C-465 de
2008,C- 466 de 2008.

procesos
disciplinarios son
para sindicalizados

Testigos: para la
desmejora en caso
de ser cualitativa o
colillas de pago de

antes y después si es
desmejora
econdmica.

Comparativo de
funciones entre
sindicalizados y no
sindicalizados del
mismo cargo

Testigos: para probar
el traslado en caso de
no existir
comunicacion formal
y relacionar el
numero de
trabajadores con los
gue interactuaba
antes y después.

Planillas de horas
extras del antes y
después de
sindicalizarse o con
relacion a
trabajadores no
sindicalizados

Cartas donde se
solicitan y le son
negadas de manera
sistematica y probar
como a otros
trabajadores
sindicalizados si se
los conceden
(Testigos)

Solicitudes de
ascenso y donde le
son negadas,
relacionar afos de
experiencia y
conocimiento para
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A los trabajadores no sindicalizados se les
entrega prebendas adicionales o planes de

beneficio no escritos.

La empresa no difunde la informacién del
sindicato en procesos de induccidn

La empresa solo capacita y le da la oportunidad
de cualificarse a no sindicalizados

probar que aun con
estos elementos

contratan personas

nuevas o ascienden a
no sindicalizados

Testigos que prueben
como los no
sindicalizados
reciben prebendas
adicionales que solo
se reflejan en las
colillas de pago
(copia colillas de
pago de trabajadores
no sindicalizados)

La empresa no
permite espacios de
induccién a nuevos
trabajadores con el
sindicato o lo da con

posterioridad y

cuando firman

contrato ya son
beneficiarios del
pacto colectivo o
plan de beneficios.

Demostrar como los
no sindicalizados no
son beneficiarios de
estos programas de
formacién para la
cualificacion.

24. éLa empresa no le suministra informacion a la organizacion sindical?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X

Indicadores para determinar la violacion

Sustento juridico

Pruebas
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Se niega informacion (Salarial, Contractual)

Se niega balances financieros

Se niega copias de contratos comerciales

Se niega estructura planta de cargos con
indicacidn de los puntos de trabajo y horarios

Se niega informacion de cuantas personas
reciben beneficios

Se niega informacidn de cuantos trabajadores
son llamados a procedimientos disciplinarios

Articulo 23 de la
Constitucion Politica
de Colombia.
Sentencia T-377 de
2000
T-667/11
SENTENCIA 706/12

Solicitud formal de
informaciény su
respectiva negativa

Prueba de que es
informacioén sin
reserva legal

Que la informacién
es de manejo del
empleador

Que la informacién
es necesaria para
llevar a cabo el
accionar sindical

25. éUn sindicato falso promueve contratos sindicales para violar la libertad
sindical?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X
Indicadores para determinar la violacién Sustento juridico Pruebas

El afiliado participe se afilia al sindicato para
obtener un trabajo

Los afiliados no participan en asambleas

No hay creacidn de subdirectivas o comités
seccionales cumpliendo con los requisitos para su
constitucion

No hay rotacion de juntas directivas

DECRETO 1429 DE
2010
Articulo 482 y 483 del
CST
Sentencia del 13 de
diciembre de 1994,
Radicacion 7136 Corte
Suprema de Justicia

Acta de creaciéon de
la Organizacion
Sindical.

Contrato de Trabajo
suscrito.

Solicitudes
presentadas ala
Organizacion sindical
pidiendo la
proteccion de los
Derechos laborales.

Actas de
Conformacién de las
Organizaciones
Sindicales.
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Solo hay una junta nacional

Los afiliados no conocen los estatutos del
sindicato

Estatutos de la
Organizacién
Sindical.

Afiliaciones
entregadas a la
Organizacion
Sindical.

El sindicato prohibe repartir periddicos,
publicidad de los sindicatos.

Sentencia T-303 de
2011

Convencion colectiva
existente entre la
Organizacion sindical
y las empresas.

El sindicato prohibe hacer manifestaciones o el
ejercicio del derecho a huelga

Sentencia T-457 de
2011

Testimonios

Los afiliados no saben que es un sindicato

Recomendacién sobre
los contratos
colectivos, 1951
(nim. 91)-0IT

Desprendibles de
pago donde se
demuestre el

descuento de la
cuota sindical.

El sindicato establece cuotas exorbitantes (mds
del 2%)

Sindicato exige cuota de admisién

El sindicato no protege los trabajadores ante el
abuso de las empresas contratantes

Al afiliado participe pierde la condicidn de
afiliado cuando deja de prestar el servicio con la
contratista

El sindicato no capacita en sindicalismos a sus
afiliados

El sindicato no tiene vida sindical democratica

26. éLa empresa hace actos de discriminacion o favoritismo frente a otros
sindicatos?
Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X X X
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Indicadores para determinar la violacion

Sustento juridico

Pruebas

Presiones ejercidas sobre los trabajadores en
declaraciones de las autoridades.

Distribucion desigual de las subvenciones entre
sindicatos y la concesién de cada uno de ellos.

Negativa de reconocer a los dirigentes de algunas
organizaciones en sus actividades legitimas.

Convenio 87 de la OIT
articulo 2,
343-Recopilacién de
1996, parrafo 307,
311.er informe, caso
nam. 1969, pérrafo
146; 324.2 informe,
caso num. 2055,
parrafo 683 y 338.2
informe, caso num.
2374, parrafo 509,
339-Recopilacién de
1996, parrafo 303 y
328.2 informe, caso
num. 2139, parrafo
445,

342- Recopilacién de
1996, parrafo 306;
311.er informe, caso
num. 1969, parrafo
146; 334.2 informe,
caso num. 2200,
parrafo 750, caso
nam. 2249, parrafo
871y 338.2 informe,
caso num. 2200,
parrafo 325
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CA

CAPITULO VII. INTERMEDIACION LABORAL ILEGAL

PARTE TEORICA

La intermediacién laboral puede ser autorizada o ilegal y prohibida

INTERMEDIACION LABORAL

AUTORIZADA

(Categorizacién en armonia con el art. 12
Convenio 181 de la OIT).

ILEGAL O PROHIBIDA

Agencias de empleo (Ley 50 arts. 95,
96)e intermediarios simples definidos en
el art. 35 del CST — “servicios destinados
a vincular ofertas y demandas de empleo,
sin que la agencia de empleo privada
pase a ser parte en las relaciones
laborales que pudieran derivarse”

Ley 1429 de 2010 «El personal requerido
en toda institucion y/o empresa publica
y/o privada para el desarrollo de las
actividades misionales permanentes no
podra estar vinculado a través de
Cooperativas de Servicio de Trabajo
Asociado que hagan intermediaciéon
laboral o bajo ninguna otra modalidad
de vinculaciéon que afecte los derechos
constitucionales, legales y prestacionales
consagrados en las normas laborales
vigentes.»

- Envio de trabajadores en mision por
parte de entes diferentes a las EST.
(Decreto 2025 de 2011)

Empresas de Servicios Temporales (EST)
— “servicios consistentes en emplear
trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicidon de una tercera persona, fisica
0 juridica (en adelante ‘"empresa
usuaria"), que determine sus tareas vy
supervise su ejecucion” (Ley 50, arts 71-
94)

Cuando se hace uso de la EST por mayor
tiempo del legalmente permitido para
una necesidad especifica (6 meses
prorrogables por 6 meses mas), o por
fuera de los supuestos que establece el
art. 77 de la Ley 50 de 1990 (1. Cuando
se trate de las labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6o del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. 2. Cuando se
requiere reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o
maternidad. 3. Para atender incrementos
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en la produccidn, el transporte, las ventas
de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios)

Bolsas de empleo - “otros servicios | Cuando el simple intermediario no
relacionados con la busqueda de empleo, | declara esa calidad (art. 35 Num. 3, CST)
determinados por la autoridad
competente, previa consulta con las
organizaciones mds representativas de
empleadores y de trabajadores, como
brindar informacién, sin estar por ello
destinados a vincular una oferta y una
demanda especificas.” (Ley 50 arts. 95,
96)

Criterios para identificar cuando la intermediacidn es ilegal

A continuacién se describen y relacionan los criterios e indicadores con su respectivo
sustento jurisprudencial, con los cuales determinaremos si estamos en el marco de una
intermediacion laboral ilegal. Cada indicador o criterio traen la opcidon de SI, NO, para
concluir si hay una real ilegalidad no necesariamente deben aplicar todos los indicadores.

éEstamos en el marco de una intermediacion laboral ilegal?

CRITERIO™* INDICADOR DESCRIPCION SUSTENTO
JURISPRUDENCIAL

1.1.LO0 MISIONAL | TEMPORALIDA | Si la actividad es requerida | Corte Constitucional.
PERMANENTE D/ de manera continua o | Sentencia C-614 de 2009.
HABITUALIDAD | habitual por el ente publico | Consejo de Estado.
o privado, es de cardcter | Sentencia del 21 de febrero

-1 - o misional permanente. de 2002, radicado 3530-
2001. Sentencia del 25 de

Algunos criterios | enero de 2001, radicado

indicadores de | 1654-2000. Corte Suprema

habitualidad son el | de Justicia. Sala laboral.

™ A los efectos de este trabajo, se acoge la distincion realizada por la OIT en materia de factores o
criterios e indicadores, entendiéndose los primeros como los elementos cualitativos que puedan
probar la existencia de una relacion de trabajo, y la palabra indicadores hace referencia a las
circunstancias que pueden contribuir a verificar la existencia, en cada caso concreto, de los factores
o criterios a los cuales se adscriben.
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cumplimiento de un
horario de trabajo y la
realizacion frecuente de
labor, (expresiones de
constancia y cotidianidad),
y la suscripcidn sucesiva de
ordenes de trabajo por
parte del empleador
(implican su requerimiento
continuo).

Que una actividad no sea
habitual, entendida como
cotidiana, no le quita el
caracter de misional
permanente, ya que
aungue aparezca una sola
vez en cada ciclo
productivo por prolongado
en el tiempo que este sea,
la jurisprudencia ha
expresado que es misional
permanente.

Sentencia del 21 de abril de
2004. Radicado No. 22426.

PROPIO DEL
OBIJETO o
ESENCIAL PARA
SU

DESARROLLO

T3

Engloba los indicadores de
construccién, preparacion
o mantenimiento de
maquinaria esencial
(1.3.2.), etapa de proceso
industrial (1.3.3)) y
conexidad (1.3.4)

Corte Suprema de Justicia.
Sala laboral. Sentencia del 22
de septiembre de 2004,
radicado 23063. Sentencia
del 10 de marzo de 2009,
radicado 27623.

Corte Suprema de lJusticia.
Sala laboral. Sentencia de
agosto 30 de 2005. Radicado
No. 25505. M.P. Eduardo
Lépez Villegas vy Luis Javier
Osorio Ldpez. Sentencia del
25 de mayo de 1968.

Corte Suprema de Justicia.
Sala laboral. Sentencia de
marzo 1 de 2011. Radicado
No. 40932.

IGUALDAD

Si una actividad
externalizada es
desarrollada en sus mismas

Corte Constitucional.
Sentencia C-614 de 2009.
Consejo de Estado.

www.calcolombia.co

0 Centro de Atencion Laboral

O @calnacional

214




-1

caracteristicas por
empleados directamente
vinculados con el ente
publico o privado, es una
funcién misional
permanente.

La jurisprudencia ha

establecido que es
necesario que se pruebe la
correspondencia de

funciones, para lo cual
sefiala que es fundamental
el cotejo de los manuales
de funciones de los
empleados de planta con
las obligaciones contenidas
en los contratos de
caracter civil o comercial.

Sentencia del 6 de
septiembre de 2008,
radicado 2152-062.
Sentencia del 18 de mayo de
2006, radicado 1553.
Sentencia del 26 de enero de
2006, radicado 0735-05.
Sentencia del 29 de
septiembre de 2005,
radicado 2990-05. Sentencia
del 13 de marzo de
2008,radicado 0087-07

FUNCIONAL

-1

Si la funcién o actividad
consta como propia de la
entidad publica en el
reglamento, la ley o Ia
constitucion, o en la
plataforma corporativa o
los estatutos de una
entidad privada, esta es
misional permanente.
Asimismo, si ha sido
establecida como tal en la
convencidon colectiva o se
haya calificado asi por
sentencia juridica o
resolucion de autoridad
competente.

Corte Constitucional.
Sentencia C-614 de 2009.
Consejo de Estado.

Sentencia del 21 de agosto
de 2003, radicado 0370-
2003. Sentencia del 10 de
agosto de 2006, radicado
4096-03.

INTEGRACION
ORGANIZACION
AL

-2

Si  se desarrolla una
actividad que es parte
integrante de la estructura
organizacional y
administrativa de la
entidad beneficiaria del
servicio, la misma es
misional permanente.

Doctrina de la OIT.

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 24 de abril de
2012, radicado 39600.
Sentencia del 22 de abril de
2005, radicado 23669
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1.2. SUBOR-
DINACION

FUNCION DE
DIRECCION

21

Si la labor realizada consiste
en dar Ordenes o emitir
directrices sobre el
desarrollo de actividades
misionales y permanentes
es, sera esta en si misma
misional permanente.

Las funciones
administrativas propias de
la entidad deberian estar
previstas en la planta de
personal. No es posible
ejercer una actividad de
direccién sin que exista
subordinacion.

Consejo de Estado. Seccion
Segunda. Sentencia del 23 de
junio de 2005, radicado 245-
03. Sentencia del 18 de mayo
de 2006, radicado 1553.

Corte Suprema de Justicia.
Sala laboral. Sentencia del 10
de octubre de 2005, radicado
24057.

SUPERVISION

-2

Si la organizacién tiene la
posibilidad o realiza
supervisién efectiva sobre
la realizacion de Ia
actividad, es indicio de que
la misma es relevante para
el desarrollo de su objeto y
en esta medida, puede ser
misional permanente. De
esta manera, respecto de
quien supervisa las
condiciones de trabajo
seria posible determinar la
existencia de una relacion
laboral directa.

Doctrina de la OIT

Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casaciéon Laboral.
Sentencia del 25 de mayo de
2010, radicado No. 35790

SUMINISTRO DE
HERRAMIENTAS

21

Si el beneficiario del
servicio proporciona
herramientas, materiales o
maquinaria para la
realizacién de la actividad,
podria ésta ser misional
permanente.

La jurisprudencia ha
establecido que es
indicativo de subordinacién

Doctrina de la OIT.

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 24 de abril de
2012, radicado 39600.
Sentencia del 22 de abril de
2005, radicado 23669

www.calcolombia.co

0 Centro de Atencion Laboral

O @calnacional

216




pues implica el
cumplimiento de érdenes y
la sujecidn a un control.

EXCLUSIVIDAD
MATERIAL

21

Si la actividad desarrollada
representa una proporcién
importante o la totalidad
de tiempo e ingresos del
trabajador, podria esta ser
misional permanente en
tanto requiere de manera
continuada la
disponibilidad exclusiva de
la fuerza de trabajo.

Proviene del concepto
elaborado por la OIT de
“Trabajador

econdémicamente
dependiente” que es aquel
“formalmente dependiente
pero que en materia de
ingresos depende de unos
pocos “clientes” o de uno
solo.”

Doctrina de la OIT.

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 25 de mayo de
2010, radicado No. 35790.
Sentencia del 8 de febrero
de 2006, radicado 25729.

Consejo de Estado. Seccidn
Segunda. Sentencia del 18 de
mayo de 2006, radicado
1553. Sentencia del 22 de
junio de 2006, radicado
5846.

1.3. BENEFICIA-
RIO DEL
SERVICIO
(SOLIDARI-
DAD)

BENEFICIARIO
DEL SERVICIO

21

Si el ente econdmico ha
podido  desarrollar Ia
actividad por si mismo y

haciendo uso de sus
recursos pero la
externaliza, que sea el
beneficiario del servicio

implica el desarrollo de
actividades misionales vy
permanentes.

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 15 de
septiembre de 1993.
Radicado 5.898. M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio. Ver,
asimismo, la sentencia del 2
de febrero de 1996, radicado
7942 del mismo magistrado.

Corte Suprema de Justicia.
Sala Laboral. Sentencia del 1
de marzo del 2010. Radicado
35864. M.P. Gustavo José
Gnecco Mendoza.

PREPARACION
DE
MAQUINARIA
ESENCIAL

Si la actividad realizada
consiste en la preparacion
o construccion de
maquinaria 'y  equipos
necesarios para realizar
una  funcidn misional

Este indicador representa un
giro jurisprudencial positivo
qgue dio la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 22 de
septiembre de 2004,
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permanente, aunque sean | radicado 23063. Sentencia
‘5 E' excepcionales, o en realizar | del 10 de marzo de 2009,
mantenimiento de los | radicado 27623.

mismos, son estas labores
misionales o permanentes
y se entienden como parte
del objeto de la entidad
beneficiaria.

Debe tratarse de
actividades imprescindibles
y especificas para la
obtencién del producto
industrial.

“[...] cuando el empleador
realiza por si o por terceras
personas, obras nuevas o
de mantenimiento, que van
a ser parte de la cadena
productiva, instrumento
para la manipulacién de las
materias que se
transforman o de los
productos acabados, estd
justamente

desempenandose en el
giro propio de sus
negocios.”

«[Si] se trata del
mantenimiento de
elementos necesarios vy
distintivo de este tipo de
industria, [...] como tal, un
servicio con vocaciéon a ser
requerido
continuadamente.»

ETAPA DE | Si la actividad desarrollada | Corte Suprema de Justicia.
PROCESO se comprende dentro del | Sala laboral. Sentencia de
INDUSTRIAL proceso industrial, es | agosto 30 de 2005. Radicado
misional permanente, | No. 25505. M.P. Eduardo
entre ellas, las funciones de | Lépez Villegas y Luis Javier
distribucidn y mercadeo. Osorio Lépez. Sentencia del

25 de mayo de 1968.

«“[...]no puede
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considerarse jamas como
actividad desvertebrada o
remota de cualquiera
empresa o negocio la de
acercar el producto
elaborado a la clientela que
lo demanda, <con el
propdsito de que el
consumidor lo adquiera
facilmente, actividad que
no interesa Unicamente a
los terceros, puesto que de

ella se obtienen
generalmente mayores
beneficios para el
productor»

CONEXIDAD

-2

Si las actividades realizadas
son conexas a las
claramente misionales
permanentes, son parte
integrante de las mismas en
tanto adquieren vocacién
de permanencia

Corte Suprema de Justicia.
Sala laboral. Sentencia de
marzo 1 de 2011. Radicado
No. 40932.

1.4. CONTROL
POR EL
OBIJETO

11

Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia de marzo 1 de 2011, radicado
No. 40932.Sentencia de marzo 14 de 2003, radicado N° 19047. Sentencia del 25
de mayo de 2010, radicado No. 35790. Sentencia del 24 de abril de 2012,
radicado 39600. Sentencia de marzo 1 de 2011, radicado No. 40932.

Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 15 de junio de 2006, radicado
2603. Sentencias del 7 de abril de 2005, radicado 2152; del 6 de marzo de 2008,
radicado 4312; del 30 de marzo de 2006, radicado 4669; del 14 de agosto de
2008, radicado 157-08.

1.5. INJERENCIA
EN LA
SELECCION DE
PERSONAL

-1

Corte Suprema de Justicia. Sala laboral. Sentencia del 25 de mayo de 2010,
radicado No. 35790.

1.6. CONTRASTE
DE OBJETOS

SIMILITUD
DE
OBJETOS

Si los objetos sociales del
ente beneficiario del servicio
y de aquel a través del cual

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia del 10 de octubre de
1997, radicado 9881. M.P.
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se externalizd la funcién
presentan una igualdad total
o) parcial  formal, las
realizadas por el segundo se
corresponden con
actividades misionales o
permanentes.

Francisco Escobar Henriquez.

REALIDAD
EN EL
OBIJETO

21

Las actividades pueden ser
misionales permanentes por
identidad de objetos sociales
vistos estos en la realidad;
por ello deben examinarse
las actividades realmente
desarrolladas mas alla de las
estrictamente establecidas
en los objetos sociales.

«en los términos del articulo
34 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo lo que debe
observarse para efectos de
establecer la solidaridad que
alli se consagra no es
exclusivamente el objeto
social del contratista sino, en
concreto, que la obra que
haya ejecutado o el servicio
prestado al beneficiario o
duefio de la obra no
constituyan labores extranas
a las actividades normales de
la empresa o negocio de
éste»

Corte Suprema de Justicia.
Sentencias del 22 de
septiembre de 2004, radicado
23063 y del 2 de junio de 2009,
radicado 33082. M.P. Gustavo
José Gnecco Mendoza.
Sentencia del 10 de marzo de
2009. Radicado 27623. M.P.

Eduardo Lépez Villegas

1.7. USO ILEGAL
DE ESTE

CONTINUI-
DAD

21

Si una funcién se desarrolld
por una EST superando el
limite del tiempo por el cual
el usuario puede hacer uso
de esta figura legal en los

casos expresamente
sefialados por la ley, se
tratard de actividades

misionales y permanentes en
tanto el ente econdmico

Corte Suprema de Justicia.
Sentencias del 24 de abril
del1997, radicado 9435, M.P.

Francisco Escobar Henriquez;
del 21 de febrero de 2006,
radicado 25717, M.P. Carlos
Isaac Nader; del 15 de agosto de
2006, radicado 26605, M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza;
del 15 de agosto de 2006,
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tiene una necesidad
constante de tales servicios.

Seglun la jurisprudencia, la
superacién del término de la
contratacién de trabajadores
en mision (seis meses
prorrogables hasta por seis
meses mas), genera una
situacidn juridica contractual
diferente a la ficticiamente
contratada, conforme a la
cual la empresa usuaria pasa
a ser el empleador directo
de la trabajadora y la
empresa de servicios
temporales a ser deudora
solidaria de las acreencias
laborales. De otro lado, ha
establecido que el limite
temporal debe entenderse
como circunscrito a una
necesidad especifica.

radicado 26605. M.P. Gustavo
José Gnecco Mendoza; del 26
de octubre de 1998. Radicado
6038; del 24 de abril de 1997,
radicado 9435, M.P. Francisco
Escobar Henriquez.

ACTIVIDA-
DES
PARALELAS

21

Que el empleado en misién
desarrolle por orden del
ente beneficiario del servicio
labores no incluidas en el
contrato, es un indicio de
gue puede estar haciendo
uso de esta figura para
realizar intermediacion ilegal
y externalizar funciones
misionales y permanentes.

La CSJ ha determinado la
responsabilidad exclusiva del
usuario frente al trabajador
en misidn, si acuerda con
éste actividades paralelas
ajenas totalmente a |las
propias del encargo a que se
comprometié la empresa de
servicios temporales.

CSJ. Sentencia del 12 de marzo
de 1997. Radicado 8978. M.P.
José Roberto Herrera Vergara.
Sin salvamento de voto.
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INTERMEDIACION LABORAL ILEGAL

PARTE PRACTICA

Cuando se intermedian ilegalmente actividades misionales permanentes

Judicial Administrativa Fiscalia
Tutela Demanda Demanda Querella ante el Denuncia penal
ordinaria L. especial Ministerio de Trabajo
fuero
X X
Indicadores Sustento Pruebas
para juridico
determinar la
violacién
Indicadores y Sustento Certificado de existencia y representacion de las empresas
criterios legal y Registro unico tributario
descritos en el | jurisprudenci Pagina web
numeral 2 de al Mapeo de procesos
la parte establecido Certificado de calidad
teorica en el Contratos comerciales
Numeral 1y Contratos laborales trabajadores directos
2 delaparte | convenios de asociacion, contratos laborales, contratos sindicales
tedrica de de los tercerizados
intermediaci Recibos de pago a la seguridad social y salarios
én'laboral Estados financieros
ilegal De quien son los medios de produccién
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CA

Facturas bienes muebles escrituras publicas bienes inmuebles

Facturacion entre las dos entidades contratantes

Facturas de mantenimiento y reparacion

Contratos de seguros de bienes

Reglamentos internos

Registros de disciplina

Estatutos

A continuacidn se relaciona un check-list, que el trabajador debe diligenciar a la hora de
querer identificar si en su empresa intermedian ilegalmente actividades misionales y
permanentes. Por favor diligencie, haciendo una breve descripcién e indicando las
siguientes opciones de respuesta: SI, NO, NO APLICA, segun estas instrucciones:

e Sl. Se coloca cuando la situacion o hipdtesis planteada se presenta o tiene lugar
en su empresa y/o lugar de trabajo y existe prueba que se pueda relacionar.

e NO. Se coloca en el caso contrario al punto anterior.

e NO APLICA. Es la respuesta que se debe colocar cuando la situacion no tiene lugar
en lo absoluto debido a que las condiciones de la empresa o lugar de trabajo
simplemente no permitirian que algo asi sucediese.

Se intermedian ilegalmente actividades misionales permanentes cuando

1. ¢la actividad desarrollada se | Descripcion:

encuentra expresada o se deriva

del contenido de la plataforma

corporativa de la empresa o de la

disposicion constitucional, legal,

en la ordenanza o acuerdo a partir

del cual se crea?
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2. ¢Cudl es el grado de conexidad de | Descripcidn:

la actividad analizada respecto de

las reconocidas por el ente como

misionales permanentes?

3. (El beneficiario del servicio tiene la | Descripcidn:

posibilidad de realizar control

especializado sobre la actividad

desarrollada?

4. ¢Tiene la/el trabajador la facultad | Descripcion:

de dar o4rdenes o de emitir

directrices sobre el desarrollo de
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actividades misionales

permanentes?

5. ¢El  beneficiario del servicio | Descripcidn:

supervisa las condiciones de

trabajo?

6. ¢El beneficiario del servicio tiene la | Descripcidn:

posibilidad de intervenir en Ia

seleccion del personal en la

evaluacién de conocimientos y

competencias especializadas o en

relacién directa con su objeto o

mision?
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7. éla actividad desarrollada
representa una proporcion
importante de tiempo y de

ingresos dla/el trabajador?

Descripcidn:

8. éla contratacion para la
realizacidon de la misma actividad
se presenta de manera sucesiva,
asi quien se contrate no sea el

mismo trabajador?

Descripcidn:

9. ¢El beneficiario de la actividad

dicta cursos para el desarrollo de

Descripcidn:

www.calcolombia.co o Centro de Atencién Laboral

o @calnacional

226




Centeo de
Atencion Laboral
CAL

la misma?

Descripcidn:

10. ¢El  beneficiario del servicio

suministra herramientas,

materiales o maquinaria para la

realizacion de la actividad?

11. ¢El beneficiario del servicio es | Descripcion:

quien soporta el riego financiero

de la actividad desarrollada por

la/el trabajador?

12. ¢La actividad desarrollada por la/el | Descripcion:

trabajador se encuentra integrada

a la estructura administrativa u
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organizacional de la entidad? ¢El

cargo que desarrolla hace parte de

la estructura jerdrquica de la

compania?

13. ¢La/el trabajador figura en la | Descripcion:

ndémina de la empresa?

14. ¢{La/el trabajador debe acatar | Descripcion:

drdenes o directrices emitidas por

el érgano de supervision y control

del ramo de la actividad al que se

circunscribe la entidad?

Descripcidn:
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15. éLla actividad es desarrollada

también por empleados directos

de la empresa o los servidores

publicos de la entidad?

16. ¢{La labor desarrollada por la/el | Descripcion:

trabajador se trata de una

actividad excepcional o nueva?

17. éLa actividad es requerida por la | Descripcion:

entidad de manera continua o

habitual para el desarrollo de su

objeto?

18. ¢éla actividad desarrollada es una | Descripcion:

etapa integrante del proceso
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industrial o de la prestacion del
servicio?
Descripcidn:

19. ¢éEn qué medida las actividades

desarrolladas son

complementarias a las misionales

permanentes?

Descripcidn:

20. éLa labor consiste en preparar o

construir maquinaria y equipos

necesarios para el desarrollo de

una actividad misional

permanente?
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Descripcion:

21. (Existe similitud entre los objetos

sociales de las entidades?

Descripcidn:

22. élas actividades desarrolladas por

la entidad son mas amplias o mas

restringidas a las que establece su

objeto social?

Descripcidn:

23. éUna de las entidades hace uso de

los recursos técnicos o se sirve del

talento humano de la otra para el

desarrollo de sus actividades?
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24. iSe expresa en el objeto de una de | Descripcidn:

las entidades la necesidad de que

la otra presente un objeto social

similar, conexo o complementario

para participar econémicamente

de la misma?
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