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Introduccion

as relaciones de trabajo se transforman. Cada vez son mas constantes los

cambios en los procesos de racionalizacion del proceso productivo y de

prestacion de servicios, los cuales generan reacomodos de los diferentes

actores que intervienen en el campo del trabajo, asi como en el papel
regulador del Estado.

El modelo de organizacion de la empresa contemporanea es complejo y se
basa en la flexibilizacion, la externalizacion o la deslocalizacion como consecuen-
cia de avances en las comunicaciones y la tecnologia. Una de sus caracteristicas
mas visibles es la fragmentacion empresarial, viabilizada a través de los procesos
de tercerizacion y subcontratacion. Este es un fendmeno creciente que tiene
como principal efecto, segmentar la mano de obra en un cimulo de unidades
productivas de menor tamano, a las cuales las trabajadoras y los trabajadores
se vinculan para prestar sus servicios a empresas de mayor envergadura.

Por otra parte, es evidente el importante crecimiento de formas de empleo
no estandar, que se alejan del formato tipico tradicional del contrato bilateral
a tiempo indefinido, con una jornada de trabajo definida y ejecutado en
las instalaciones del empleador. A este panorama se suma la expansion del
autoempleo o trabajo autéonomo, tanto encubierto como auténtico, debido al
desarrollo del sector servicios y, en la actualidad, a las plataformas digitales
de trabajo. Asi mismo, también la globalizacion econémica ha propiciado una
crisis de los Estados-nacion para regular fenomenos sociales y laborales que
ocurren a escala mundial.

Todos estos cambios no solo cuestionan los modelos tradicionales de
regulacion en el campo del derecho laboral, sino que también tienen efectos
en el Estado social y democratico de derecho.

En el panorama descrito, la regulacion de los problemas sociales que
provee un Derecho del Trabajo pensado para la época de desarrollo industrial
o de capitalismo industrial, se encuentra con limitaciones derivadas de la
propia logica de las relaciones productivas sobre las cuales se edifico y las que
actualmente discurren en el mundo del trabajo.

Estas limitaciones de las normas legislativas y reglamentarias de los Estados
para resolver problemas laborales diversos e inéditos, asi como la necesidad
imperiosa de encontrar respuestas normativas satisfactorias y consensuadas
por la comunidad internacional a desafios complejos que comprometen las
libertades y la dignidad de los trabajadores en el mundo, ha propiciado una
revitalizacion del Derecho Internacional del Trabajo, tanto en lo que concierne
a las Normas Internacionales del Trabajo (niT), como en lo relativo —y mas
recientemente— al mundo de los Derechos Humanos Laborales (pHL).

Se parte de la premisa que la formacion y la practica judicial y administra-
tiva tradicionales, suelen enfocarse en las NIT (convenios y recomendaciones) y
en las decisiones de los 6rganos de supervision de la o, dejando en ocasiones
a un lado el importante campo de los derechos humanos en su especificidad
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laboral, pese a que tanto las niT como los pHL son fuentes complementarias
para la comprension del alcance y contenido de diversos derechos laborales.
En otras palabras, un didlogo entre las NiT 'y los pHL y su empleo complementario
para el analisis de los derechos laborales y los desafios que enfrentan en las
nuevas formas de organizacion del trabajo y la produccion, ofrece una mirada
mas completa del alcance y de los contenidos esenciales de tales derechos y
la forma en que se exteriorizan o manifiestan en situaciones conflictivas o en
las cuales es necesaria su proteccion por parte de las autoridades.

Precisamente, el objetivo de este trabajo conjunto desarrollado entre la
Defensoria del Pueblo y la Sala de Casacion Laboral de la css es contribuir a
la promocion, formacion y difusion de los pHL, dando a conocer a los jueces
laborales, defensores, funcionarios y, en general, a todos los ciudadanos,
algunos de los elementos esenciales de los pHL y el alcance que les han dado
los drganos de los sistemas universal y americano de derechos humanos.

Intencionalmente se dejan a un lado las niT de la oiT y la interpretacion que
de ellas han realizado sus 6rganos de control -particularmente la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad
Sindical-, no con el animo de restarles la importancia que indiscutiblemente
tienen, dada su especialidad en el corpus iuris internacional, sino con el
proposito de concientizar a la comunidad sobre la relevancia de otra faceta
—complementaria— del Derecho Internacional del Trabajo: la de los pHL y la
necesidad de reafirmarlos en las relaciones productivas vigentes.Este trabajo
estd estructurado y desarrollado de la siguiente manera:

En primer lugar, se abordan por separado algunos de los bHL mds impor-
tantes. La intencion no es tratar exhaustivamente todos los pHL, sino algunos
de los mds relevantes en el contexto de las relaciones laborales. Por ello, se
abordan unicamente los siguientes:

Derecho al trabajo
Derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo
Prohibicion de todo tipo de discriminacion
Derecho a la igualdad de remuneracion
Derecho a la proteccion de la mujer trabajadora
Derecho a la proteccion de los trabajadores con discapacidad
Libertad sindical y derecho a la negociacion colectiva
Derecho a la huelga
Libertad de expresion

. Derecho a la informacion y a la consulta

11. Derecho a la seguridad social

12. Derecho a la seguridad e higiene en el trabajo
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En segundo lugar, el desarrollo de cada uno de los pHL tiene como eje
principal las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la
interpretacion que de ellas han realizado los 6rganos del sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos. Asi, en el ambito universal, nos
remitiremos a las recomendaciones y observaciones generales de los 6rganos
convencionales de supervision de la aplicacion de los tratados internacionales
de derechos humanos, por ejemplo, al coH o al coesc. En el ambito americano,
nos referiremos a los informes de la cioH 0 a las decisiones de la Corte ipH. Todos
estos pronunciamientos emitidos por los 6rganos encargados de supervisar el
cumplimiento de los tratados o de su aplicacion son una fuente interpretativa
autorizada que resulta clave para comprender el alcance y contenido de los
pHL por parte de las autoridades nacionales y la ciudadania en general.

En tercer lugar, se incorporan al desarrollo de cada uno de los pHL las
normas constitucionales correspondientes y algunos precedentes relevantes
de la Sala de Casacion Laboral de la css que los abordan, ya sea de forma
explicita o implicita. En este aspecto no necesariamente se incorporan todos
los precedentes o los mas recientes, sino aquellos que de mejor manera tienen
relacion con el alcance del derecho humano laboral estudiado.

En efecto, la css tiene una sélida jurisprudencia a través de la cual ha
fijado el sentido y alcance de las normas laborales que consagran derechos
fundamentales en la materia. Esta jurisprudencia no solo esta acorde con
los preceptos internacionales que reconocen derechos humanos y con los
pronunciamientos de los érganos de vigilancia e interpretacion y aplicacion
de las normas del sistema de proteccion de los derechos humanos, sino que es
un insumo de gran valor que ilustra la manera en que en el contexto social y
economico colombiano la csy ha protegido los derechos humanos laborales en
los casos sometidos a su conocimiento.

Es oportuno destacar que el enfoque de este texto es esencialmente
descriptivo, pues no tiene una intencion valorativa sobre las normas, la juris-
prudencia o la doctrina producida en el marco de los sistemas internacionales
de proteccion de derechos humanos.

Este texto es el resultado del trabajo conjunto realizado entre la Defensoria
del Pueblo y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en el marco del
memorando de entendimiento. En tal sentido, expresamos nuestros agradeci-
mientos a la Defensoria del Pueblo, al equipo profesional de la Vicedefensoria
del Pueblo y a todos los miembros del Comité Editorial de la Sala Laboral
por todo su apoyo y colaboracion para hacer posible este objetivo que nos
propusimos en este ano 2022, que llevo a hacer realidad este documento.

Ivan Mauricio Lenis Gémez
Presidente de la Sala de Casacion Laboral
Corte Suprema de Justicia

Derechos Humanos Laborales —mmmmmm———¢

21
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os pHL no pueden comprenderse por fuera del contexto historico de la
situacion de la poblacion obrera con ocasion de la Revolucion Industrial
y el maquinismo. El Tratado de Versalles de 1919, que dio origen de la
Organizacion Internacional del Trabajo (orr) y al cual se le puede atribuir
el mérito de ser el primer instrumento internacional en reconocer un catalogo
de derechos humanos laborales, fue respuesta a esas realidades industriales,
signadas como aparece en su texto por «la injusticia, la miseriay las privacio-
nes, lo que engendra un tal descontento que la paz y la armonia universales
son puestas en peligro, y atento que es urgente mejorar esas condiciones».

La razdn de ser de los pHL reside en el imperativo moral de reconocer a todos
los seres humanos, en su condicion de trabajadores, unos derechos bdsicos
sin los cuales corren el peligro de perder su libertad y dignidad. Los derechos
humanos en general pretenden «poner a la sociedad, el poder y el Derecho, al
servicio del dinamismo de la dignidad humana» (Peces-Barba Martinez, 1989,
pag. 272), de modo que el hombre alcance su plenitud moral. Los derechos
humanos en su especificidad laboral pretenden realizar este objetivo en las
relaciones de produccion, procurando que en ellas los seres humanos no sean
privados de sus bienes mds fundamentales.

La doctrina ha elaborado diversas definiciones de los pHL. Por ejemplo,
Quintana Roldan (2017) los conceptualiza de la siguiente manera:

Los derechos humanos laborales son aquellos derechos fundamen-
tales que por su especial naturaleza se refieren o inciden en las ac-
tividades laborales de las personas o grupos de trabajadores, y que
requieren de una marcada proteccion en los ordenamientos nacion-
ales e internacionales a fin de preservar y garantizar la dignidad y
libertades de dichos integrantes de la sociedad, fijando estandares
generales para la creacion y operacion de la normatividad laboral
(pags. 113-114).

Por su parte, Sanchez Castaneda (2017) define los pHL asi:

Por derechos humanos laborales, entendemos a aquellos que le
permiten a una persona contar con las condiciones indispensables
y minimas para llevar una vida de acuerdo con la dignidad humana
(pag. 140).

A su vez, Canessa Montejo (2020) entiende por pHL lo siguiente:

Los derechos humanos laborales son todos aquellos derechos en
materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de
derechos humanos que reconocen universalmente como titular a la
persona, respetando la dignidad humana y satisfaciendo las necesi-
dades basicas en el mundo del trabajo (pag. 70).
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En general, puede indicarse que las definiciones doctrinales, mas alla
del aspecto formal de identificar a los pHL como aquellos derechos laborales
contemplados en instrumentos internacionales de derechos humanos, tienen
en comUn el hecho de ubicar el fundamento de los pHL en la dignidad humana.
Bajo este entendido, la dignidad humana viene a ser la razon de ser o el
fundamento de los pHL, 0 si se quiere, estos existen para que los trabajadores
relicen su actividad creadora en condiciones dignas, con un minimo de
condiciones materiales e inmateriales que aseguren el respeto de su libertad
y autonomia moral.

Por lo demas, la dignidad humana es el fin que buscan tanto los bHL como
las NiIT de la orT; estos dos ordenamientos existen y se justifican en la medida
en que buscan la dignificaciéon de la poblacion trabajadora, de modo que,
aun cuando laboren al servicio de otro, no pierdan por ello sus libertades.
Precisamente, el concepto de trabajo decente, acufiado por primera vez en
1999 por el entonces director general de la o, Juan Somavia, al presentar su
memoria en la 879 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (oiT,
1999), es la traduccion en el dmbito de la o de la dignidad en el trabajo:

El trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las personas durante

su vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de
trabajo y la proteccion social para las familias, mejores perspecti-
vas de desarrollo personal e integracién social, libertad para que los
individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen en las
decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y
trato para todos, mujeres y hombres (o, s.f.).

Ahora, los pHL participan de las caracteristicas propias de los derechos
humanos, esto es, son universales, indivisibles e interdependientes, inalienables
y progresivos:

i. Universales: los pHL pertenecen por igual a todos los seres huma-
nos, si bien puede ocurrir que su ejercicio quede supeditado a que
las personas adquieran la calidad de trabajadores (Canessa Montejo,
2020). Por cierto, no hay que confundir universalidad con uniformi-
dad, pues si bien la titularidad de los pHL reside en todas las perso-
nas, su aplicacion puede demandar matices o modalidades respecto
a ciertas categorias de trabajadores, por ejemplo, respecto de los
trabajadores autéonomos, mujeres, personas con discapacidad, in-
formales, domésticos, rurales, migrantes, refugiados, no remunera-
dos (oNU-CEscr, 2016).

ii. Indivisibles e interdependientes: los pHL no solo son interdependien-
tes de otros derechos humanos civiles, econémicos, sociales y cul-
turales, también su vigencia depende de que se aseguren todos y
cada uno de ellos. En otras palabras, son interdependientes de otros
derechos humanos, pero también la vigencia de cada uno de los pHL
depende de la observancia de otros pHL, por lo que deben ser garan-
tizados en bloque.

Por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion y de informacion




es un presupuesto del ejercicio de la libertad sindical; la libertad
sindical y la proteccion a la maternidad son prerrequisitos del dere-
cho al trabajo en condiciones equitativas y justas; la seguridad y la
salud en el trabajo solo es posible en un entorno de trabajo en con-
diciones satisfactorias; el derecho al trabajo tiene sentido cuando
la persona tiene libertad de elegir o aceptar un trabajo (prohibicion
del trabajo forzoso) y cuando goza de una estabilidad razonable en
el empleo, y asi podrian seguirse estableciendo conexiones entre las
distintas categorias de pHL para comprobar su marcada interdepen-
dencia.

.Inalienables: los pHL son inseparables o inherentes a cada persona,
no es posible desprenderse de ellos. Esto implica que la persona no
puede renunciar a sus derechos, como tampoco sus derechos pue-
den ser desconocidos o0 menoscabados por el Estado o particulares.

iv. Progresivos: los pHL son susceptibles de ampliacién progresiva. El
desarrollo progresivo representa «un compromiso democrdtico con las
generaciones futuras, en el sentido de asegurarles que nunca habrd en
adelante un sistema de tutela de derechos humanos mds débil que el que
existe en el presente, asi como también que los propios derechos ya re-
conocidos se nutrirdn permanentemente de contenidos que recojan los
avances que vayan experimentado las sociedades» (Salvioli, 2020, pag.
237). La progresividad se concreta no solo a través de la adopcion de
nuevos instrumentos, sino asimismo del deber de interpretar de for-
ma evolutiva y expansiva los instrumentos existentes. Por otra parte,
la progresividad supone el principio de no regresividad, es decir, la
imposibilidad de negar un derecho humano cuando previamente fue
reconocido como tal, puesto que «seria inconcebible que lo que hoy se
reconoce como un atributo inherente a la persona, mahana pudiera dejar
de serlo por una decision gubernamental>» (Nikken, 2010, pag. 71).

Por Gltimo, es oportuno indicar que el universo de los pHL y el de las

NIT no es excluyente; todo lo contrario, son ordenamientos internacionales

complementarios que se refuerzan mutuamente y se conjugan para proteger

de la mejor manera los derechos laborales de los trabajadores, al punto de
que sus insuficiencias —derivadas de la falta de ratificacion de los convenios
internacionales de la ot o del caracter abstracto o en proceso de maduracion
de ciertos derechos en el marco del pibpi— pueden ser suplidas acudiendo a uno
u otro sistema normativo.

De esta forma, por ejemplo, en materia de discapacidad, el estado evolutivo
en el bipH apuntalado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad aporta a la proteccion de los trabajadores en esa condicion unas
herramientas frescas y actualizadas; igual puede decirse de ciertos derechos
como el de libertad de expresion que en el campo del bibH ha sido objeto de
numerosos pronunciamientos por los érganos judiciales y cuasijudiciales del
sistema de proteccién de derechos humanos, asi como de sendos andlisis y
reflexiones por la academia que sin duda contribuyen a su comprension y
desarrollo en el mundo del trabajo.
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Por su parte, la o ha sido el espacio de consolidacién de una actividad
normativa y doctrinal decantada por muchos anos de diversos derechos
laborales, como el de libertad sindical, negociacién colectiva, huelga,
seguridad y salud en el trabajo, limitacién al tiempo de trabajo, entre otros
derechos, cuyo desarrollo ha servido de base para pronunciamientos judiciales,
observaciones y recomendaciones de los 6rganos de proteccion de los sistemas
universal y regional de derechos humanos. Incluso, puede ocurrir que la falta
de proteccion de un derecho, generada por la ausencia de ratificacion de un
convenio internacional de la oiT 0 de una norma interna que resuelva un asunto
de forma satisfactoria, encuentre en el universo de los derechos humanos una
respuesta adecuada.

De modo que este trabajo situado en el pibH no debe entenderse como un
enfoque excluyente de las NiT; al contrario, debe concebirse como un material
formativo que pretende resaltar la importancia en el razonamiento juridico
y politico de los bHL y que, en todo caso, debe ser complementado con las
necesarias referencias a las NiT de la o a fin de obtener una mirada holistica
del alcance y contenido de cada uno de los derechos laborales.
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e trata de un derecho de contenido individual y colectivo, predicable

de toda forma de trabajo autéonomo y dependiente. Ha sido definido

como la libertad que tiene todo ser humano de escoger o aceptar un

trabajo licito del cual derivar un sostenimiento econdmico individual y
familiar. Por tanto, supone (i) no ser obligado a ejercer un trabajo, (ii) no ser
privado injustamente del mismo y (iii) el derecho a un sistema de proteccion
que garantice el acceso al empleo (oNu-cescr, 2006b).

El derecho al trabajo es inherente a la dignidad humana de su titular y de
su familia, pues quien trabaja lo hace para poder vivir con dignidad. Por eso,
este derecho no solo determina la supervivencia del individuo y de su familia,
sino que ademas es pieza clave para superar las brechas sociales.

Sistema Universal de Proteccion
de Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho.
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2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar
la orientacion y formacion tecnicoprofesional, la preparacion de programas,
normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social
y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
garanticen las libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona
humana.

Punto de vista de los érganos de supervision

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En la Observacion general n.” 18 del 24 de noviembre de 2005, el coesc de las
Naciones Unidas se refirié al derecho al trabajo como un derecho fundamental,
reconocido en varios instrumentos internacionales. Principalmente, subraya el
articulo 6 del pibesc, como una norma en la que se trata in extenso este derecho.

De esta forma, el coesc lo definié como un derecho fundamental, inherente
a la dignidad humana y esencial para la realizacion de otros derechos humanos,
de orden individual y colectivo, predicable en todos los esquemas de trabajo
humano dependiente o independiente. El coesc aclara que no debe entenderse
como un derecho absoluto e incondicional a obtener un empleo, sino a decidir
libremente si aceptar o elegir un trabajo, a no ser obligado a ejercer un trabajo,
acceder a un sistema de proteccion que garantice a cada trabajador su acceso
al empleo y el derecho a no ser privado injustamente del mismo.

Por ende, para su realizacion es indispensable luchar contra todas las
formas de trabajo forzado; combatir la discriminacion y garantizar el acceso
igualitario a trabajo digno de todas las personas, especialmente de quienes
tradicionalmente han sido desfavorecidos y marginados (presos o detenidos,
miembros de minorias, trabajadores migratorios, personas con discapacidad,
mujeres y jovenes, etc.).

El derecho al trabajo trae insito el derecho a no ser privado injustamente
del empleo, por lo que el despido sera legal siempre que esté fundado en
motivos validos. Igualmente, supone el derecho a acceder a recursos juridicos
y de otro tipo en caso de despido improcedente (en armonia con el Convenio
158 de la oiT).

En dicha observacion, el coesc identifico los siguientes elementos interde-
pendientes y esenciales al derecho al trabajo:

a. Disponibilidad. Los Estados deben contar con servicios especializados que
tengan por funcion ayudar y apoyar a los individuos para permitirles iden-
tificar los empleos disponibles y acceder a ellos.

b. Accesibilidad. El mercado del trabajo debe poder ser accesible a toda per-
sona que esté bajo la jurisdiccion de los Estados. La accesibilidad reviste
tres dimensiones (no discriminacion, accesibilidad fisica y accesibilidad a
la informacion):




1. El parrafo 2 del articulo 2, asi como el articulo 3 del pibesc, proscriben
toda discriminacion en el acceso al empleo y en la conservacion del
mismo por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion po-
litica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluso en
caso de infeccion por el viH/ siba), orientacion sexual, estado civil,
politico, social o de otra naturaleza, con la intencion, o que tenga por
efecto, oponerse al ejercicio del derecho al trabajo en pie de igual-
dad, o hacerlo imposible.

2. La accesibilidad fisica constituye una de las dimensiones de la acce-
sibilidad al trabajo, como se puntualiza en el parrafo 22 de la obser-
vacion general n°. 5 del coesc sobre las personas con discapacidad.
Los Estados deben asegurar accesibilidad al trabajo, lo que se logra
principalmente con politicas que garanticen una razonable adaptacion
de los espacios para las personas con discapacidades fisicas.

3. La accesibilidad a la informacion comprende el derecho de procurar,
obtener y difundir informacion sobre los medios para obtener acceso
al empleo mediante el establecimiento de redes de informacion sobre
el mercado del trabajo en los planos local, regional, nacional e inter-
nacional

c. Aceptabilidad y calidad. La proteccion del derecho al trabajo presenta
varias dimensiones, especialmente el derecho del trabajador a condicio-
nes justas y favorables de trabajo, en particular a condiciones laborales
seguras, el derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y aceptar
libremente un empleo.

Esta garantia se materializa a través del acceso a un trabajo digno, o
bien sea, que respete los derechos fundamentales del ser humano
y que brinde 6ptimas condiciones de seguridad laboral y remunera-
cién, entendida esta ultima como una renta que permita a los traba-
jadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal como se subraya
en el articulo 7 del ripesc (Badilla et al, 2008).
Por ultimo, el coesc subrayo que el derecho al trabajo se satisface en los
términos del Convenio 122 de la oIt con «pleno empleo, productivo y libremente
elegido», lo cual trae consigo obligaciones a cargo de los Estados:

« Garantizar que las medidas de privatizacién y flexibilidad de los
mercados laborales no socaven los derechos de los trabajadores,
ni resten estabilidad al empleo o reduzcan la proteccion social del
trabajador.

e Formulary aplicar una politica en materia de empleo que atienda los
problemas de desempleo y subempleo. El derecho al trabajo es de
realizacion progresiva y, por tanto, corresponde a los Estados adop-
tar medidas dirigidas a lograr el pleno empleo, de acuerdo con sus
recursos disponibles.

e Establecer un mecanismo de indemnizacién en caso de pérdida del
empleo
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Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo XIV

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes
de empleo.

Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en

relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente
para si misma y su familia.

Carta de la oea

Articulo 45.

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acom-
panado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus
maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:

a. Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo
o condicion social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo
espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades
y seguridad econémica;

b. El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo reali-
za y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios
justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afos de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;

[.]




Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Articulo 2.

Considérense como basicos en el derecho social de los paises americanos los

siguientes principios:

a. El trabajo es una funcion social, goza de la proteccion especial del Estado
y no debe considerarse como articulo de comercio.

b. Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna y el de-
recho a condiciones justas en el desarrollo de su actividad.

c. Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el manual, deben gozar de
las garantias que consagre la legislacion del trabajo, con las distinciones
que provengan de las modalidades en su aplicacion.

d. A trabajo igual debe corresponder igual remuneracion, cualquiera que sea
el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.

e. Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renunciables y
las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos los habitantes del
territorio, sean nacionales o extranjeros.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales — Protocolo de San Salvador

Articulo 6.

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del des-
empefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen
plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro
del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos
de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos destinados
a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a eje-
cutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posi-
bilidad de ejercer el derecho al trabajo.
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Punto de vista de los érganos
del sistema interamericano

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte o+ en el caso Lagos del Campos vs. Per(, sentencia del 31 de agosto de
2017, senald que el derecho al trabajo comprende el derecho a la estabilidad
laboral, que en el ambito privado se traduce en los siguientes deberes:

[...] a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion
y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y tra-
bajadora, a través de sus 6rganos competentes, contra el despido
injustificado; c) en caso de despido injustificado, remediar la situ-
acion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante
la indemnizacidn y otras prestaciones previstas en la legislacion na-
cional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efec-
tivos de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a
fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva
de tales derechos.

Al mismo tiempo, la Corte idh sefiald que la estabilidad laboral no consiste
en una «permanencia irrestricta en el puesto de trabajo», sino el de respetar
este derecho, entre otras medidas, «otorgando debidas garantias de proteccion
al trabajador a fin de que, en caso de despido se realice éste bajo causas justi-
ficadas, lo cual implica que el empleador acredite las razones suficientes para
imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente a ello el trabajador
pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen
que las causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho».

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.




Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia

El trabajador es ante todo un ser humano,
digho y merecedor de respeto

La csy en la sentencia csy s.3001-2020 estudio la viabilidad de la cesion de
contratos laborales de un empleador a otro, a fin de que en el futuro los
trabajadores queden a disposicion de otro empleador. Para la Corte, la validez
de tales actos esta sujeta a que los trabajadores participen, brindando su
consentimiento de manera expresa, por cuanto «no son una mercancia de
la cual se pueda disponer asi, sin mas» y «el trabajo no es una mercancia».
Esto significa que los trabajadores no pueden ser cosificados, tratandolos
como objetos o productos de los cuales se puede disponer libremente en el
intercambio de bienes y servicios en el mercado. «El trabajador es ante todo
un ser humano, digno y merecedor de respeto, y su actividad -el trabajo- es
un bien social».

El contrato de trabajo no puede asimilarse

a otro convenio como el de “arrendamiento
de servicios”, pues la proteccién especial de
la cual goza impide al empleador el abuso

y al trabajador renunciar a sus derechos o

a condiciones adecuadas para laborar

En sentencia de 7 de noviembre de 1947', la csJ senald que la figura del
arrendamiento de servicios no obedece a las dinamicas actuales del trabajo,
por lo que su comprension es del tiempo de la esclavitud, cuando el trabajo era
servil; de modo que hoy en dia no compagina con las ideas de libertad humana
y de independencia de los trabajadores. Por tanto, los servicios prestados por
una persona no pueden ser vaciados en el mismo molde que los prestados por
las cosas.

Segun el alto tribunal, ese viejo criterio ha sido desplazado por la nueva
concepcion del derecho del trabajo que, partiendo de la desigualdad econémica
entre los que prestan su energia humana y los que se aprovechan de ella,
impone al Estado la proteccion especial del trabajo, impide al empleador el

1 Publicada en Gaceta del Trabajo: Tomo 1, n.” 5-16, pag. 462-470
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abuso a que podria llevarlo su posicion privilegiada, prohibe al trabajador la
renuncia de sus derechos y establece en la ley el minimo de garantias que
deben ser otorgadas a la parte mas débil en la relacion de trabajo.

Los derechos laborales son irrenunciables

La Sala Laboral de la Corte tiene establecido que los derechos laborales son
irrenunciables, salvo las excepciones consagradas expresamente en la ley. Asi,
en la sentencia csJ s, 11 feb. 2003, rad. 19672, la Sala senalo:

La regla general es la irrenunciabilidad de los derechos y prerrog-
ativas que conceden las leyes laborales, y por eso la salvedad para
esa regla exige excepcion expresa de la misma ley, segln el articulo
14 del cst. Otras normas reafirman esa regla; asi, en materia de
salarios, el articulo 149, y en cuanto a prestaciones, el 340, ambos
del mismo Codigo citado.

En la sentencia css s, 21 feb. 2012, rad. 39601, la Corte se refirio al orden
publico laboral como un concepto conformado por normas (reglas y principios)
constitucionales y legales imperativas y coercitivas, que rigen necesariamente
en el ambito de las relaciones de trabajo. Por ello, a juicio de la Sala, este
concepto constituye «una limitante al principio de la libertad contractual,
pues se configura por preceptos que el Estado ha erigido como guardianes
de principios vitales de la sociedad, no renunciables ni susceptibles de ser
modificados o derogados por las partes, salvo -como lo afirma la norma
ultimamente citada- “los casos expresamente exceptuados por la ley”, so
pena de ineficacia».

En consecuencia, las normas de orden publico laboral «establecen aquellos
derechos minimos que limitan la autonomia de la voluntad de empleadores y
trabajadores, pues, dentro del espiritu eminentemente tuitivo del derecho
laboral, protegen prevalentemente a éstos. Vulneraria el orden publico
laboral, por ejemplo, la estipulacion de jornadas superiores a la legal, o la
renuncia a devengar recargos nocturnos o por trabajo en dias de descanso
obligatorio, salvo las excepciones legalmente consagradas».

Las normas de los convenios
colectivos son inderogables

En la sentencia csy s15108-2020, la Corte sefald que la fuerza normativa que
caracteriza a los convenios colectivos «implica su reconocimiento como derecho
laboral objetivo que ingresa a la nocion de orden publico laboral y piso minimo
en la regulacién de las condiciones de trabajo individuales~. Por consiguiente,
«el convenio colectivo de cara a los acuerdos individuales de trabajo es
irrenunciable e inderogable, y su infraccion equivale al desconocimiento del
orden publico laboral».




La indemnizacién por despido injusto
no vulnera el derecho al trabajo

En la sentencia csy st, 4 feb. 2005, rad. 23839, la Corte puntualizo que la opcion
legislativa de otorgar una indemnizacion y no el reintegro en caso de despido
injustificado, no es contraria al articulo 7 del Protocolo de San Salvador, pues
una forma de garantizar el derecho al trabajo es prever en las respectivas
legislaciones nacionales, el derecho del trabajador a ser indemnizado o
readmitido en el empleo, en caso de despido injusto. Es decir, el instrumento
internacional no consagré exclusivamente el derecho de readmisién a favor del
asalariado despedido injustamente, ya que existe la posibilidad de protegerlo
mediante el pago de una indemnizacién adecuada.

En tal perspectiva, el Protocolo de San Salvador no prevé el reintegro
como Unica manera de regular la estabilidad en el empleo. De hecho, deja
en manos de cada Estado regular la forma en que garantizardn ese derecho,
para lo cual podrdn establecer el restablecimiento del contrato, el pago de
una indemnizacioén o de cualquier otra prestacion.

Ademas de la indemnizacién tarifada
por despido sin justa causa, es posible
reclamar perjuicios morales

En criterio de la Corte, la indemnizacion tarifada por despido injusto prevista en
el articulo 64 del cst no solo comprende el lucro cesante y el dafio emergente.
Por tanto, «es posible que se resarza el dano moral cuando quiera que se pruebe
que este se configuroé ante una actuacion reprochable del empleador, que tenia
por objeto lesionarlo, o que le origin6 un grave detrimento no patrimonial»
(csy sL14618-2014).

Ineficacia de las transacciones y conciliaciones
que desconozcan derechos ciertos e
indiscutibles de los trabajadores

En la sentencia csJ s, 14 dic. 2007, rad. 29332, reiterada en csJ s14464-2014
y csJ sL1062-2018, la Corte refirid que las conciliaciones y transacciones que
recaigan sobre derechos ciertos e indiscutibles son ineficaces, bajo el entendido
de que el caracter de cierto e indiscutible de un derecho laboral «surge del
cumplimiento de los supuestos de hecho o de las condiciones establecidas
en la norma juridica que lo consagra. Por lo tanto, un derecho serd cierto,
real, innegable, cuando no haya duda sobre la existencia de los hechos que
le dan origen y exista certeza de que no hay ningun elemento que impida su
configuracion [...]».
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Los acuerdos que desconozcan los
derechos irrenunciables o fundamentales
de los trabajadores son ineficaces

La Sala Laboral ha estado construyendo una linea jurisprudencial segun la cual
es importante propugnar porque en todos los acuerdos laborales, incluidas las
conciliaciones y transacciones, se proceda con el absoluto respeto a la dignidad,
la libertad y los derechos humanos de los trabajadores.

Asi, en la sentencia csJ s.1430-2018, la Corte considerd que era ineficaz
una conciliacion cuyo objetivo era romper la continuidad contractual o unidad
contractual de un trabajador, que luego de tener un contrato de trabajo
directo con una empresa, paso a ser vinculado a través de cooperativas de
trabajo asociado, en el marco de un proceso de tercerizacion laboral ilegal.
La Corte considero que dicha conciliacion era fraudulenta, ya que fue el
instrumento juridico utilizado por la empresa para romper ficticiamente la
unidad contractual y deslaboralizar al trabajador, lo que atentaba contra su
derecho «a obtener un empleo digno».

En la sentencia csJ sL1451-2018, la Corte considerd que la conciliacion
celebrada con un trabajador al que la empresa sometio «a un estado de urgencia
econémica~», luego de retener por cerca de 3 meses el 85 % de su salario, no
debia producir efectos. A juicio de la Sala, dicha conciliacion «fue producto de
actos predeterminados y artificiosos, dirigidos a acentuar intencionalmente un
estado de indefension econémica en cabeza del trabajador, con el fin protervo
de hacerlo declinar de sus derechos y reclamos laborales futuros a cambio de
una supuesta suma conciliatoria que, segun quedod probado, correspondia a
un premio ofrecido previamente al trabajador. Por ello, el acuerdo no puede
tener un efecto oclusivo y de cosa juzgada».

En reciente sentencia csJ sL1639-2022, esta Corporacion consideré abusiva
una conciliacion con un trabajador al cual se le ofrecio una suma conciliatoria
de $50.000. En palabras de la Corte, la conciliacion «no puede servir ni
ser utilizada por parte de los empleadores para a través de ella conciliar
prerrogativas laborales sobre sumas irrisorias o vulgares, bajo la égida de que
se trata de derechos inciertos y discutibles, pues ello claramente constituye
un abierto abuso del derecho y de su posicion dominante en la relacion del
trabajo frente a la parte mas débil».

Impedir al trabajador prestar sus servicios es
contrario a la buena fe y vulnera su dignidad

En la sentencia csJ sL, 13 jun. 2002, rad. 17425, reiterada en csJ st18431-2016,
la Corte senald que impedir a un trabajador prestar sus servicios o relegarlo a
la pasividad es contrario a la buena fe y constituye un comportamiento abusivo
del empleador, que vulnera su dignidad.




Considerd la Corte que impedirle al trabajador desempeiiar sus actividades
laborales, constituye abuso del derecho, un ejercicio antijuridico de la potestad
subordinante que genera responsabilidad a su cargo y ademas lesiona la dig-
nidad humana del trabajador. De acuerdo con la jurisprudencia, el empleador
podra exonerar al trabajador de laborar, Unicamente bajo motivos serios,
racionales y justos.

La proteccion a la maternidad también opera
en los contratos de duracion determinada

La csy ha tratado de armonizar la libertad contractual y la proteccion a la mater-
nidad, por lo que adopta una modalidad de proteccion intermedia, mediante la
cual no desconoce que el empleador puede acudir a las diversas modalidades
contractuales de acuerdo con sus necesidades, conforme a lo dispuesto en los
articulos 46, 55 y 61 del cst, pero subrayo la necesidad de garantizar la vigencia
del contrato de trabajo a término fijo durante el periodo de embarazo y por el
término de la licencia de maternidad (sentencia csy st3535-2015). Esta formula
no desconoce la configuracion del contrato de trabajo a término definido, pero
establece a favor de las maternas un estandar de proteccion similar al que les
otorga la ley en las modalidades de contratos a término indefinido.

En atencion a ello, si el empleador opta por la desvinculacion durante el
periodo de maternidad, debe entenderse que el contrato de trabajo permanecio
vigente por lo menos mientras perdur6 el estado de embarazo y por el término
de la licencia de maternidad, de manera que procede el pago de los salarios
y demas prestaciones sociales dejados de percibir durante dicho interregno.

Cuando sea imposible fisica y
juridicamente el reintegro, procede una
indemnizacién a titulo compensatorio
por los derechos laborales infringidos

La ocurrencia de un hecho externo al trabajador, como lo es la extincion de
la entidad empleadora por la culminacion del proceso liquidatorio, no debe
conducir a una decision absolutoria o a que el juez decline su deber de admi-
nistrar justicia. Al contrario, frente a situaciones como estas, lo razonable es
adoptar decisiones que reconozcan los derechos constitucionales y legales de los
trabajadores, a través de sentencias viables, completas y de posible ejecucion.

Con base en este razonamiento, la csJ en sentencia css sL17726-2017 precisd
que en aquellos casos en que sea juridica o materialmente imposible el
reintegro de un trabajador, el juzgador debe disponer el pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir desde la fecha de la desvinculacion hasta
la fecha de culminacion de la liquidacion de la entidad, debidamente indexa-
dos, asi como los respectivos aportes a salud y pension, por el mismo lapso.
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Adicionalmente, como la supresion o liquidacion definitiva de la entidad no
encaja dentro de las justas causas de despido, debe cancelarse al trabajador la
indemnizacion por despido sin justa causa, liquidada tomando como referencia
el periodo comprendido entre la fecha de ingreso del trabajador y la de la
liquidacion final de la entidad.

Garantia de estabilidad en el empleo
de personas con discapacidad

Las personas con discapacidad padecen barreras para acceder al mercado
laboral, pues subsisten prejuicios, estereotipos y practicas que impiden el
goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales. Para hacer frente
a tal circunstancia, la legislacion colombiana y la jurisprudencia les ofrecen
proteccion de estabilidad laboral reforzada, conforme a la cual el despido de
un trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, de manera
que corresponde al empleador demostrar lo contrario en juicio, so pena de
que el despido se considere ineficaz.

Ahora, cuando la discapacidad sea un obstaculo insuperable para laborar, es
decir, cuando el contrato de trabajo pierda su razén de ser por imposibilidad
de prestar el servicio, es necesaria la autorizacion del inspector de trabajo
a fin de que este valide si el empleador agot6 diligentemente las etapas de
rehabilitacion integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral de los
trabajadores con discapacidad. Tales fueron las reflexiones expuestas en la
sentencia csJ st1360-2018.

Garantia de estabilidad en el empleo

de personas con discapacidad en
contratos a término fijo, cuando fenecen
por expiracion del plazo pactado

La csy en la sentencia csJ s1.2586-2020 estimo que tratandose de trabajadores
con discapacidad contratados a término fijo, si bien el contrato puede fenecer
por expiracion del plazo pactado, es necesario que la decision de no prorroga
proveniente del empleador esté fundamentada en la desaparicion efectiva de
las actividades y procesos contratados.

Por tanto, en estos casos el empleador tiene la carga probatoria de
demostrar que la terminacion del contrato fue consecuencia de la extincion de
la necesidad empresarial y que su decision esta desprovista de una conducta
discriminadora.




La invalidez del trabajador no
constituye un obstaculo para su
reintegro y reinsercién laboral

En el sistema colombiano una persona es considerada en condicion de invalidez
cuando por causa no provocada intencionalmente, ha perdido el 50 % o mas
de su capacidad laboral. Ademas, la Corte ha reconocido que una persona en
estas condiciones puede también padecer de una discapacidad, condicion que
resulta de la interrelacion entre su deficiencia fisica, mental, intelectual y
sensorial con los obstaculos del entorno (prejuicios sociales y demas factores
que dificultan su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de
condiciones con las demas).

Respecto a una persona en la que confluyan la discapacidad y la invalidez, la
Corte reconoce que es factible el reintegro, pues una interpretacion contraria,
implicaria negarle el derecho a obtener un trabajo productivo y remunerado,
a la igualdad de oportunidades y al reconocimiento de su dignidad (csJ sL3610-
2020), en tanto que «a mayor situacién de discapacidad mayor debe ser la
proteccion que se debe prodigar en todos los campos, entre ellos el laboral»
(csJ sL5168-2017).

Tal regla es aplicable a la generalidad de los casos, salvo aquellos en los que
se demuestre que la persona no pueda desempenar alguna actividad remune-
rada en la empresa, aun si se hicieran los ajustes razonables, readaptaciones
y reubicaciones del caso.

La liquidacion de una entidad no
es una justa causa de despido

La extincion de los contratos de trabajo con fundamento en procesos de
reestructuracion, liquidacion de las entidades o planes de reajuste fiscal e
institucionales no pueden considerarse como despidos con justa causa (csJ st
10 jun. 2008, rad. 32791).
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Derecho al trabajo en
condiciones justas,
& equitativas y satisfactorias







orresponde a la dimension individual del derecho al trabajo, descrito en

el articulo 7 del ripesc como el derecho de toda persona a condiciones

de trabajo equitativas y satisfactorias. Es corolario del derecho al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y se predica
de toda persona, en todos los entornos, sin distincion, por lo que refuerza la
prohibicion general de discriminacion.

En el pioH se ha caracterizado como el derecho a un trabajo digno, o bien
sea, a ejercer un trabajo en condiciones dignas, en el que se respeten los
derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de los
trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad laboral y remuneracion.
También debe ofrecer una renta que permita a los trabajadores vivir y asegurar
la vida de sus familias, tal como se subraya en el articulo 7 del Pacto (Badilla
et al, 2008). Por lo tanto, la definicion otorgada desde el pioH encuentra puntos
de contacto con el concepto de trabajo decente, desarrollado por la oiT (1999).

El derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias no solo es
predicable en la relacion de trabajo subordinada, sino también en las nuevas
categorias de trabajo como las de los trabajadores por cuenta propia, los del
sector informal, agricola, los refugiados, los domésticos y los trabajadores no
remunerados.

Para comprender el alcance y contenido de este derecho, es necesario
garantizar principalmente las condiciones descritas en el articulo 7 del pibesc,
las cuales no son una lista exhaustiva, pues también han de tenerse en cuenta
lo siguientes factores?:

Un salario equitativo

Se refiere al concepto global de remuneracion, por lo que ademas de la asig-
nacion salarial, incluye las prestaciones complementarias directas e indirectas,
los pagos en efectivo y especie, cuya cuantia debe ser razonable y suficiente
para obtener condiciones de existencia dignas para el trabajador y su familia.

Para que un salario se considere equitativo debe cumplir con los criterios
minimos y los objetivos descritos en la Observacion general n.” 23 del cpesc,
tales como el resultado del trabajo, las responsabilidades del trabajador,
el nivel de calificacion y educacion requerido, las dificultades especificas
relacionadas con el trabajo y la repercusion en la vida personal y familiar del
trabajador. En el examen de equidad también se ha de tener en cuenta la

2 De acuerdo con la Observacion General n.° 23 del coesc, también deben tenerse en cuenta fac-
tores tales como la prohibicion de trabajo forzoso, la explotacion social y econdmica de nifos y
adolescentes, la proteccion contra la violencia y el acoso, incluido el acoso sexual, las licencias de
maternidad, paternidad y parental remuneradas.
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situacion de las mujeres trabajadoras, en los casos en que su trabajo ha sido
tradicionalmente infravalorado; que el salario debe pagarse en su totalidad,
con periodicidad regular y sin retraso, y que la nocion de salario equitativo
comprende la de salario minimo vy vital.

Un salario de igual valor por igual trabajo

La remuneracion de los trabajadores deberia ser igual cuando realicen trabajos
equivalentes o similares, e incluso cuando la labor sea distinta pero «de igual
valor», seglin una evaluacion con criterios objetivos. Esta igualdad en el salario
se aplica a todos los sectores y no se refiere Unicamente a la que debe existir
entre hombres y mujeres, sino que también busca evitar discriminaciones
salariales por raza, origen étnico, nacionalidad, condicion de migrante,
estado de salud, discapacidad, edad, orientacion sexual, identidad de género
o cualquier otro motivo futil.

La posibilidad de que todo
trabajador siga su vocacion

Uno de los elementos sustantivos del derecho al trabajo implica la posibilidad de
elegirlo y aceptarlo libremente. Este aspecto esta relacionado con la dimension
general del derecho al trabajo descrita en el articulo 6 del ribesc y conlleva a la
creacion de oportunidades y la adopcion de medidas que no impidan seguir la
vocacion que se tenga y dedicarse a la actividad que responda a las expectativas
o planes de vida de la persona.

La oportunidad para ser promovido

Los trabajadores tienen derecho a ser promovidos a una categoria superior en
su empleo, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y
capacidad, para lo cual se han de tener en cuenta las circunstancias indivi-
duales y los distintos papeles y experiencias de hombres y mujeres en aras de
garantizar la igualdad de oportunidades.

Por tanto, deben eliminarse los criterios irrelevantes relacionados con
preferencias personales, vinculos familiares, politicos o sociales al momento
de la promocidn, la contratacion y la rescision de los contratos, los cuales
no pueden obedecer a criterios discriminatorios. Del mismo modo, no debe
emplearse la promocion, la contratacion y la terminacion de contratos como
represalias a la actividad sindical o politica.




La estabilidad en el empleo, la
seguridad e higiene en el trabajo

De acuerdo con el criterio de la Corte ibH en el caso Lagos del Campo Vs. Per(
del 2017, «la estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta
en el puesto de trabajo~, sino la de proteger al trabajador a fin de que el
despido se realice bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador
acredite motivos validos para la terminacion y se garantice el acceso a recursos
juridicos efectivos en caso de despido improcedente. En este punto, la Corte
ioH se remite al Convenio 158 de la orr sobre la terminacion de la relacion de
trabajo (1982).

En cuanto a la seguridad e higiene en el trabajo, se trata de uno de los
componentes indispensables para la materializacion del derecho a unas con-
diciones de trabajo equitativas y satisfactorias, relacionada con el derecho al
mas alto nivel de salud fisica y mental. Los Estados son los primeros llamados
a implementar una politica nacional para prevenir dafnos a la salud y acci-
dentes relacionados con el trabajo que abarque todas las ramas de actividad
econdmica, incluidos los sectores formales e informales y todas las categorias
de trabajadores, entre ellos, a los que se encuentran en condiciones atipicas
de empleo, los aprendices y pasantes.

Esta garantia también implica que los trabajadores que resulten afectados
por un accidente o enfermedad profesional prevenible deben tener derecho a
una reparacion o indemnizacion adecuada que incluya los gastos de tratamiento
y la pérdida de ingresos, ademas de acceso a servicios de rehabilitacion y a
mecanismos adecuados de reclamacion.

Este derecho se materializa también mediante la licencia por enfermedad
con goce de sueldo, pues a través de ella se permite que los trabajadores con
enfermedades agudas y crdnicas puedan recibir tratamiento y evitar el contagio
de otros trabajadores.

La limitacién razonable de las horas de trabajo

La limitacion de las horas de trabajo, el descanso apropiado, las vacaciones
periddicas y el disfrute del tiempo libre ayudan a los trabajadores a mantener
el equilibrio adecuado entre las responsabilidades profesionales, familiares y
personales y a evitar el estrés, los accidentes y las enfermedades relacionadas
con el trabajo.

Esta garantia es esencial para hacer realidad otros derechos consagrados
en el ripesc y aunque los Estados gozan de flexibilidad para definir el tiempo
de trabajo, tienen la obligacion de establecer unas normas minimas que deben
respetarse y no pueden rechazarse ni reducirse alegando motivos econémicos o
de productividad. Lo anterior implica limitar las horas diarias de trabajo y las
horas semanales de trabajo, pero también la obligacion de establecer periodos
de descanso diario y semanal.

Derechos Humanos Laborales —mmmmmm———¢

49




El derecho al descansoy
disfrute del tiempo libre

La onu y la o han reconocido la importancia que tiene este derecho para la
dignidad humana y para incrementar la productividad como consecuencia de
la disminucion del efecto fatiga (o, 2018), pues se ha reportado un impacto
favorable cuando se tiene la posibilidad de disfrutar de periodos de tiempo
libre razonable.

De acuerdo con el Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
el articulo 24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos «presenta
la otra cara del derecho al trabajo enunciado en el articulo 23: el derecho a
no trabajar en exceso», pero ello no debe entenderse como «el derecho a la
pereza» (oacNubH, 2018, parr. 1).

La necesidad de limitar las horas de trabajo y el derecho al descanso ya
estaban consagrados en el primer tratado adoptado por la oir en 1919, que
determind jornadas de 8 horas y semanas de 48 horas en la industria. La Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos refirio sobre el particular:

“El derecho de cada persona al desarrollo personal y a la educacion
se encuentra vinculado a horarios laborales razonables, al tiempo
libre y a las vacaciones pagadas. Esta disposicion es una de las mu-
chas en que la pubH tiene como objetivo garantizar el desarrollo
pleno de la personalidad.

La proteccion de la salud fisica y mental de los trabajadores no
solo es un acto compasivo, sino que también ayuda a garantizar una
alta productividad. Por otro lado, el exceso de trabajo (demasiadas
horas y sobrepasar la capacidad de uno mismo) puede ser fatal”
(oacNupH, 2018, parr. 6-7).

Las vacaciones pagadas y la remuneracion
de los dias feriados nacionales

Todos los trabajadores, incluidos los trabajadores a tiempo parcial y los
trabajadores temporales, deben tener vacaciones anuales pagadas. De acuerdo
con la Observacion general n.* 23 de 2016, cada legislacion «deberia prever
el derecho de al menos como minimo a tres semanas de trabajo de vacaciones
pagadas por cada afo de servicio a tiempo completo». También se reconoce el
derecho a que las vacaciones se tomen de manera negociada entre el empleado
y el trabajador, pero siempre se debe prever un tiempo minimo continuo para
su disfrute el cual se aconseja sea de 2 semanas. Igualmente, es importante
tener presente que las licencias por enfermedad y otros motivos justificados
no deberian deducirse del periodo de descanso remunerado.




Conforme con el cpesc, el derecho a vacaciones remuneradas no es renun-
ciable por parte de los trabajadores ni siquiera a cambio de una compensacion;
solo a la finalizacion del contrato seria viable una compensacion alternativa al
disfrute de las vacaciones anuales restantes. Por otra parte, los trabajadores
deberian descansar en un numero establecido de dias festivos que deben
remunerarse como dias laborales normales, sin descontarlos de las vacaciones
anuales y quienes trabajen dichos dias, deberian recibir, por lo menos, el mismo
salario que un dia normal de trabajo. Ademas, se conmina a los Estados a no
establecer requisitos para tener derecho a festivos pagados.

Sistema Universal de Proteccion
de Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 23.

Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra
el desempleo.

Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a
la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccion social.

Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses.

Articulo 24.

Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periodicas
pagadas.
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Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 7.°

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabaja-
dores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distin-
ciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mu-
jeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con
salario igual por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
conforme a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo,
a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las
horas de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion
de los dias festivos.

Punto de vista de los 6rganos de supervisidn

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

De acuerdo con la Observacion general n.° 23 del coesc, todo trabajo debe
proporcionar un minimo de elementos basicos, para garantizar condiciones
equitativas y satisfactorias a los trabajadores. El Comité recalca que este
listado no es exhaustivo, pues existen otros elementos igualmente importantes
a los que no se hace referencia expresa:

Remuneracion que proporcione como minimo a las personas
trabajadoras un salario equitativo y condiciones de existencia
dignas para ellas y sus familias

Este aspecto abarca todo lo que se recibe como contraprestacion al trabajo,
no solo el sueldo sino también las prestaciones y demas asignaciones en
dinero y en especie. Un salario equitativo es aquel que se fija teniendo en




cuenta criterios objetivos, en los que se tenga en cuenta no solo el resultado
del trabajo, sino también las responsabilidades del trabajador, el nivel de
calificacion y preparacion educativa necesaria para desempenar la labor, el
impacto que tiene en la salud y la seguridad de la persona, las dificultades
especificas relacionadas con el trabajo y las repercusiones en la vida personal
y familiar del trabajador.

Se dispone que la remuneracion debe tener una cuantia justa y razonable
que permita al trabajador y su familia alcanzar condiciones dignas de existen-
cia. Esto Gltimo se refiere a factores externos e indica que la remuneracion
pactada ha de tener presente el costo de vida, las condiciones econdmicas y
sociales imperantes, lo pagado por trabajo de igual valor, el nivel general de los
salarios en el pais o localidad en cuestion, de manera que esta sea suficiente
para que el trabajador y su familia puedan gozar de derechos como los de
seguridad social, salud, educacion, alimento, agua, saneamiento, vivienda,
vestido, gastos de transporte, entre otros. De acuerdo con el cpesc, bajo un
examen de equidad, también seria posible contemplar que trabajadores con
contratos precarios puedan ser compensados con complementos salariales y
otras medidas de proteccion contra la arbitrariedad, para asi mitigar la falta
de seguridad en el empleo.

El Comité reconoce que el salario minimo establecido en cada pais es una
forma de garantizar que la remuneracion proporcione unas condiciones de
vida adecuadas para el trabajador y sus familias, pero advierte que solo son
eficaces si se ajustan a los objetivos establecidos en el articulo 7 del Pacto y
si se efectla su revision periodica, para que siempre esté ajustado al costo de
vida real. Adicionalmente, el salario minimo debe fijarse teniendo en cuenta
el costo de vida, los niveles de vida relativos, las cotizaciones y prestaciones
de la seguridad social, entre otros factores flexibles, y podra aplicarse de
manera general o diferenciada por sectores, regiones o categorias profesio-
nales. Finalmente, el Comité menciona que aunque el salario minimo puede
congelarse durante periodos de crisis economica y financiera, esa medida solo
podra adoptarse como Ultimo recurso y con caracter temporal.

Un salario igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie

Obedece al principio de a trabajo igual, salario igual. De acuerdo con ello, los
trabajadores deben recibir una remuneracion igual cuando realicen trabajos
equivalentes o similares. Esto implica que la remuneracion debe ser igual
incluso si el trabajo es distinto, pero de igual valor segn una serie de criterios
objetivos. Este requisito va mas alla de los meros salarios o sueldos e incluye
otros pagos o prestaciones pagados directa o indirectamente a los trabajadores.

Ahora, en criterio del cpesc, para determinar el grado en que se consigue
la igualdad:
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[...] es necesario evaluar de forma objetiva y continua si el trabajo
es de igual valor y si la remuneracion recibida igual. La evaluacion
deberia cubrir una amplia serie de funciones. Dado que la atencion
deberia centrarse en el “valor” del trabajo, los factores de evalu-
acion deberian abarcar las competencias, las responsabilidades y el
esfuerzo exigidos al trabajador, asi como las condiciones de trabajo.
La evaluacion podria basarse en una comparacion de las tasas de re-
muneracion de diferentes organizaciones, empresas y profesiones.

El Comité determino que el principio de salario igual por trabajo de igual
valor aplica a todos los sectores. En caso de los trabajadores estatales, su
realizacion debe ser mas rapida, garantizando igual remuneracion a los empleos
de la funcion publica a nivel central, provincial y local; en el sector privado,
se deberia alcanzar mediante leyes que promuevan la realizacion de dicha
igualdad salarial y mediante los convenios colectivos, en los que se celebren
pactos salariales teniendo presente dicho principio.

La oportunidad para ser promovido sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad

La igualdad de oportunidades de ascenso es un derecho aplicable a todos los
trabajadores y se garantiza mediante procedimientos equitativos, transparentes
y meritocraticos, en los que Unicamente se tenga en cuenta el tiempo de
servicio y la capacidad del individuo, sin dejar de evaluar las circunstancias
individuales y los distintos papeles y experiencias de los hombres y mujeres a
fin de garantizar la igualdad de oportunidades entre ambos géneros.

Los trabajadores deben tener derecho a ser promovidos, al margen de
represalias de orden sindical o politico, de modo que cualquier factor de
discriminacion debe eliminarse no solo del proceso de promocion, sino también
del de contratacion y terminacion del contrato.

Los Estados deben esforzarse por introducir medidas legislativas cuyo
objeto sea lograr igualdad de oportunidades de ascenso y mejora para todos,
especialmente para las mujeres y grupos sociales historicamente discriminados,
en aras de garantizar no solo igualdad formal sino también material, lo cual
puede justificar medidas temporales a fin de corregir la desigualdad. En el
sector publico, lo ideal seria sujetar el ascenso a un examen imparcial y hacer
seguimiento al cumplimiento de las leyes.

La seguridad e higiene en el trabajo

La prevencion de accidentes en el lugar de trabajo es imprescindible para
garantizar condiciones adecuadas y satisfactorias para los trabajadores, dada
su estrecha relacion con otros derechos, en particular, con el derecho al mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. En este punto, el Comité alude al




Convenio 155 de la oI sobre seguridad y salud de los trabajadores, para destacar
que los Estados deben adoptar una politica de prevencion de accidentes y daios
a la salud, mediante la prevencion de riesgos laborales. Dicha politica deberia
aplicar a todas las actividades econdmicas, al sector formal e informal, a todas
las categorias de trabajadores (domésticos, temporales, de tiempo parcial,
cuenta propia, migrantes, etc.), incluso a aprendices y pasantes. También
debe tener en cuenta los riesgos particulares de las trabajadoras en estado
de embarazo y aquellos en condiciones de discapacidad.

La politica sobre seguridad y salud en el trabajo deberia indicar los deberes
especificos a cargo de los empleadores, determinar el 6rgano central respon-
sable de coordinar y supervisar la aplicacion y cumplimiento de la politica y
definir sanciones ante su incumplimiento.

Los trabajadores deberian ser veedores de que las condiciones de trabajo
sean seguras y salubres sin temor a represalias en su contra y quienes resulten
afectados por un accidente o enfermedad deberian tener derecho a una
reparacion o indemnizacion adecuada, servicios de rehabilitacion y acceso a
mecanismos apropiados de reclamacion.

El coesc también ha sefalado que el acceso a agua potable y a servicios de
saneamiento adecuados a las necesidades de higiene especificas de las mujeres
también es un factor esencial para disfrutar de un entorno seguro y saludable,
y en esa medida, de condiciones satisfactorias de trabajo.

La limitacion razonable de las horas de trabajo, el descanso y el
disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas y la remuneracion
de los dias feriados nacionales

La limitacion del horario, el descanso y el 6ptimo disfrute del tiempo libre
ayudan a mitigar los riesgos asociados al estrés y al cansancio, asi como a
prevenir enfermedades y accidentes laborales. Este componente contribuye
a estructurar condiciones adecuadas de trabajo y abarca distintos elementos:

a. Limitacion de horas diarias de trabajo: Las horas dedicadas al trabajo no
deberian sobrepasar las 8 horas diarias. No obstante, dependiendo de las
funciones y las complejidades del lugar de trabajo, estas horas se pueden
flexibilizar; sin embargo, las excepciones deben ser estrictamente limita-
das por los Estados y en caso de jornadas mas largas, los empleadores de-
beran compensar con otras mas cortas, de modo que el promedio de horas
trabajadas en varias semanas no exceda el de 8 horas por dia. También se
ha de entender como jornada laboral las horas en que el trabajador debe
estar de guardia o localizable.

b. Limitacion de horas semanales de trabajo: También debe limitarse el nu-
mero de horas laborables durante una semana, bajo los mismos criterios
que el anterior elemento, el cual operara para todos los sectores de la
economia y todas las modalidades de trabajo. En todo caso, el Comité
recomienda una jornada semanal maxima de 40 horas y que quienes no
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la hayan adoptado, lo hagan progresivamente. Igualmente, se acepta que
existan ciertas flexibilidades para sobrepasar el nUmero limitado de horas
de trabajo por semana, en funcion de las distintas modalidades y sectores
de trabajo. Sin embargo, por regla general, el nimero medio de horas
semanales correspondiente a un periodo determinado deberia ajustarse a
la semana estandar de trabajo legalmente establecida. Los trabajadores
deberian recibir remuneracion adicional por las horas extraordinarias que
superen el maximo de horas de trabajo permitidas por semana.

. Periodos de descanso diario: Durante la jornada laboral deben existir pe-
riodos de descanso obligatorio, especialmente para los trabajadores que
operen maquinaria o realicen tareas que puedan afectar su vida o salud,
los trabajadores nocturnos, los que siguen tratamiento médico y las muje-
res lactantes y embarazadas.

. Periodos de descanso semanal: Todo trabajador debe descansar al menos
24 horas consecutivas por cada periodo de 7 dias, pero lo recomendable
para su salud y seguridad son 2 dias consecutivos. Los dias de descanso de-
beran acomodarse a las costumbres del pais y concederse simultaneamente
a todo el personal. Se admiten excepciones temporales en ciertos casos,
tales como accidentes, fuerza mayor, requisitos de trabajos urgentes y
aumentos extraordinarios de trabajo o para evitar la pérdida de materias
perecederas, y cuando la naturaleza del servicio prestado requiera tra-
bajar en los dias que suelen ser de descanso, por ejemplo, en el sector
del comercio al por menor durante el fin de semana. En esos casos, los
trabajadores deberian recibir, en la medida de lo posible, un descanso
compensatorio de al menos 24 horas dentro del periodo laboral de 7 dias.
Estas excepciones deberian consultarse con los trabajadores, empleadores
y las organizaciones que los representan.

. Vacaciones anuales pagadas: Los trabajadores en cualquier modalidad,
incluidos los de tiempo parcial y los temporales, deben tener derecho a
vacaciones pagadas, de por lo menos 3 semanas por cada ano de servicio
a tiempo completo. Cada pais determinara los requisitos para ello, pero
deberia preverse un periodo minimo ininterrumpido de vacaciones anuales,
idealmente de 2 semanas. Los trabajadores no deberian poder renunciar a
ellas ni siquiera a cambio de una compensacion, salvo cuando se trate de
terminacion del contrato.

La legislacion debera definir permisos por motivos familiares, por enferme-
dad, licencias por maternidad, paternidad, los cuales no deberian deducir-
se de los periodos de vacaciones pagadas.

. Dias festivos remunerados: Los trabajadores deben poder gozar de festivos
remunerados como dias laborales normales, y quienes estén en la obliga-
cion de trabajar en dichos periodos deben recibir la remuneracion de por
lo menos un dia normal de trabajo, asi como las vacaciones compensato-
rias correspondientes al tiempo trabajado. No deben existir requisitos para
gozar de los festivos remunerados, los cuales tampoco deben descontarse
de las vacaciones.




Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo xiv. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y
a seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades
existentes de empleo.

Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que,
en relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente
para si misma y su familia.

Articulo xv. Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreacion
y a la oportunidad de emplear Gtilmente el tiempo libre en beneficio de su
mejoramiento espiritual, cultural y fisico.

Carta de la oea

Articulo 45.

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acom-
panado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus
maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:

[..]

El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza
y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos,
aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y
su familia, tanto en sus anos de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;

[..]
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Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Articulo 2.

a. Considérense como basicos en el derecho social de los paises americanos
los siguientes principios:

b. El trabajo es una funcion social, goza de la proteccion especial del Estado
y no debe considerarse como articulo de comercio.

c. Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna y el de-
recho a condiciones justas en el desarrollo de su actividad.

d. Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el manual deben gozar de las
garantias que consagre la legislacion del trabajo, con las distinciones que
provengan de las modalidades en su aplicacion.

e. A trabajo igual debe corresponder igual remuneracion, cualquiera que sea
el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.

f. Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renunciables y
las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos los habitantes del
territorio, sean nacionales o extranjeros.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 7. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo.

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. Una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores con-
diciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. El derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la ac-
tividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de
acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

c. El derecho del trabajador a la promocion o ascenso dentro de su trabajo
para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probi-
dad y tiempo de servicio;

d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las ca-
racteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa se-
paracién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho
a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional;

e. La seguridad e higiene en el trabajo;




f. La prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a
los menores de 18 anos y, en general, de todo trabajo que pueda poner
en peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16
anos, la jornada de trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre
educacion obligatoria y en ningln caso podra constituir un impedimento
para la asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse de la ins-
truccion recibida;

g. La limitacion razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como sema-
nales. Las jornadas seran de menor duracion cuando se trate de trabajos
peligrosos, insalubres o nocturnos;

h. El descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como
la remuneracion de los dias feriados nacionales.

Carta Social de las Américas

Articulo 8. La promocion del trabajo decente, la reduccion del desempleo y
del subempleo y la atencion a los desafios del trabajo informal son elementos
esenciales para alcanzar el desarrollo econémico con equidad.

El respeto de los derechos de los trabajadores, la igualdad de oportuni-
dades en el empleo y la mejora de las condiciones de trabajo son elementos
esenciales para lograr la prosperidad. La cooperacion y el dialogo social entre
representantes de los gobiernos, los trabajadores, empleadores y otras partes
interesadas promueven una buena gestion y una economia estable.

El respeto de la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Segui-
miento, de 1998, ayuda a fomentar una fuerza de trabajo de calidad que
impulsa el progreso econodmico y social, el crecimiento sostenido y equilibrado
y la justicia social para los pueblos del hemisferio.

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En el caso Lagos del Campos vs. Per(, sentencia del 31 de agosto de 2017, la
Corte o1 destaco que los derechos economicos, sociales y culturales, entre los
cuales se encuentra el del trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias,
poseen justiciabilidad directa, son interdependientes e indivisibles de los
derechos civiles y politicos, de modo que deben entenderse de forma conglo-
bada, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante las autoridades
competentes.
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Igualmente, recalco que la Carta de la oea caracteriza al trabajo como un
derecho y un deber social; que debe prestarse con «salarios justos, oportuni-
dades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos» y que los
Estados deben armonizar su legislacion para proteger tales derechos.

En la misma perspectiva, al resolver el caso de los empleados de la fabrica
de fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil, de 15 de julio de 2020, la Corte
ioH aludiod al articulo 45.b de la Carta de la oea para destacar que el derecho al
trabajo supone un régimen de salarios justos que aseguren la vida, la salud y
un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afos
de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la
posibilidad de trabajar. Igualmente, explicé que toda persona tiene derecho a
trabajar en condiciones equitativas y satisfactorias que aseguren su seguridad
y salud, segun se reconoce implicitamente en la Carta de la oeAa y con amparo
en la clausula general del articulo 26 de la Convencion.

Asimismo, aludio al Convenio 81 de la oir sobre la inspeccion del trabajo,
para resaltar el papel preponderante de dicha figura en la eficacia de este
derecho. Es por ello que los Estados estan obligados a mantener un sistema de
inspeccion del trabajo que vele por el cumplimiento de las condiciones minimas
de trabajo, la legislacion sobre horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene
y bienestar, el empleo de menores y las demas disposiciones protectorias.

Comisioén Interamericana de Derechos Humanos

En cuanto al contenido de este derecho, la cioH en el Informe n.” 25/18, caso
12.428 (cioH, 2018a), se remitio a su vez a la Observacion general n.° 18 del cpesc,
para reiterar que conforme al articulo 6 del piesc, el trabajo que se ampara es
aquel calificable como digno, entendido como tal el que respeta los derechos
fundamentales de la persona humana, que cumple condiciones de seguridad
laboral y remuneracion y que brinda una renta que permite a los trabajadores
vivir y asegurar la vida de sus familias. Entre los derechos fundamentales que
debe respetar el trabajo para considerarse digno, necesariamente incluye la
integridad fisica y mental del trabajador en el ejercicio de su empleo.

Asimismo, la cion se refirio al derecho a elegir y aceptar libremente un
empleo y a las «condiciones laborales seguras» como parte del estandar de
aceptabilidad y calidad del derecho al trabajo, en los siguientes términos:

La proteccion del derecho al trabajo presenta varias dimensiones, especial-
mente el derecho del trabajador a condiciones justas y favorables de trabajo,
en particular a condiciones laborales seguras, el derecho a constituir sindicatos
y el derecho a elegir y aceptar libremente empleo.




Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley corres-
pondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento
y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

Los trabajadores tienen derecho a ser
tratados de manera justa y equitativa
por sus empleadores y a que se
respete su dignidad humana

En un caso en el que la empresa congeld el salario de un trabajador durante
varios anos, en los que efectué aumentos salariales a otros empleados del
mismo nivel y con similares funciones, la Corte consider6 que en nuestro
ordenamiento juridico existe el derecho «a que todo trabajador sea tratado
justa y equitativamente por su empleador y, por ende, a que éste respete la
dignidad que le asiste como persona», de manera que «resulta indiscutible
que en cualquier relacién de trabajo, que se predique verdaderamente
humana, se encuentra proscrito para el patrono perpetrar conductas hostiles,
inequitativas, discriminatorias, o injustas».
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Lo anterior con base en lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucion
Politica que consagra que toda persona tiene derecho a un trabajo en con-
diciones dignas y justas, y en lo previsto en varios tratados internacionales
(art. 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 7 del pibesc,
art. 7 del Protocolo de San Salvador, la Declaracion de Filadelfia de la orr y
los parametros de trabajo decente) «que ordenan como un deber esencial de
los sujetos de las relaciones laborales respetar la dignidad de quien presta
su fuerza de trabajo, en razon a que tradicionalmente es quien es objeto de
conductas hostiles, discriminatorias, inequitativas e injustas» (csJ st1682-2019)

Una vez acreditada la prestacion
personal del servicio, la relacién de
trabajo dependiente se presume

La css ha sostenido que como expresion de la finalidad protectora del derecho
del trabajo, el articulo 24 del cst dispone que toda relacion de trabajo personal
se presume regida por un contrato de trabajo, regla que le otorga un beneficio
probatorio al trabajador, puesto que le basta demostrar la ejecucion personal
de un servicio para que se presuma en su favor la existencia de un vinculo
laboral. En contraste, al empleador le incumbe desvirtuar el hecho presumido
a través de elementos de conviccion que acrediten que el servicio se ejecutd
de manera independiente y auténoma (css s.6621-2017).

La subordinacién es la clave en la
determinacion de una relacién de trabajo
dependiente y su analisis se lleva a cabo
conforme a la técnica del haz de indicios

La css ha considerado que la subordinacion es el elemento diferenciador entre
una relacion laboral y una civil o comercial (css s.2885-2019), y es la causa del
contrato de trabajo, pues el empleador busca a través de este reservarse la
facultad de dirigir y controlar la fuerza laboral, conforme sea necesario para
el logro de sus objetivos empresariales. Asi lo sefialo la css en la sentencia csJ
sL1439-2021:

[...] la subordinacién, elemento central del contrato de trabajo, recae
sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como contracara o reverso,
el poder de direccion y control del empleador sobre ese comportamiento.
Dicho de otro modo: poder de organizacion, direccion y control y deber de
subordinarse son dos caras de una misma moneda. Por ello, examinar esas dos
dimensiones de la relacion juridica para formarse una imagen completa de la
realidad factica, puede arrojar bastante claridad en los casos ambiguos o de
relaciones laborales encubiertas.




En la misma providencia, la csy considerd que, a fin de determinar la
existencia de una relacion de trabajo dependiente, se debe acudir a la técnica
del haz de indicios, «es decir, criterios que reflejan los rasgos mas comunes de
un vinculo laboral dependiente. Se trata de recabar, analizar y sopesar datos
facticos relevantes que denoten el ejercicio de facultades empresariales de
organizacion, direccion y control de las condiciones de trabajo~. Estos indicios
pueden manifestarse de diversas formas, segln los usos, técnicas o tecnologias
que el empresario utilice para alcanzar sus fines lucrativos e, incluso, segln
las épocas en que se ejerza esta facultad.

La Sala Laboral ha identificado algunos indicios relacionados en la Recomen-
dacion n.” 198 de la ot que, sin olvidar su caracter relativo o circunstancial,
no exhaustivo y dinamico, pueden ser Utiles para descifrar una relaciéon de
trabajo subordinada. De esta forma, ha considerado como tales la prestacion
del servicio segun el control y supervision de otra persona (css s14479-2020), la
exclusividad (csJ st460-2021), la disponibilidad del trabajador (css s.2585-2019),
la concesion de vacaciones (css sL6621-2017), la aplicacion de sanciones disci-
plinarias (css sL2555-2015), cierta continuidad del trabajo (css st981-2019), el
cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (csJ s.1981-2019), realizacion
del trabajo en los locales o lugares definidos por el beneficiario del servicio
(csy sL4344-2020), el suministro de herramientas y materiales (csJ sL981-2019),
el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (csJ st4479-2020), el
desempeno de un cargo en la estructura empresarial (csJ st, 24 ag. 2010, rad.
34393), la terminacion libre del contrato (csJ sL6621-2017) y la integracion del
trabajador en la organizacion de la empresa (csJ st4479-2020 y csy s15042-2020).

En relacion con el criterio de la integracion en la organizacion de la
empresa, acogido en la Recomendacion n.° 198 de la orr, la Sala destaco «su
importancia en las dindmicas productivas actuales (css s14479-2020), dado
que se trata de un indicador abierto, complejo -aglutina otros indicios- y
relevante para resolver casos dudosos, como aquellos que se presentan en
sectores econdomicos fragmentados por practicas de tercerizacion laboral o de
subcontratacion en las que el juez se enfrenta a una pluralidad de empresas
(relaciones multipartitas o redes empresariales) o trabajos caracterizados por el
uso intensivo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Tic)».

Los contratos de prestacion de servicios en el
sector oficial son excepcionales y temporales

Ha considerado la csy que la autorizacion prevista en el numeral 3.° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 para celebrar contratos de prestacion de
servicios cuando las actividades relacionadas con la administracion o el
funcionamiento de la entidad no puedan realizarse con personal de planta
o requieran conocimientos especializados, es «por el término estrictamente
indispensable~, lo que significa «que la vigencia del contrato debe ser por el
tiempo necesario para ejecutar el objeto contractual convenido~. Para la csJ,
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con esta figura se busca «afrontar situaciones especiales relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad, por tanto, la temporalidad y
excepcionalidad de la contratacion es de la esencia de este tipo de contratos>.
En este sentido, «cuando las actividades atendidas a través de esta clase de
vinculacién demanden una permanencia superior o indefinida, de modo tal
que se desborde su transitoriedad, es necesario que la entidad contemple en
su respectiva planta los cargos necesarios para desarrollarlas» (csJ s1981-2019).

Las cooperativas de trabajo asociado
no pueden ser utilizadas de manera
fraudulenta para encubrir relaciones
laborales dependientes

La Corte en sentencia csJ s, 06 dic. 2006, rad. 25713 sefald que si bien la con-
tratacion con cooperativas de trabajo asociado para la produccion de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios se halla permitida y reglamentada
por la ley, es claro que la celebracion de contratos con esas entidades «no
puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia
de verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de evadir el reconocimiento y
pago de derechos laborales legitimamente causados en cabeza de quienes, pese
a que en apariencia fungieron como cooperados, en realidad han ostentado
la calidad de trabajadores subordinados al servicio de una persona natural o
juridica~. Por tanto, en el evento de que los trabajadores se hallen sujetos a
una subordinacion tipicamente laboral respecto del beneficiario del servicio,
de la obra o de la produccion de bienes, deberan ser considerados como
sus trabajadores para todos los efectos legales, «lo cual es fiel trasunto del
principio de la primacia de la realidad, elevado hoy a rango constitucional por
el articulo 53 de la Constitucion Politica~.

En idéntico sentido, en sentencia css s16621-2017 la css refirio que no es
aceptable recurrir a la contratacion con cooperativas de trabajo asociado
cuando no se tiene intencion de entregar un servicio a un tercero especializado
para que lo ejecute con experticia técnica, cientifica y en condiciones de
autonomia, sino que lo pretendido es expulsar a los trabajadores de la legis-
lacion laboral y defraudar sus derechos mediante una figura de interposicion
laboral indebida. Ademas, la css recordd que la intermediacion laboral para el
suministro o provision de personal en Colombia esta reservada a las empresas de
servicios temporales autorizadas por el Ministerio del Trabajo, de conformidad
con lo previsto en la Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006.




Las empresas de servicios temporales no
pueden ser instrumentalizadas para cubrir
necesidades permanentes de la entidad usuaria

En la css 51467-2019, la Corte seiald que las empresas de servicios temporales
«no pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes de
la usuaria o sustituir personal permanente, sino para cumplir las actividades
excepcionales y temporales previstas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990,
que pueden o no ser del giro habitual de sus negocios».

En similar sentido, la css ha explicado que la prestacion de servicios
transitorios en la empresa cliente no permite a las usuarias contratar con las
Empresas de Servicios Transitorios cualquier actividad permanente, siempre
que no exceda el lapso de un ano. Al contrario, la ley permite esta figura de
intermediacion laboral exclusivamente en desarrollo de labores netamente
temporales, sean o no del giro ordinario de la empresa, determinadas por
circunstancias excepcionales, tales como trabajos ocasionales, reemplazos
de personal ausente o incrementos en la produccion o en los servicios (csJ
s.3520-2018).

Los contratos sindicales no pueden
ser utilizados para actividades de
tercerizacion laboral ilegal

En sentencia csJ s.3086-2021, la Corte definid el contrato sindical como un
vinculo sui generis que supone una forma de trabajo organizado, cooperativo
y autogestionado, en el que los trabajadores, representados por el sindicato,
prestan servicios a un empleador o grupo de empleadores o sindicato patronal y
se desarrollan fines constitucionalmente amparados, como que los trabajadores
accedan a la propiedad y la gestion de las empresas, que las organizaciones
sindicales sean mas dinamicas y participativas y que se promueva el trabajo
colectivo. Sin embargo, aclaré que ninguna modalidad de contratacion, entre
ellas el contrato sindical, pueden ser utilizadas indebidamente para eludir
obligaciones laborales y, de paso, precarizar el empleo y vulnerar los derechos
y garantias fundamentales de los trabajadores.

La Sala enfatizo que los contratos sindicales no pueden convertirse en
artilugios juridicos para encubrir procesos de suministro de personal para
actividades naturales, permanentes y misionales de la empresa, pues ello seria
igual a convertir a las organizaciones sindicales en simples intermediarias, lo
que desformaliza y precariza el empleo.
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La tercerizacion laboral no puede
ser utilizada con fines contrarios a
los derechos de los trabajadores

La tercerizacion laboral, outsourcing o externalizacion es un modo de orga-
nizacion de la produccion en virtud del cual se hace un encargo a terceros de
determinadas partes u operaciones del proceso productivo. Supone el resultado
de un procedimiento en el que actividades que, en principio, se prestan (o
normalmente son o pueden ser ejecutadas) bajo una organizacion empresarial
Unica o unificada, terminan siendo efectuadas por unidades econémicas reales
o ficticiamente ajenas a la empresa (csJ 514479-2020).

Ha dicho la Corte que la tercerizacion laboral en Colombia es «un instru-
mento legitimo en el orden juridico que permite a las empresas adaptarse
al entorno economico y tecnoldgico, a fin de ser mds competitivas», siempre
que se funde «en razones objetivas técnicas y productivas, en las que se
advierta la necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas
internamente dentro de la estructura empresarial, a un tercero». Por tanto,
«no puede ser utilizada con fines contrarios a los derechos de los trabajadores,
bien sea para deslaboralizarlos o alejarlos del nicleo empresarial evitando su
contratacion directa o, bien sea, para desmejorarlos y debilitar su capacidad
de accion individual y colectiva mediante la segmentacion de las unidades»
(css sL1467-2019).

Para que sea valido el recurso en materia de contratacion externa, a través
de un contratista independiente, en Colombia el articulo 34 cst exige que la
empresa proveedora ejecute el trabajo con sus propios medios de produccion,
capital, personal y asumiendo sus propios riesgos. Por ello, la jurisprudencia
del trabajo ha dicho que el contratista debe tener «estructura propia y un
aparato productivo especializado» (csJ sL467-2019), es decir, tratarse de un
verdadero empresario, con capacidad directiva, técnica y duefio de los medios
de produccion, y con empleados bajo su subordinacion.

En consecuencia, si la empresa prestadora no actla como un genuino
empresario en la ejecucion del contrato comercial base, bien sea porque
carece de una estructura productiva propia o porque los trabajadores no
estan bajo su subordinacion, no se estara ante un contratista independiente
(art. 34 cst), sino frente a un simple intermediario que sirve para suministrar
mano de obra a la empresa principal; o dicho de otro modo, «se interpone
para vincular formalmente a los trabajadores y ponerlos a disposicion de la
empresa comitente». Estos casos de fraude a la ley, conocidos en la doctrina
como hombre de paja o falso contratista, se gobiernan por el articulo 35 del
csT, en virtud del cual la empresa principal debe ser catalogada como verdadero
empleador y la empresa interpuesta como un simple intermediario que, al no
manifestar su calidad, debe responder de manera solidaria (csJs sL4479-2020).




Es salario todo lo que percibe el trabajador
como contraprestacion del servicio

El articulo 127 del cst senala que es salario todo lo que recibe el trabajador,
en dinero o en especie, como contraprestacion directa del servicio. Asi, el
salario es la ventaja patrimonial que se recibe como contrapartida del trabajo
subordinado o, dicho de otro modo, es la prestacion basica correlativa al
servicio prestado u ofrecido. En consecuencia, independientemente de la
forma, denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento juridico
que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario
(csJ sL5159-2018).

En cuanto a las cargas probatorias en la determinacion de lo que es y no
es salario, la csy ha defendido el criterio de que «que por regla general los
ingresos que reciben los trabajadores son salario, a menos que el empleador
demuestre su destinacion especifica, es decir, que su entrega obedece a una
causa distinta a la prestacion del servicio» (csJ sL5159-2018).

El descanso remunerado es un derecho
del cual no se puede privar al trabajador

Desde hace tiempo, el Tribunal Supremo del Trabajo, en sentencia del 21 de
febrero de 1947, definid las vacaciones con el nombre de descanso anual, que
consiste en conceder al trabajador un periodo de tiempo durante el cual pueda
restaurar las fuerzas perdidas y renovar la capacidad de trabajo, después de
que haya prestado servicios por un lapso que la mayoria de legislaciones, asi
como la o, han fijado en un afno.

Se trata de un derecho vital que surge de una necesidad fisioldgica y moral,
y por ello, es superior a cualquier concepto de reciprocidad contractual. Por
ello, las faltas que cometa el trabajador daran motivo para que el patrono
le imponga las correspondientes sanciones legales o reglamentarias, pero en
ninglin caso para que lo prive de vacaciones.

No es posible descontar de la
jornada de trabajo descansos para
la toma de algunos alimentos

En sentencia cssst, 2 ag. 2011. rad. 37877, reiterada en csJst, 8 feb. 2011, rad.
38739, la Corte senal6 que solo es posible descontar del tiempo de la jornada
de trabajo el destinado a la interrupcion legal que la divide en dos secciones,
de modo que no es dable tener por deducible, salvo acuerdo en contrario, el
lapso ocupado por otros descansos destinados a tomar refrigerios o alimentos.
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Si bien los trabajadores de confianza y
manejo se exceptuan de la jornada maxima
legal, no pierden el derecho al descanso
remunerado durante domingos y festivos

Segln el articulo 162 del cst, los empleados que desempefen cargos de
direccion, confianza o manejo estan excluidos de la jornada maxima legal,
de modo que al tratarse de una excepcion a la regla general contenida en el
primer inciso del articulo 161 del mismo estatuto, la interpretacion que se
impone al mencionado articulo 162 tiene que ser restrictiva. Por tanto, se ha
de entender que la expresion «jornada maxima legal de trabajo» no abarca lo
relativo al trabajo en dias dominicales y festivos, que si son trabajados generan
la obligacion de pagar el tiempo durante el cual se haya prestado el servicio,
asi se trate de un empleado de direccion, confianza o manejo.

Lo anterior es menos discutible si se observa que los temas relativos a la
jornada maxima legal y a los descansos obligatorios, que incluye domingos y
festivos, es materia de regulacion en titulos diferentes del cst (cs) sL6738-2016).

El tiempo en que los trabajadores deben
estar disponibles debe remunerarse

La csJ en la sentencia csJ s15584-2017 adujo que el simple sometimiento del
asalariado a disponibilidad y el hecho de estar atento al momento en que el
empleador requiera algin servicio, le da derecho a devengar una jornada
suplementaria, asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea.
Ello se afirma por cuanto esta situacion le impide desarrollar actividad alguna
de tipo personal o familiar, pues debe estar presto al llamado de su empleador
y de atender algin inconveniente relacionado con los servicios prestados.

Descanso remunerado por trabajo habitual
en domingo y su aplicacion a trabajadores
que devengan salario integral

Para la Corte el salario integral compensa, entre otros, el trabajo dominical o
festivo, pero como pago anticipado de la retribucion econémica o pago por la
prestacion del servicio en esos dias, esto es, en compensacion del recargo del
75 % sobre el salario ordinario. Pero otra situacion es el derecho que surge,
por ejemplo, del trabajo habitual en esas fechas, que se genera cuando el
trabajador labora tres o mas domingos en el mes, de donde emerge la garantia
del descanso obligatorio, que busca otorgar proteccion a su salud, asi como que
reponga fuerzas y energia; ademas, le permite la ejecucion de otras actividades
complementarias que contribuyan a su desarrollo integral.




De acuerdo con la sentencia csJ st4813-2020, resultaria ilogico entender lo
contrario, pues un trabajador con esa forma de remuneracion, que habitual-
mente trabaje los dias de descanso obligatorio, no tendria manera de descansar
para recuperar las energias gastadas y proteger su salud fisica y mental que, a
la postre, es lo que le sirve para prestar el servicio con eficiencia.

La incapacidad médica no excluye el
derecho al descanso dominical

El articulo 26 de la Ley 50 de 1990 dispone claramente que el empleador debe
remunerar el descanso dominical con el salario de un dia a los trabajadores
que, habiéndose obligado a prestar sus servicios en todos los dias laborables
de la semana, no falten al trabajo, o que, si faltan, lo hayan hecho por justa
causa o por culpa o disposicion del empleador. En la sentencia csJ st, 30 nov.
1999, rad. 12197 se determind que es un error sostener que el trabajador no
tiene derecho a la remuneracion del descanso dominical por haber estado
enfermo toda la semana, dado que la ley dispone exactamente lo contrario.
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Prohibicion de todo tipo
de discriminacidn







| derecho a la proteccion contra todo tipo de discriminacion es una

garantia universal y humana que tiene toda persona a no ser discriminada

por razones de género, raza, etnia, orientacion sexual, edad, ingresos,

discapacidad, apariencia exterior u otra condicion propia o inherente a
las personas humanas. Se encuentra regulado en diversos instrumentos inter-
nacionales con un enfoque general, pero también hay tratados que protegen
especificamente grupos historicamente discriminados, como la mujer, los
mayores, los nifos o los afrodescendientes.

La discriminaciéon puede ser formal, sustantiva, directa o indirecta.
Asimismo, incluye el derecho a la no distincion, exclusion, restriccion o prefe-
rencia por cualquier condicion que afecte o deteriore el goce de los derechos
y libertades, por ejemplo, en el acceso a servicios publicos o a un empleo.

La proteccion contra todo tipo de discriminacion es transversal con el
derecho a la igualdad en sus diversos escenarios y areas; incluso, la Corte ioH
ha reconocido que «El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no
discriminacion»3. Ambos principios estan intrinsecamente conectados y son
inseparables de la dignidad humana, por lo que constituyen la piedra angular
de todos los derechos humanos y puede decirse que su garantia efectiva es
el objetivo o enfoque principal de todos los instrumentos internacionales de
derechos humanos*.

Por tanto, su desconocimiento afecta otros derechos humanos de distinto
rango, entre ellos, los concernientes al trabajo, a la seguridad social, a la edu-
cacion, a la capacitacion, a la salud, al acceso a un empleo, a la remuneracion
igualitaria, a crecery trabajar en un ambiente seguro y saludable, a participar
en la toma de decisiones y politicas que los afecten, reunirse, asociarse y
ejecutar una huelga sin ser discriminado por ello, etc.

3 Sobre este punto, en la Opinion consultiva oc18-03, la cion indicd que incluso los diversos instru-
mentos internacionales sefialan que la igualdad «debe garantizarse sin discriminacion alguna», por
lo que a fin de brindar claridad en sus planteamientos preciso que el término ‘distincion’ se referia
a «lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo», mientras que el término «‘dis-
criminacion’ se utilizara para hacer referencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos».
Desde luego que una distincion basada en un criterio irrelevante o sospechoso -raza, género, edad,
opinion politica, etc.-, que carezca de un fin legitimo o persiga un fin arbitrario o contrario a la
justicia o la razon, es discriminacion (oc-4-1984, parr. 57).

4 Por lo menos asi lo ha manifestado el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
para el caso de todos los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas. Ver Observa-
cion general n.° 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacion. Asimismo, en la Opinion consultiva
0c-17/2002 la cion senald que «[l]a nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona-».
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Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 2.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais inde-
pendiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo
o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 7.
Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion

de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 2.

[...] 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Articulo 3.
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los

hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.




Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 3.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres
y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos
enunciados en el presente Pacto.

Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion
y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer

Articulo 11.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la
mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos [...]

Articulo 14.

[...] 2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el
desarrollo rural y en sus beneficios [...]

Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial

Articulo 5.

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo
2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: [...]
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ix) EL derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas; [...]

i) EL derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el des-
empleo, a igual salario por trabajo igual y a una remuneracién equi-
tativa y satisfactoria;

ii) EL derecho a fundar sindicatos y a sindicarse;

iv) EL derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad
social y los servicios sociales;

v) El derecho a la educacién y la formacién profesional;

L]

Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares

Articulo 25.

1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea menos fa-
vorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo
tocante a remuneracion y de:

a. Otras condiciones de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario de
trabajo, descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de
la relacién de empleo y cualesquiera otras condiciones de trabajo que,
conforme a la legislacion y la practica nacionales, estén comprendidas en
este término;

b. Otras condiciones de empleo, es decir, edad minima de empleo, restriccion
del trabajo a domicilio y cualesquiera otros asuntos que, conforme a la
legislacion y la practica nacionales, se consideren condiciones de empleo.

2. No sera legal menoscabar en los contratos privados de empleo el principio
de igualdad de trato que se menciona en el parrafo 1 del presente articulo.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para asegurar
que los trabajadores migratorios no sean privados de ninguno de los de-
rechos derivados de este principio a causa de irregularidades en su per-
manencia o empleo. En particular, los empleadores no quedaran exentos
de ninguna obligacion juridica ni contractual, ni sus obligaciones se veran
limitadas en forma alguna a causa de cualquiera de esas irregularidades.




Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad

Articulo 25. Salud.

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho
a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de
discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegu-
rar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan
en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con
la salud. En particular, los Estados Partes: [...]

Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad en la
prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en
la legislacion nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera
justa y razonable;

Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud
o de atencion de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivos de
discapacidad.

Punto de vista de los érganos de supervision

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En la Observacion general n.* 20, del 2 de julio de 2009, el Comité indico que
para garantizar el ejercicio de los derechos del Pacto sin discriminacion, esta
debia erradicarse tanto en la forma como en el fondo. Lo primero atafie a la
discriminacion formal, esto es, que la Constitucion, las leyes y las politicas
no discriminen por ninglin motivo. Lo segundo, a la discriminacion sustantiva,
que ocurre cuando, aun brindado un trato igual en situaciones similares, no
se presta suficiente atencion a los grupos o individuos que sufren injusticias
historicas o son victimas de prejuicios persistentes.

Asimismo, distinguid entre discriminacion directa e indirecta. La primera,
se configura cuando: (i) la persona recibe un trato menos favorable que otro
en situacion similar por alguna de las causas de discriminacion, por ejemplo,
cuando la contratacion de empleos se basa en opiniones politicas de los
solicitantes; o (ii) por los actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en
un motivo prohibido de discriminacion cuando no exista una situacion similar
o comparable, por ejemplo, en el caso de las embarazadas. La indirecta,
en cambio, hace referencia a las leyes, politicas o practicas aparentemente
neutras, pero que «influyen de manera desproporcionada en los derechos del
Pacto afectados por los motivos prohibidos de discriminacion». Por ejemplo,
exigir una partida de nacimiento para acceder a un servicio puede ser una
forma de discriminacion contra las minorias étnicas o los no nacionales que
no posean o se les hayan negado esas partidas.
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Comité para la Eliminacidon de la
Discriminacién contra la Mujer

En la Recomendacion General n.° 26 sobre trabajadoras migratorias (2008),
el Comité recordo:

[...] las trabajadoras migratorias tienen derecho a la proteccion con-
tra la discriminacion sobre la base de la Convencion, que obliga a los
Estados partes a adoptar sin dilacion todas las medidas adecuadas
para eliminar todas las formas de discriminacion contra la mujer y
velar por que las mujeres puedan ejercer y disfrutar sus derechos
de jure y de facto en todos los ambitos en pie de igualdad con los
hombres.

Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

En la Observacion general n. ° 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacion, el
Comité indicé:

La proteccion contra “la discriminacion por cualquier motivo” sig-
nifica que deben tenerse en cuenta todos los motivos posibles de
discriminacion y sus intersecciones. Los motivos posibles incluyen,
entre otros: la discapacidad; el estado de salud; la predisposicion
genética o de otro tipo a alguna enfermedad; la raza; el color; la
ascendencia; el sexo; el embarazo y la maternidad/paternidad;
el estado civil; la situacion familiar o profesional; la expresion de
género; el sexo; el idioma; la religion; la opinion politica o de otra
indole; el origen nacional, étnico, indigena o social; la condicién de
migrante, refugiado o asilado; la pertenencia a una minoria nacion-
al; la situacion economica o patrimonial; el nacimiento; y la edad, o
una combinacion de cualesquiera de esos motivos o de caracteristi-
cas asociadas con alguno de ellos.

Asimismo, sefalo que «[p]ara lograr la igualdad de hecho de conformidad
con la Convencion, los Estados partes deben velar por que no haya discrimi-
nacion por motivos de discapacidad en relacion con el trabajo y el empleo».




Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo II.
Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes

consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales — Protocolo de San Salvador

Articulo 3. Obligacion de no discriminacion.

Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.
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Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer — Convencion de Belém do Para

Articulo 6. El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion [...].

Convencion Interamericana sobre la
Proteccién de los Adultos Mayores

Articulo 5.

Queda prohibida por la presente Convencion la discriminacion por edad en la
vejez.

Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes
y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor
en condicion de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacion
multiple, incluidas las mujeres, las personas con discapacidad, las personas
de diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las personas
migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacion social, los afro-
descendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas
sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a
pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales,
nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros.

Articulo 6.

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar a la
persona mayor el goce efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir con
dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias, en igualdad de condiciones con
otros sectores de la poblacion.

Articulo 9.

La persona mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningun tipo de
violencia, a recibir un trato digno y a ser respetada y valorada, independiente-
mente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la cultura, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen social, nacional, étnico, indigena e identidad
cultural, la posicion socio-econémica, discapacidad, la orientacion sexual, el
género, la identidad de género, su contribucion econdmica o cualquier otra
condicion.




Articulo 18.

La persona mayor tiene derecho al trabajo digno y decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otros trabajadores, sea cual fuere
su edad.

Los Estados Parte adoptaran medidas para impedir la discriminacion laboral
de la persona mayor. Queda prohibida cualquier distincion que no se base
en las exigencias propias de la naturaleza del cargo, de conformidad con la
legislacion nacional y en forma apropiada a las condiciones locales. El empleo
o la ocupacion debe contar con las mismas garantias, beneficios, derechos
laborales y sindicales, y ser remunerado por el mismo salario aplicable a todos
los trabajadores frente a iguales tareas y responsabilidades.

Articulo 19.

La persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental, sin ningin tipo de
discriminacion. [...].

Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad

Articulo II.
Los objetivos de la presente Convencion son la prevencion y eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad y
propiciar su plena integracion en la sociedad.

Punto de vista de los 6rganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el compendio sobre la igualdad y no discriminacion, publicado el 12 de
febrero de 2019, se advierten varios informes sobre el desarrollo de este dere-
cho humano. Asi, ha indicado que el principio de no discriminacion «constituye
una proteccion particularmente significativa, que incide en la garantia de
todos los demas derechos y libertades consagrados en el derecho interno y el
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derecho internacional»® (cioH, 2019, p. 23), por lo que «es uno de los pilares
de cualquier sistema democratico y [...] una de las bases fundamentales del
sistema de proteccion de derechos humanos establecido por la Organizacion
de Estados Americanos»® (cioH, 2019, p. 11). Asu vez, en el Informe n. ° 80/15,
caso 12689, fondo. J.S.C.Hy M.G.S. México, 28 de octubre de 2015, se destacd
que la Comision, la Corte y el cor de las Naciones Unidas, basados en el articulo
24y 1.1 de la Convencion Americana y la cepaw, definen la discriminacion
como «toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas».

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Son multiples las decisiones y diversos los escenarios en los que la Corte ioH ha
desarrollado el principio de prohibicion de todo tipo de discriminacion.

De manera general, es relevante la Opinion consultiva oc-18 de 2003, en
la que la Corte ibH destaco:

Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garan-
tizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discrimi-
nacion. Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacion algu-
na. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamien-
to discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar
los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.

En esta decision, en el marco de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes, la Corte considero:

[que] no es admisible que un Estado de empleo proteja su produc-
cion nacional, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la
contratacion de trabajadores migrantes indocumentados con fines
de explotacion laboral, prevaliéndose de la condicion de vulnera-
bilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o
considerandolos como oferta laboral menos costosa, sea pagandoles
salarios mas bajos, negandoles o limitando el goce o ejercicio de

5 Informe n.° 40/04, caso 12053, fondo, comunidades indigenas mayas del Distrito de Toledo,
Belice, 12 de octubre de 2005.

6 Informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo. oea/
Ser.L/V/u. Doc. 47/15. 31 diciembre 2015




uno o mas derechos laborales, o negandoles la posibilidad de rec-
lamar la violacion de los mismos ante la autoridad competente.

Asimismo, en la sentencia de 31 de agosto de 2012, caso Furlan y familiares
vs. Argentina, la Corte delimito dos concepciones que abarcan el derecho a la
igualdad y no discriminacion:

[...] una concepcion negativa relacionada con la prohibicion de dif-
erencias de trato arbitrarias, y una concepcion positiva relacionada
con la obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad
real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.

De forma mas particular, en la sentencia de 8 de febrero de 2018, San Miguel
Sosa y otras vs. Venezuela, en un caso en el que la administraciéon publica
termino unilateralmente los vinculos laborales de varios trabajadores, la Corte
concluyé que, mas alla de determinar la naturaleza de las relaciones y si la
autoridad tenia o no el poder discrecional de finalizarlas en cualquier momento
incluso sin motivacion, lo cierto es que tuvo un caracter discriminatorio y
vulnero los derechos a la participacion politica y la libertad de pensamiento
y expresion, dado que «el Estado no ha dado una explicacion circunstanciada
y precisa acerca de los motivos de su decision. En casos como el presente no
basta la mera invocacion de conveniencia o reorganizacion, sin aportar mas
explicaciones, pues la debilidad de precisiones en cuanto a las motivaciones
refuerza la verosimilitud de los indicios contrarios».

Asimismo, la Corte advirti6 que estos actos configuran desviacion de poder
y discriminacion politica, pues los trabajadores son despedidos arbitrariamente
como represalia por ejercer legitimamente dichos derechos. Por tanto, seialo
que se incurren en ese tipo de conductas discriminatorias cuando se utiliza
una clausula contractual como velo de legalidad para encubrir la verdadera
finalidad del despido, esto es, acallar y desincentivar la disidencia politica,
e instrumentalizarlo para que otras personas se vieran amedrentadas de
participar politicamente y expresas sus ideas y opiniones. Para estos efectos,
diferencio que el articulo 1.1 de la convencion es aplicable «si un Estado
discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional», mientras
que el 24 lo es cuando «la discriminacion se refiere a una proteccion desigual
de la ley interna o su aplicacion».

Por otra parte, en la sentencia del 24 de febrero de 2012, caso Atala Riffoy
ninas vs. Chile, la Corte considerd que «la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas~, de modo que esta prohibida
«cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion
sexual de la persona~. Con base en lo anterior, en el marco de una investigacion
disciplinaria llevada a cabo contra una empleada, advirtié que si bien esta
«se inicié con un fundamento legal y no termind con una sancion disciplinaria
en contra de la sefiora Atala por su orientacion sexual, si se indagé en forma
arbitraria sobre ello, lo cual constituye una interferencia al derecho a la vida
privada de la sefiora Atala, el cual se extendia a su ambito profesional~. Ello
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porque «Al ser uno de los propositos de la visita el indagar sobre la orientacion
sexual de la sefora Atala con base en las noticias de prensa, se constata un
trato diferenciado en perjuicio de la sefiora Atala al incorporar como materia
investigable en el proceso disciplinario su orientacion sexual y su relacion con
una persona del mismo sexo~. Por tanto, estimo6 que se incurrié en un acto de
discriminacion por la orientacion sexual de la trabajadora, de acuerdo con el
articulo 1.1. de la Convencién Americana.

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 5.

El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de
la sociedad.

Articulo 13.

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma protec-
cion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

Discriminacién sindical en el empleo

En la sentencia csy s.856-2013, la Corte definio la discriminacion en el empleo
como «cualquier distincion o exclusion, por motivos ilegitimos, que altere
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo. La exclusion de los
beneficios extralegales por fundar un sindicato tiene un motivo claramente
ilegitimo y altera la igualdad de cara a los derechos extralegales>.




El derecho a la igualdad

En la sentencia css s15048-2019, la Corte le dio alcance al articulo 26 del pincp
y 1.1 de la capH, como mandatos integradores del orden juridico, y fijo los
criterios para estudiar si en un escenario en concreto se viola o no el derecho el
derecho a la igualdad, asi: (i) la obligacion de dar el mismo trato a situaciones
de hecho idénticas; (ii) dar un trato diferente a situaciones de hecho que no
tienen ningln elemento en comun; (iii) dar un trato paritario o semejante
a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando las
primeras sean mas relevantes que las segundas y, (iv) dar un trato diferente a
situaciones de hecho que tengan similitudes y diferencias, cuando las segundas
sean mas relevantes que las primeras.

Los trabajadores pueden terminar
unilateralmente el contrato de trabajo si
son objeto de conductas discriminatorias

En mUltiples decisiones la css ha referido los diversos instrumentos internacio-
nales que regulan la garantia al derecho al trabajo en condiciones equitativas,
satisfactorias y sin discriminacion, entre ellos, los de los sistemas universal e
interamericano de proteccién de derechos humanos, para destacar la existencia
de ese derecho en el ordenamiento juridico colombiano. En la sentencia css
sL.1682-2019, se indico que ello implica que el empleador respete la dignidad
que le asiste al trabajador como persona, de modo que «resulta indiscutible
que en cualquier relacion de trabajo, que se predique verdaderamente
humana, se encuentra proscrito para el patrono perpetrar conductas hostiles,
inequitativas, discriminatorias o injustas, pues de incurrir en ellas, segun
lo visto, el trabajador esta legitimado desde el punto de vista juridico para
dar por terminado el vinculo laboral y, con ello, hacer recaer en cabeza del
patrono todas las consecuencias econémicas por haberlo inducido a renunciar
a su fuente de ingresos».

El bibH proscribe la discriminaciéon por
cualquier causa contra la mujer, incluso
antes de la Constituciéon de 1991

En la sentencia css s1413-2022, la Corte recordo:

El sistema internacional de derechos humanos coincide en proscribir
la discriminacion por cualquier causa, especialmente hacia la mu-
jer, dado el contexto historico por el que ha transcurrido, de ahi
que aun desde antes de la cn de 1991 existe un contexto normativo
internacional que propende por que los Estados partes superen las
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barreras de todo tipo, incluso legislativas, que vulneran los princi-
pios de igualdad de derechos y de respeto a la dignidad humana,
con énfasis en la mujer, quien tenia restricciones para participar en
comparacion con el hombre en la vida politica, social, econdémica
y cultural del pais, condiciones introducidas al sistema pensional,
y que le impedian escoger una opcién de vida que le mereciera un
papel inclusivo y preponderante en la construccion del bienestar de
la sociedad y la familia.

El acoso sexual en el ambito del
trabajo configura discriminacion de
género y una forma especifica de
violencia contra las mujeres

En la sentencia csJ sL648-2018, la Corte considero:

El acoso sexual en el ambito del trabajo, corresponde a uno de los
problemas de discriminacion de género como una forma especifica
de violencia contra las mujeres, cuya visibilizacion, erradicacion
y reparacion le corresponde asumir a todas las sociedades que se
aprecien de justas.

La mujer victima de maltrato intrafamiliar
no debe perder el derecho a la pension
de sobrevivientes si renuncia a la
cohabitacion para proteger su vida

En la sentencia css s.2010-2019, la Corte considerd que una mujer victima de
maltrato no podia perder su derecho a la pension de sobrevivientes de su con-
yuge, «por el solo hecho de renunciar a la cohabitacion y buscar legitimamente
la proteccion de su vida e integridad personal». Para la Corte:

Pensar diferente seria, ni mas ni menos, una forma de revictim-
izacion contraria a los valores mas esenciales de nuestro ordenam-
iento juridico, al derecho a la igualdad y no discriminacion y al
articulo 12 de nuestra Constitucion Politica, de conformidad con
el cual nadie puede ser sometido a “...tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes...” Igualmente, implicaria reproducir patrones
y contextos de violencia contra la mujer, negarle el derecho a opon-
erse al maltrato y condenar a otras mujeres a soportarlo, con tal
de no perder beneficios juridicos como el de la pension de sobre-
vivientes.




Es discriminatorio no garantrizar
el derecho a afiliarse al sistema de
seguridad social por razones de edad

En la sentencia css s12991-2020, la Corte estimé que «es abiertamente discri-
minatorio impedir que una persona acceda al sistema de seguridad social a
partir de estereotipos negativos por pertenecer a una generacion o tener una
determinada edad, pues ello no solo desconoce sus capacidades productivas,
utiles a la sociedad; también vulnera los tratados internacionales de derechos
humanos que propenden por la igualdad de oportunidades de empleo para
los mayores y, finalmente, en forma infundada, al asociar vejez e invalidez a
un mismo riesgo, implica la negacion del derecho protectorio frente a otras
contingencias que ampara el sistema~». Esto se reafirmé en la providencia csJ
st1075-2022, al considerar que «es abiertamente discriminatorio impedir que
una persona acceda al sistema de seguridad social a partir de estereotipos
negativos por pertenecer a una generacion o tener una determinada edad,
pues ello no solo desconoce sus capacidades productivas, Gtiles a la sociedad;
también vulnera los tratados internacionales de derechos humanos que
propenden por la igualdad de oportunidades de empleo para los mayores».

El reconocimiento de derechos pensionales
no debe sujetarse a distinciones de género

En la sentencia css sL3776-2021, la Corte indico:

[...] cuando nos referimos a una persona con vocacion pensional no
es dable hacer distinciones de género, pues, claramente, a nadie
puede privarsele del goce efectivo de sus derechos desde una optica
restrictiva o excluyente, en funcion del sexo, sino simplemente des-
de la que corresponde a los miembros de la raza humana, es decir,
desde la paridad frente a tales derechos.

Los actos de segregacion racial infringen los
principios de igualdad y no discriminacion

En decision css s12850-2020, la Corte sefalo:

[...] el trabajador estuvo expuesto a un acto segregacionista por par-
te de un companero de labor que, en estado de alicoramiento, en
el lugar de trabajo, en realizacion de sus actividades, lo tildé de
“negro hijueputa, negro bruto”, que tal comportamiento es no solo
agresivo, sino a todas luces infractor del principio de igualdad y no
discriminacion, inserto en los articulos, 13 de la cvy 10 del csT; asi
como en el 7° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
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de 1948; 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; [...] esta proscrito el uso de manifestaciones lingiiisticas, ver-
bales o gestuales, tendientes a menoscabar, desvalorizar o censurar
a una persona, con relacion a una categoria sospechosa de trato
semejante como lo es la raza y, de otro, imponen la obligacion de
proteccion de la dignidad humana, haciendo cesar las expresiones
que lesionan al sujeto pasivo, restaurando el derecho conculcado y
mitigando la afectacion causada.

Discriminacion salarial cuando se funda
en criterios de valoracion irrelevantes

En sentencia csy sL16217-2014, luego de destacar la importancia que tiene el
principio de igualdad en el orden juridico a partir de la Declaracion Universal
de 1948, la Corte indico:

[...] para que en materia salarial y prestacional un trato diferente
pueda reputarse como no discriminatorio, se exigira que el elemen-
to o factor con base en el cual se dispensa dicho trato diferenciado
debera tener caracter juridico legitimo u objetivo. Entonces sera
discriminatorio aquel trato dispar, fundamentado en criterios de
valoracion (tertium comparationis) irrelevantes, como la raza, el
color, el sexo, la religion, la posicion politica, etc.

El sistema de seguridad social aplica a todos los
habitantes del territorio nacional, incluyendo

a los extranjeros, por lo que debe garantizarse
su efectivo acceso sin discriminacion

de ningun tipo y evitando reproducir
estereotipos negativos discriminatorios

En la sentencia CSJ SL2991-2020, la Corte destaco que de conformidad con
lo establecido en el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1.°
de la Ley 797 de 2003, el sistema general de pensiones se aplica a todos los
habitantes del territorio nacional, con exclusion de los sujetos que contempla
el articulo 279 ibidem, quienes conservardn un régimen especial. Asimismo,
explico las figuras de afiliacion obligatoria y voluntaria a partir de las reglas
establecidas en el articulo 15 de la citada Ley 100, para destacar que en su
contenido no existe ninguna disposicion que excluya la posibilidad de acceder
al sistema a aquellas personas que lleguen a la edad minima exigida para
acceder a la pension de vejez y, por tanto, su afiliacion se predica valida.
Asi, estimo6 que «es abiertamente discriminatorio impedir que una persona
acceda al sistema de seguridad social a partir de estereotipos negativos por




pertenecer a una generacion o tener una determinada edad, pues ello no solo
desconoce sus capacidades productivas, Gtiles a la sociedad; también vulnera
los tratados internacionales de derechos humanos que propenden por la
igualdad de oportunidades de empleo para los mayores y, finalmente, en forma
infundada, al asociar vejez e invalidez a un mismo riesgo, implica la negacion
del derecho protectorio frente a otras contingencias que ampara el sistema».

Otorgar un trato econdmico distinto a los
trabajadores contratados a término indefinido
y aquellos vinculados mediante otras
modalidades de empleo, por el simple hecho
de su formato de vinculacion, es contrario al
principio de igualdad y no discriminacién

En la sentencia CSJ SL2118-2022, la Corte sefialo que es contrario al principio
de igualdad la aplicacion de los beneficios convencionales a los trabajadores
con contrato a término indefinido y la exclusion de esas prerrogativas a los
demas trabajadores vinculados bajo otras modalidades de trabajo.

En otros términos, para la css no es posible «otorgar los beneficios eco-
némicos [...] unicamente para los trabajadores con contrato de trabajo a
término indefinido, y excluir sin una justificacion razonable a los demds
trabajadores vinculados bajo las otras modalidades que prevé la ley y de las
que el empleador estd facultado para hacer uso, como son las de a término
fijo o por duracion de la obra o labor determinada>.
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Derecho a la igualdad
de remuneracion







| derecho a la igualdad de remuneracion consiste en reconocer a toda

persona trabajadora una remuneracion que no solo le proporcione

condiciones de existencia dignas tanto a ella como a su familia, sino

equitativa e igual en comparacion con otros trabajadores o trabajadoras,
sin discriminacion directa, como cuando la persona recibe un trato menos
favorable que otro en situacion similar, ni indirecta, esto es, aquellas practicas
aparentemente neutras que influyen desproporcionadamente en los derechos
humanos de la persona.

La Corte ioH ha considerado que el principio de igualdad y no discriminacion
pertenece al jus cogens y «sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico», por lo que «no se admite ningtin acto
juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental» (Corte IbH,
2003, p. 109). Por tanto, el derecho a la igualdad de remuneracién entra en
esa categoria abierta de proteccion, es inseparable de la dignidad humana y
debe reconocerse sin distincion de ningun tipo (Corte ibH, 2002).

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 23.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 7.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial:
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a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual.

Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares

Articulo 25.

1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea menos favo-
rable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a
remuneracion y de:

a) Otras condiciones de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario
de trabajo, descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la
relacion de empleo y cualesquiera otras condiciones de trabajo que, conforme a
la legislacion y la practica nacionales, estén comprendidas en este término [...]

Articulo 55.

Los trabajadores migratorios que hayan obtenido permiso para ejercer una
actividad remunerada, con sujecion a las condiciones adscritas a dicho permiso,
tendran derecho a igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado de
empleo en el ejercicio de esa actividad remunerada.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial

Articulo 5.

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo
2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: [...]

e) Los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular:

i) El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual
salario por trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria [...]




Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer

Articulo 11.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a
la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos,
en particular: [...]

d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad
de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato
con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo [...].

Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

Articulo 27.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad
a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas [...]. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para
las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando
medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas: [...]

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en
particular a igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual
valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccion
contra el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos;

Punto de vista de los 6rganos de supervisidn

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

« Igualdad de remuneracién entre mujeres y hombres.

En la Observacion general n.° 16 (2005), el coesc de la onu indicd que conforme
a los articulos 3 y 7 del Pacto, los Estados partes estan obligados a «identificar
y eliminar las causas subyacentes de las diferencias de remuneracion, como la
evaluacion del empleo segln el género o la idea preconcebida de que existen
diferencias de productividad entre el hombre y la mujer», asi como garantizar
«la igualdad de oportunidades y el apoyo al desarrollo vocacional y profesional
en el lugar del trabajo~.

Derechos Humanos Laborales —mmmmmm———¢

95




Defensoria del Pueblo

En igual direccion, el coesc en la Observacion general n.° 23 (2016) preciso
que la garantia de condiciones de trabajo de las mujeres no inferiores a las
de los hombres es diferente a la nocion de igualdad de remuneracién por
trabajo de igual valor, pues la primera se relaciona especificamente con la
discriminacion directa por motivos de sexo y se centra en una «comparacion
mas restringida del mismo trabajo o puesto [...]», mientras que la segunda
«debe aplicarse sin distincion de ningun tipo». La primera garantia no refiere
entonces a un «reconocimiento mas amplio de la remuneracion basada en el
valor del trabajo», sino a garantizar que las condiciones de remuneracién de
las mujeres no sean inferiores a las de los hombres. Segln esa observacion,
lo anterior también implica que, ante trabajos de igual valor, la mujer «no
deberia tener menos protecciones contractuales ni obligaciones contractuales
mas estrictas», lo cual «no impide que las mujeres gocen de unas condiciones
de trabajo especificas relacionadas con el embarazo y la proteccién de la
maternidad».

« Igualdad general: todos tienen derecho a un salario equitativo en condi-
ciones de igualdad. Nocion de salario equitativo y valor del trabajo: salario
igual por trabajo de igual valor (no solo trabajos completamente iguales).

En la referida Observacion general n. ° 23 (2016) se ha indicado que si bien la
igualdad entre hombres y mujeres es particularmente importante, en general
la igualdad se aplica a todos los trabajadores sin distincion, por lo que «[t]Jodos
[...] tienen derecho a un salario equitativo». Explicé que esta nocion de salario
equitativo no es estatica, pues «depende de una serie de criterios objetivos
no exhaustivos que reflejan no solo el resultado del trabajo, sino también
las responsabilidades del trabajador, el nivel de calificacion y de educacion
necesario para desempenar el trabajo, las consecuencias que el trabajo
tiene en la salud y la seguridad del trabajador, las dificultades especificas
relacionadas con el trabajo y la repercusion en la vida personal y familiar del
trabajador». Asimismo, refirio que «[lJos trabajadores no solo deberian recibir
una remuneracion igual cuando realicen trabajos equivalentes o similares, sino
que la remuneracion también deberia ser igual incluso cuando el trabajo sea
completamente distinto, pero no obstante de igual valor, seglin una evaluacion
con criterios objetivos».

En esa medida, destacé la importancia de la evaluacion objetiva del «valor
del trabajo~, lo cual no solo incluye el salario, sino otros pagos y prestaciones
pagados directa o indirectamente. Y senald que «los factores de evaluacion
deberian abarcar las competencias, las responsabilidades y el esfuerzo exigidos
al trabajador, asi como las condiciones de trabajo»; sin embargo, no es un
criterio objetivo el que el trabajo se haga a tiempo completo o parcial, pues
si se otorgan mayores gratificaciones al primero, puede discriminar indirec-
tamente, por ejemplo, «a las empleadas en los casos en que un porcentaje
mayor de mujeres trabaje a tiempo parcial». Igualmente, indicé que «la
evaluacion podria basarse en una comparacion de las tasas de remuneracion
de diferentes organizaciones, empresas y profesiones», y debe «estar exenta
de prejuicios sexistas».




Comité para la Eliminacidon de la
Discriminacién contra la Mujer

El Comité ha sefialado que el salario desigual que reciben las mujeres tiene
impacto en la pension de jubilacion. En la Observacion general n. ° 27 (2010),
el Comité indico que las mujeres «suelen recibir un salario inferior al de los
hombres por el mismo trabajo o un trabajo de igual valor». Asimismo, que esta
discriminacion de género en el empleo «tiene un impacto acumulativo en la
vejez, que las obliga a vivir con ingresos y pensiones desproporcionadamente
bajos, o incluso inexistentes, en comparacion con los hombres».

Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Este Comité ha senalado que los Estados partes deben exigir a los empleadores
que hagan constar explicitamente las condiciones de empleo de los trabajadores
migratorios, incluidos los que tengan una situacion irregular para estar en el
pais extranjero. Asi lo indicé en la Observacion general n.° 2 (2013), en la que
ademas refirio que «deben adoptar medidas eficaces contra [...] el pago a los
trabajadores migratorios, especialmente aquellos en situacion irregular, de
salarios inferiores a los que perciban los nacionales».

Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo 14. Derecho al trabajo y a una justa remuneracion

Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente
para si misma y su familia.
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Defensoria del Pueblo

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 7. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo.

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. Una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

Convencion Interamericana sobre la
Proteccidén de los Adultos Mayores

Articulo 18.

La persona mayor tiene derecho al trabajo digno y decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otros trabajadores, sea cual fuere
su edad.

Los Estados Parte adoptaran medidas para impedir la discriminacion laboral
de la persona mayor. Queda prohibida cualquier distincion que no se base
en las exigencias propias de la naturaleza del cargo, de conformidad con la
legislacion nacional y en forma apropiada a las condiciones locales. El empleo
o la ocupacion debe contar con las mismas garantias, beneficios, derechos
laborales y sindicales, y ser remunerado por el mismo salario aplicable a todos
los trabajadores frente a iguales tareas y responsabilidades [...]

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En mUltiples oportunidades la Corte ibH ha destacado que la igualdad es esencial
e inseparable de la dignidad de la persona, por lo que su desconocimiento en
materia salarial configura discriminacion. En la Opinion consultiva oc-17/2002
senald que «[l]a nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad




de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona». Desde esta perspectiva se ha hecho referencia a los grupos
especificos que protegen los diversos instrumentos internacionales que abogan
por la proteccion de dichos principios.

En el caso de las mujeres trabajadoras, en el informe El trabajo, la edu-
cacion y los recursos de las mujeres: la ruta de la igualdad en la garantia de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, publicado el 3 de noviembre
de 2011, al abordar la desigualdad que estas enfrentan en América Latina,
la Corte ibH advirtié que «resulta alarmante que a pesar del incremento en
algunos Estados americanos del nimero de mujeres que egresan de la educacion
superior, ello no se traduce en mejores empleos y salarios en comparacion con
los hombres». También (lamo la atencion sobre la desigualdad salarial en el
trabajo rural o mercado agricola, producto de que «el hombre es un trabajador
permanente y la mujer es temporal, y aiin en el caso que el hombre y la mujer
tienen el mismo trabajo, la mujer puede recibir un salario mas bajo» (cioH,
2011, p. 110).

Asimismo, la Corte o+ en la Opinidn consultiva oc-18-2003 destaco el deber
de los Estados partes de garantizar los derechos laborales de los trabajadores
migrantes, entre ellos, pagar el salario en condicion de igualdad, sin que
puedan excusarse en la proteccion de la produccion nacional.

La Corte advirtio:

[...] no es admisible que un Estado de empleo proteja su produc-
cion nacional, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la
contratacion de trabajadores migrantes indocumentados con fines
de explotacion laboral, prevaliéndose de la condicion de vulnera-
bilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o
considerandolos como oferta laboral menos costosa, sea pagandoles
salarios mas bajos, negandoles o limitando el goce o ejercicio de
uno o mas derechos laborales, o negandoles la posibilidad de rec-
lamar la violacién de los mismos ante la autoridad competente.

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo [...]
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Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia

No basta que se realice igual trabajo, sino
en iguales o equivalentes condiciones

de eficiencia. La diferencia salarial puede
justificarse en circunstancias que tienen
incidencia en el desempeno del trabajo

En la sentencia csJ s, 17 abr. 2012, rad 34746, la Corte explicd que el sentido
del articulo 143 del cs es el siguiente:

[...] la remuneracion debe ser igual, siempre que no medien circun-
stancias en la prestacion del servicio que justifiquen una diferencia
salarial, atendiendo las condiciones personales del trabajador, que
tienen incidencia para un mejor desempeno en el cumplimiento de
sus funciones, que pueden ser de diferente orden, como serian, en-
tre otras, la antigiedad en la empresa, la experiencia en la labor
desempeiada, la capacitacion, su adaptacion al medio de trabajo,
la iniciativa, la constancia y sentido de responsabilidad que haya
demostrado en la practica.

Asimismo, reiterd lo indicado en la sentencia csJst, 10 jun. 2005, rad. 24272,
en la que se indicé que dicho principio «opera frente a condiciones de eficiencia
equivalentes y que, precisamente, la antigliedad influye necesariamente en
las condiciones del trabajador [...]».

Dos acepciones sobre la igualdad salarial

En la sentencia csy st16217-2014, la Corte explico dos acepciones del principio
de igualdad.

La primera busca enfrentar, sobre todo, las llamadas discriminaciones direc-
tas, tanto abiertas como disimuladas (tratos salariales diferentes, fundados
en motivos ilegitimos, como edad, sexo, nacionalidad, religion, convicciones
politicas, raza, etc.) y se expresa en el clasico principio de «a trabajo igual,
salario igual». Es decir que «cuando dos trabajadores realicen la misma labor
deben recibir igual retribucion».

La segunda acepcion del principio pretende enfrentar tanto las discrimi-
naciones directas como las indirectas, esto es, los tratos diferenciados que, si
bien son formales y aparentemente neutros, entrafan segregacion indebida.
En esta perspectiva el postulado indica que «a trabajo de igual valor debe
corresponder igual retribucion», de modo que deben recibir igual retribucion




si dos trabajadores realizan trabajos que agregan el mismo valor, bien sea por
desempenar el mismo trabajo, o bien sea por desempenar oficios diferentes
pero que aportan el mismo valor.

Reglas de aplicacién de los principios
de igualdad y prohibicion de todo
tipo de discriminacién

En la sentencia css s15048-2019, la Corte le dio alcance al articulo 26 del pincp
y 1.1 de la capH, como mandatos integradores del orden juridico, y fijo los
criterios para estudiar si en un escenario en concreto se trasgrede o no el
derecho el derecho a la igualdad, asi: (i) la obligacion de dar el mismo trato
a situaciones de hecho idénticas; (ii) dar un trato diferente a situaciones de
hecho que no tienen ningln elemento en comdn; (iii) dar un trato paritario
0 semejante a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias,
cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas y, (iv) dar un trato
diferente a situaciones de hecho que tengan similitudes y diferencias, cuando
las segundas sean mas relevantes que las primeras.

Diferencia de remuneracioén salarial ante
diferencias en la educacidén de los trabajadores

En la providencia css st16217-2014, la Corte indicé que el tener un titulo
profesional universitario no justificaba la diferencia de remuneracion respecto
a un trabajador que realiza un trabajo que aporta igual valor, y estableci6 que
una mayor remuneracion seria admisible si los titulos académicos se traducen en
la practica en una mayor eficiencia o eficacia laboral: «[...] si dos trabajadores
exhiben, en la practica, el mismo “know how”, deberan ser retribuidos igual,
sin importar de donde éste proviene, vale decir, si de la formacion académica
o de la experiencia».

Beneficios salariales superiores a los
trabajadores sindicalizados, en comparacién
con los no sindicalizados, no vulnera el
derecho a la igualdad de remuneracion

En la sentencia csy s.5887-2016 se explicd que la aplicacion de los beneficios
del laudo exclusivamente a los trabajadores sindicalizados no transgrede el
principio de igualdad, en la medida en que la situacion juridica de estos es
diferente a la de los trabajadores no afiliados a un sindicato, ademas que el
derecho lo permite en el marco de una politica de estimulo a la libre sindica-
lizacion, la concertacion laboral y el trabajo decente.
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La existencia de diferentes regimenes de
remuneracidon en una misma empresa,
producto de la aplicacion de diversos
instrumentos extralegales, no vulnera el
derecho a la igualdad de remuneracion

En similar sentido, ha sostenido la Corte que no se transgrede la igualdad
y no discriminacion «por el hecho de que existan diferentes regimenes de
remuneracion y de prestaciones sociales, en funcion de los diversos instru-
mentos colectivos que existan en el ambito de la empresa» (css sL1761-2020,
csJ sL10673-2016 y csu sL13026-2017).

Trabajar en jornada de medio tiempo
no justifica que no se incremente

el salario proporcionalmente a

los de los demas empleados

En la decision cssst1682-2019, la Corte explicod que «el hecho de que el deman-
dante desempenara sus funciones en una jornada de medio tiempo no impedia,
plausiblemente, que su remuneracion fuera incrementada proporcionalmente,
como se hacia respecto de sus compaferos de trabajo [...]~.




Derecho a la proteccién
de la mujer trabajadora







a proteccion a las mujeres tiene un enfoque universal, histérico y multi-

dimensional, pues al constituir la mitad de la especie humana, también

conforman la mitad de cualquier otro grupo discriminado o de especial

proteccion. El reconocimiento de sus derechos humanos y libertades
fundamentales tiene como piedra angular las garantias de no discriminacion e
igualdad con el hombre?, de modo que la proteccion de la mujer tiene respaldo
en los multiples instrumentos internacionales que procuran la igualdad y no
discriminacion por razones de sexo.

Adicionalmente, en el concreto marco del empleo, el derecho a la proteccion
de la mujer trabajadora se configura respecto a las actuaciones que en relacion
con ella puede tomar un empleador en materia de despidos, salario, calidad
en el empleo, fijacion de horarios, valoracion y cuantificacion de trabajos
historicamente no remunerados, proteccion a la maternidad, en asegurar la
efectividad de su derecho a acceder a un empleo con igualdad de oportunidades,
al ascenso y ejercerlo en condiciones dignas y justas, entre otros.

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo
de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con
prestaciones adecuadas de seguridad social.

7 Elarticulo 3.° de la ceoaw promueve que los Estados partes aseguren «el pleno desarrollo y ade-
lanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre».
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Defensoria del Pueblo

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto.

Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacidén contra la Mujer

Articulo 11.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a
la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos,
en particular: [...]

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplica-
cion de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso,
a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de
servicio, y el derecho a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido
el aprendizaje, la formacion profesional superior y el adiestramiento periodico;

d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad
de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato
con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo [...]

2. Afin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio
o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados
Partes tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del
estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o los
beneficios sociales [...]

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos
de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

Articulo 14.

1. Los Estados Partes tendran en cuenta los problemas especiales a que hace
frente la mujer rural y el importante papel que desempena en la supervivencia
econdmica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no monetarios de la
economia, y tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar la aplicacion
de las disposiciones de la presente Convencion a la mujer en las zonas rurales.




Punto de vista de los érganos de supervision

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En la Observacion general n.° 16 (2005), el coesc de la onu indicd que conforme
a los articulos 3y 7 del Pacto, los Estados partes estan obligados a «identificar
y eliminar las causas subyacentes de las diferencias de remuneracion, como la
evaluacion del empleo segln el género o la idea preconcebida de que existen
diferencias de productividad entre el hombre y la mujer», asi como garantizar
«la igualdad de oportunidades y el apoyo al desarrollo vocacional y profesional
en el lugar del trabajo».

En esta direccion, la Observacion general n.° 23 (2016) preciso que la
garantia de condiciones de trabajo de las mujeres no inferiores a las de los
hombres es diferente a la nocion de igualdad de remuneracion por trabajo de
igual valor, pues la primera se relaciona especificamente con la discriminacion
directa por motivos de sexo y se centra en una «comparacion mas restringida
del mismo trabajo o puesto [...]», mientras que la segunda «debe aplicarse sin
distincion de ningln tipo~». La primera garantia no refiere entonces a un «reco-
nocimiento mas amplio de la remuneracién basada en el valor del trabajo»,
sino a garantizar que las condiciones de remuneracion de las mujeres no sean
inferiores a las de los hombres. Seglin esa observacion, lo anterior también
implica que ante trabajos de igual valor, la mujer «no deberia tener menos
protecciones contractuales ni obligaciones contractuales mas estrictas», lo cual
«no impide que las mujeres gocen de unas condiciones de trabajo especificas
relacionadas con el embarazo y la proteccion de la maternidad».

Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacion contra la Mujer (cmw)

En la Recomendacion General n.° 26 (2008) sobre trabajadoras migratorias,
el cww indico que:

[...] todas las trabajadoras migratorias tienen derecho a la protec-
cion de sus derechos humanos, entre ellos el derecho a la vida, a la
libertad y la seguridad personales, a no ser victimas de la tortura
ni de tratos inhumanos y degradantes, a no sufrir discriminacion en
razon del sexo, la raza, el origen étnico, las particularidades cultur-
ales, el origen nacional, el idioma, la religién u otra condicion; el
derecho a verse libres de la pobreza y disfrutar de un nivel de vida
adecuado, asi como el derecho a la igualdad ante la ley y al respeto
de las garantias procesales. Estos derechos estan consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los numerosos trata-
dos internacionales de derechos humanos que han ratificado o a los
que se han adherido los Estados Miembros de las Naciones Unidas.
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Asimismo, en la Recomendacion General n. ° 17 (1991) recomendo a los
Estados partes alentar y apoyar las investigaciones y estudios experimentales
dirigidos a cuantificar y valorar el trabajo doméstico no remunerado de la mujer,
a fin de que «adopten medidas encaminadas a cuantificar el trabajo doméstico
no remunerado de la mujer e incluirlo en el producto nacional bruto».

Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo vii.

Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifo,
tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 6.

Derecho al trabajo. [...]

2. [...] Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a
que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho
al trabajo.

Articulo 9. Derecho a la seguridad social.

[...] 2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a
la seguridad social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se
trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.




Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer—Convencion de Belém do Para

Articulo 2. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicoldgica: [...] b. que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros, [...] acoso
sexual en el lugar de trabajo [...].

Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por
los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos
derechos comprenden, entre otros: [...] f. el derecho a igualdad de proteccion
ante la ley y de la ley; [...] h. el derecho a libertad de asociacion; [...] j. el
derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a
participar en los asuntos pUblicos, incluyendo la toma de decisiones.

Articulo 6. El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, [...]

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Comisioén Interamericana de Derechos Humanos

La Comision ha advertido que el impacto de la pobreza en el mundo «es
decididamente diferente para las mujeres, dada su situacion de discriminacion
historica con base en su sexo y género» (cioH, 2017b, p. 228). Por esto, ha
senalado en varias oportunidades que un componente clave para erradicar la
pobreza es el respeto y la garantia del derecho al trabajo de las mujeres, libre
de toda discriminacion y en condiciones de igualdad (cion, 2011).

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En Opinion consultiva oc-27/21 del 5 de mayo de 2021, la Corte ibH destaco que
la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y
una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres, y es relevante cuando esa violencia de género ocurre al
interior de los espacios laborales y en el ambito sindical, en particular aquella
que es «resultado de comportamientos o amenazas de comportamientos
que tengan por objeto o puedan causar un dafo fisico, psicoldgico, sexual o
economico, incluyendo la violencia y el acoso por razén de género~, lo cual
es contrario al Convenio 190 de la oiT.
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Asimismo, destacé que «el deber de respetar y garantizar los derechos a la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga se acentla respecto a grupos
de mujeres que se encuentren en situacion de mayor vulnerabilidad~». Por tanto,
insistio en que los Estados deben tomar acciones positivas que garanticen la
defensa de sus derechos laborales a través de la accion colectiva y reviertan la
marginacion estructural que genera desventajas comparativas para las mujeres
en el espacio laboral y que se suman a la discriminacion laboral y sindical
que sufren por razon de género, medidas que no deben limitarse a aquellas
estrictamente formales que prohiban la discriminacion directa o indirecta, sino
incluir: (i) una proteccion adecuada a la estabilidad laboral, (ii) el combate
a la violencia y el acoso en el lugar de trabajo, (iii) la atencion adecuada de
la salud, (iv) las condiciones para mantener a su familia y (v) un necesario
cambio de practicas de las organizaciones sindicales que logre la igualdad de
jure —formal, esto es, los derechos humanos son comunes a todas las personas,
hombres y mujeres— y de facto —en los hechos—.

Normativa nacional

Constitucion Politica
Articulo 43.

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de
éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

El despido realizado durante el

periodo de gestacién y la licencia

de maternidad, sin autorizacién del

inspector del trabajo se presume
discriminatorio y, por tanto, es ineficaz

Con base en lo previsto en el articulo 239 del cst, la csy tiene establecido que

el despido de una trabajadora durante el periodo de embarazo o el disfrute
de la licencia de maternidad, se presume discriminatorio cuando no cuenta




con la autorizacion del inspector del trabajo y, por tanto, es ineficaz. Dicha
situacion implica el derecho de la trabajadora a ser reinstalada en su empleo
(csJ sL, 27 jun. 2000, rad. 13812)

La proteccion de la maternidad y lactancia
en el trabajo es uno de los pilares basicos
de nuestro ordenamiento juridicoy

opera en los contratos a término fijo

En la sentencia csJ s.3535-2015, la Corte destacé varios instrumentos inter-
nacionales que garantizan la proteccion a la maternidad en el trabajo en
correlato con la legislacion nacional (articulos 33 de la Ley 50 de 1990, 240,
241y 249 del cs1), y considero que «la proteccion a la maternidad en el trabajo
constituye uno de los pilares basicos de nuestro ordenamiento juridico». En
esta decision, que fue reiterada en la sentencia css s14486-2018, la Corte
adopto una proteccion intermedia, que consiste en garantizar la vigencia del
contrato de trabajo a término fijo durante el periodo de embarazo y por el
término de la licencia de maternidad, como una féormula que no desconoce la
configuracion del contrato de trabajo a término definido y resuelve la tension
existente entre la libertad empresarial y la proteccion especial a la maternidad
como un valor superior, ademas que resguarda la naturaleza especial de los
contratos de trabajo a término fijo.

El acoso sexual en el espacio laboral es una
forma especifica de violencia de género

Al destacar la ceoaw, la sentencia csJ 51648 de 2018 consider6 que «el acoso
sexual en el dmbito del trabajo corresponde a uno de los problemas de
discriminacion de género como una forma especifica de violencia contra las
mujeres». La Corte destacé que este tipo de abuso se sigue presentando ante
la existencia de una «cultura heredada y caracterizada por la segregacion de
las mujeres», que pretende continuar otorgandole el titulo de galanteria o
coqueteo a verdaderas conductas constitutivas de acoso sexual, tales como
el uso de «palabras subidas de tono por la apariencia o forma de vestir hasta
abusos fisicos, existiendo entre estos dos rangos numerosas conductas inad-
misibles de los empleadores o representantes de estos hacia sus subalternas,
que generalmente son ocultadas por las mismas victimas ante el temor de ser
despedidas o, incluso de ni siquiera ser escuchadas».

La Corte opiné que la indebida tolerancia de estas conductas implica
que se perpetlen y pasen a formar parte de las relaciones de poder que se
establecen en el ambito laboral, «como un flagelo silencioso que lesiona
principios, garantias y derechos fundamentales». Ademas, indicé que no solo
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produce efectos en la victima, sino en las empresas, pues mancilla su imagen
organizacional y puede generar pérdidas financieras, e incluso en la sociedad,
dado que limita alcanzar la igualdad y equidad de género.

Estan prohibidos los criterios de
diferenciacién ilegitimos o irrelevantes

En la sentencia css st16217-2014, la Corte advirtio que en la Declaracion
Universal de Derechos humanos de 1948 se prohibe un tratamiento diferente
con fundamento en criterios de diferenciacion ilegitimos o irrelevantes, como
el sexo, pues lo contrario es discriminacion o segregacion, lo cual se extiende
a garantizar la igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres y encuentra
apoyo en diversos instrumentos internacionales.

El sistema internacional de derechos
humanos proscribe la discriminacion por
cualquier causa contra la mujer, incluso
desde antes de la Constitucién de 1991

En la sentencia css st413-2022, la Corte record6 que:

[...] el sistema internacional de derechos humanos coincide en pro-

scribir la discriminacion por cualquier causa, especialmente hacia la
mujer, dado el contexto histérico por el que ha transcurrido, de ahi
que aun desde antes de la cn de 1991 existe un contexto normativo
internacional que propende por que los Estados partes superen las
barreras de todo tipo, incluso legislativas, que vulneran los princi-
pios de igualdad de derechos y de respeto a la dignidad humana,
con énfasis en la mujer, quien tenia restricciones para participar en
comparacion con el hombre en la vida politica, social, econdémica
y cultural del pais, condiciones introducidas al sistema pensional,
y que le impedian escoger una opcion de vida que le mereciera un
papel inclusivo y preponderante en la construccién del bienestar de
la sociedad y la familia.

Los jueces tienen la obligacién de excluir de sus
decisiones cualquier asomo de discriminacién
positiva o negativa que produzca y reproduzca
desigualdades y roles o estereotipos de género

A través de la sentencia css sL3772-2019, la Corte resolvid un caso en el que
el Tribunal indicé que el padre «provee los elementos econdmicos del hogar>
y la madre «cumple la funcion de atender a su hija en lo que se refiere al
cuidado~, a fin de exigirle a esta Ultima la acreditacion de este requisito
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ademas de la dependencia econémica a efectos de acceder a una pension
de vejez anticipada por tener a su cargo un hijo en situacion de invalidez.
Al respecto, opind que ello no se compadece con la obligacion de los jueces
de evitar la produccion y reproduccion de roles de género y estereotipos que
tradicionalmente se han considerado validos, como el que la mujer es incapaz
de proveer ingresos al hogar. Por tanto, la sentencia no solo protege, sino que
fomenta a la mujer trabajadora como una realidad, con el firme propésito de
proscribir la produccion y reproduccion de roles de género.

La proteccion de la mujer trabajadora
implica que las autoridades tomen medidas
positivas que permitan el desarrollo
personal y profesional de las mujeres

Al analizar una clausula arbitral en el marco de un recurso de anulacion, en la
sentencia css s12615-2020 la Corte destaco que:

[...] la dualidad entre el mundo laboral y la atencion y cuidado
familiar que principalmente ha estado en cabeza de la mujer, pese
a que se trata de una responsabilidad a la par compartida, como
claramente lo reconoce y expresa el ya mencionado art. 42 con-
stitucional, exige, como se resefaba parrafos atras, que se adopten
conductas positivas, que permitan su desarrollo personal y profe-
sional, a partir de la generacion de condiciones que propendan por
la igualdad de oportunidades, que de alguna manera corrijan la in-
equidad que tal situacion genera.

Discriminacidén estructural contra la mujer

En la sentencia css sL1727-2020, la Corte indicé que la marginacion de las
mujeres en el acceso al mercado laboral y el sistema general de seguridad
social muestra que tal inequidad se deriva de una discriminacion estructural,
de la falta de acceso al mercado de trabajo y de los mayores niveles de
informalidad para ellas.

No debe descartarse la convivencia que da
acceso a uha pensién de sobrevivientes por la
simple separacion fisica de cuerpos, sin atender
situaciones especiales como la violencia que en
ese contexto histéricamente ha sufrido la mujer
En la sentencia css st2010-2019, la Corte atendié las reglas y principios

encaminados a prevenir, remediar y castigar cualquier forma de maltrato
intrafamiliar. Asimismo, destacd que tradicionalmente la victima de dichas

Derechos Humanos Laborales —mmmmmm———¢

113




formas de violencia ha sido la mujer, envuelta en un contexto de «][...] relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres que conduce a
perpetuar la discriminacion contra ésta y a obstaculizar su pleno desarrollo
[...]» (cc T-338 de 2018), y que en razdn a esto el legislador ha proferido normas
como el articulo 43 de la Constitucion Politica, la Ley 294 de 1996, la Ley
1257 de 2008 y, entre los instrumentos internacionales, resalté la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer-Convencion de Belém do Pard.

Bajo esta perspectiva, senald que bajo ninguna circunstancia «una victima
de maltrato pierde el derecho a la pension de sobrevivientes de su conyuge,
por el solo hecho de renunciar a la cohabitacién y buscar legitimamente la
proteccion de su vida y su integridad personal>, pues lo contrario seria una
forma de revictimizarla, lo cual difiere de valores superiores como el derecho
a laigualdad y no discriminacion, e implicaria reproducir patrones y contextos
de violencia contra la mujer.

La Corte se inclina por una interpretacion
omnicomprensiva de hombres y mujeres a
fin de evitar diferenciaciones arbitrarias

En decision css s1672-2021, la Corte consideré que una interpretacion omnicom-
prensiva de hombres y mujeres garantiza que no se establezcan diferenciaciones
arbitrarias e injustificadas en la adjudicacion de derechos laborales y de
seguridad social, lo que proscribe tajantemente la Constitucion Politica de
1991, en su articulo 13, asi como los Convenios 100y 111 de la o, que habian
sido ratificados por Colombia para la época de la expedicion de la Ley 12 de
1975 en materia de pension de sobrevivientes.

En esta direccion, la Corte indicé que cuando la norma refiere a una
persona con vocacion pensional no es dable hacer distinciones de género, pues
«a nadie puede privarsele del goce efectivo de sus derechos desde una dptica
restrictiva o excluyente, en funcion del sexo, sino simplemente desde la que
corresponde a los miembros de la raza humana, es decir, desde la paridad
frente a tales derechos».

Privar de la pensién por contraer nuevas
nupcias no es mas que perpetuar la historica
discriminacién contra las mujeres

En la decision css s14051-2020, la Corte indicd que es un derecho humano el
escoger pareja, pues lo contrario perpetla la historica discriminacion contra las
mujeres y la vision patriarcal de las relaciones matrimoniales, desconociendo
la especial proteccion que el Estado debe brindar a la mujer para garantizar
la igualdad real y efectiva de derechos.
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Derecho a la proteccién
de los trabajadores en
situacion de discapacidad







a proteccion a los trabajadores con discapacidad es un derecho humano

laboral estrechamente ligado a los principios de igualdad y no discrimi-

nacion. Pretende garantizarle a este grupo poblacional, entre otros, los

derechos a no ser discriminados en el empleo por razoén de su discapaci-
dad, la igualdad de oportunidades, condiciones de trabajo dignas y justas, la
estabilidad en el empleo, la capacitacion y la seguridad social.

En la sentencia del 22 de junio de 2022, en el caso Guevara Diaz vs. Costa
Rica, la Corte i+ reiteréd que en un modelo de discapacidad basado en los
derechos humanos esta «no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona
con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas
puedan ejercer sus derechos de manera efectiva». Asimismo, la cioH ha sehalado
que a las personas que viven en ese contexto se les «aumenta la probabilidad
de estar en situacion de pobreza» (cioH, 2017a, p. 147), por lo que las medidas
que les garanticen una vida laboral digna son imperativas y de obligatorio
cumplimiento.

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

Articulo 1. Proposito.

[...] Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Articulo 2. Definiciones.

[...] Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera cualquier
distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
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libertades fundamentales en los ambitos politico, econdémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables;

Articulo5. Igualdad y no discriminacion.

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y
en virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse
de la ley en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapa-
cidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal
igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion
de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion,
las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad
de hecho de las personas con discapacidad.

Articulo 27. Trabajo y empleo.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad
a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho
a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para
las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando
medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas:

a) Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto
a todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las
condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el empleo,
la promocion profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en
particular a igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual
valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccion
contra el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos
laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demas;




d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a pro-
gramas generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion
y formacién profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de las
personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la bisqueda,
obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia,
de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado
mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de
accion afirmativa, incentivos y otras medidas;

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo;

j) Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia
laboral en el mercado de trabajo abierto;

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, man-
tenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con
discapacidad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad no sean
sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de
condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio.

Punto de vista de los érganos de supervision

En la Observacion general n.° 6, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad distingui6 entre los modelos de discapacidad médico o
individual y el basado en los derechos humanos. Senald que:

Los modelos médico o individual de la discapacidad impiden que se
aplique el principio de igualdad a las personas con discapacidad. En
el modelo médico de la discapacidad no se reconoce a las personas
con discapacidad como titulares de derechos, sino que estas quedan
“reducidas” a sus deficiencias. En estos modelos se considera la nor-
ma dispensar un trato diferencial o discriminatorio a las personas
con discapacidad y excluirlas, y esa actitud se legitima mediante
un enfoque de la discapacidad basado en la perspectiva médica.
Los modelos médico o individual se utilizaron para determinar las
primeras leyes y politicas internacionales relacionadas con la dis-
capacidad, incluso después de los primeros intentos por aplicar el
concepto de igualdad al contexto de la discapacidad.
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En contraste, explico que:

El modelo de discapacidad basado en los derechos humanos reconoce
que la discapacidad es una construccion social y que las deficiencias
no deben considerarse un motivo legitimo para denegar o restringir
los derechos humanos. Segln ese modelo, la discapacidad es uno de
los diversos estratos de identidad. Por lo tanto, las leyes y politicas
de discapacidad deben tener en cuenta la diversidad de personas
con discapacidad. Ese modelo también reconoce que los derechos
humanos son interdependientes, indivisibles y estan relacionados
entre si.

En la Observacion general n.° 5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido en la comunidad, dicho Comité considerd
«contrario a la Convencion que las personas con discapacidad sufraguen por si
mismas los gastos relacionados con la discapacidad».

Asimismo, en la Observacién general n.° 7 (2018) enfatizé que:

La aprobacion de todas las politicas relativas al derecho de las per-
sonas con discapacidad al trabajo y al empleo (art. 27) deberia re-
alizarse en consulta con las organizaciones que representan a las
personas con discapacidad y en colaboracion con estas. Las politicas
deberian tener por objetivo garantizar el acceso al empleo; pro-
mover mercados y entornos laborales abiertos, inclusivos, no dis-
criminatorios, accesibles y competitivos; asegurar la igualdad de
oportunidades y la igualdad de género; y facilitar ajustes razonables
y apoyo a todas las personas con discapacidad.

Por otra parte, en la Observacion general n.° 9 (2006) sobre los derechos
de los nifos con discapacidad, el Comité de los Derechos del Nifio insistio en
que «los obstaculos no son la discapacidad en si misma, sino mas bien una
combinacion de obstaculos sociales, culturales, de actitud y fisicos que los
ninos con discapacidad encuentran en sus vidas diarias».




Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos

Marco normativo

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 18. Proteccion de los minusvalidos.

Toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas o
mentales tiene derecho a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar
el maximo desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados Partes se
comprometen a adoptar las medidas que sean necesarias para ese proposito
y en especial a:

a. Ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a los minusva-
lidos los recursos y el ambiente necesario para alcanzar ese objetivo, incluidos
programas laborales adecuados a sus posibilidades y que deberan ser libremente
aceptados por ellos o por sus representantes legales, en su caso;

Convencion Interamericana para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad

Articulo I. [...] 2. Discriminacion contra las personas con discapacidad.

a) El término “discriminacion contra las personas con discapacidad” significa
toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antece-
dente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion
de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas
con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales.
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Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer—Convencion de Belém Do Para

Articulo 9.

Para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes
tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia
que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion
étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a
la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada,
menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o
afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad.

Convencion Interamericana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores

Articulo 5. [...] Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus
politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacion con
la persona mayor en condicion de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de
discriminacion multiple, incluidas las mujeres, las personas con discapacidad,
las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las
personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacion social,
los afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas, las
personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas pertene-
cientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos,
raciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros.

Punto de vista de los 6rganos
del sistema interamerican o

Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas (oea/Ser.L/V/
1.164, Doc. 147. 7 septiembre 2017), la Comision indic6 que «tener una discapa-
cidad aumenta la probabilidad de estar en situacion de pobreza, debido a que
la discriminacion que se deriva de vivir con esta condicion puede conllevar a
la exclusion social, la marginacion, la falta de estudios, el desempleo; ademas
de que todos estos factores aumentan el riesgo de pobreza [...]».

En este sentido, entre otras, en el informe tematico sobre impacto del
procedimiento de solucion amistosa (oea/Ser.L/V/ii. Doc. 45/13. 18 diciembre
2013), la Comision recordd que <ha recomendado a los Estados miembros que
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tomen las medidas legislativas, o de otra indole, que sean necesarias para que
las personas con discapacidad puedan ejercer, sin discriminacion, sus derechos
civiles y politicos y para que, a la luz de los compromisos establecidos en el
Protocolo de San Salvador, sus derechos econémicos, sociales y culturales
cuenten con especial proteccion».

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ibH en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, en sentencia del 4 de julio
de 2006 indic6 que «[l]as personas con discapacidad a menudo son objeto de
discriminacion a raiz de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las
medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, necesarias para que toda discriminacion asociada con las discapacidades
mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas personas
en la sociedad».

Asimismo, en la sentencia del 31 de agosto de 2012, caso Furlan y familiares
vs. Argentina, la Corte abordé el contenido de la Convencion Interamericana
para la Eliminacién de todas Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (ciabpis) y la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (copp), y observd que en ambas «se tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se
define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, inte-
lectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos
de manera efectiva».

También indicé que «[l]os tipos de limites o barreras que comunmente
encuentran las personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre
otras, barreras fisicas o arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o
socioecondémicas». Lo anterior se reiterd en la sentencia de 22 de junio de
2022, caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, parrafo 51, y en particular destacé que
«las barreras actitudinales gozan de una particular relevancia como obstaculo
para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, “debido a
los prejuicios, estigmas y discriminacion en multiples formas”».

Normativa nacional

Constitucion Politica
Articulo 54.

Es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y habilitacion
profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la ubica-
cion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos
el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.
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Ley Estatutaria 1618 de 2013

Articulo 2.°. Definiciones. Para efectos de la presente ley, se definen los
siguientes conceptos:

1. Personas con o en situacion de discapacidad: Aquellas personas que ten-
gan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas. [...]

Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia

Concepto de discapacidad

En decision csy s.3610-2020, la Corte sefnalo6 que a la luz de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Ley 1346 de
2009, ratificada el 10 de mayo de 2011y vigente en Colombia a partir del 10
de junio de 2011, la discapacidad se concibe «como el resultado negativo de
la correlacién entre las circunstancias especificas de un sujeto y las barreras
impuestas por la sociedad».

Invalidez y discapacidad son
conceptos distintos, aunque en una
misma persona pueden coincidir o
superponerse ambas situaciones

En la misma decision, la Corte explico que si bien la invalidez y la discapacidad
son conceptos distintos, también lo es que en una misma persona pueden
coincidir o superponerse ambas situaciones, de modo que no se trata de
abordajes excluyentes.

Asi, consideré que:

[...] una persona se considera invalida cuando, por causa no provo-
cada intencionalmente, ha perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral. Si el origen de la pérdida de la capacidad laboral es comin
y cumple la densidad minima de semanas requeridas por la ley,
tiene derecho a una pension de invalidez a cargo del sistema gen-
eral de pensiones; si el origen es laboral, tiene derecho a la misma
prestacion a cargo del sistema de riesgos laborales.




La invalidez la determinan los organismos descritos en el articulo 41 de
lg Ley 100 de 1993, a partir del referente cientifico establecido en el Manual
Unico de Calificacion de Invalidez expedido por el gobierno nacional.

Por su parte, la discapacidad hoy se define desde el marco normativo de
derechos humanos y, por tanto, es un concepto universal y transversal que
trasciende el sistema colombiano de seguridad social.

En efecto, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10
de mayo de 2011 y vigente en Colombia a partir del 10 de junio
de 2011, concibe la discapacidad como el resultado negativo de la
correlacion entre las circunstancias especificas de un sujeto y las
barreras impuestas por la sociedad.

La invalidez del trabajador no
constituye un obstaculo para su
reintegro y reinsercion laboral

En la misma sentencia css st3610-2020, la Corte seiald que es factible el
reintegro de una persona en la que confluya una situacion de discapacidad e
invalidez, pues una interpretacion contraria, implicaria negarle el derecho a
obtener un trabajo productivo y remunerado, a la igualdad de oportunidades y
al reconocimiento de su dignidad en tanto que «a mayor situacion de discapa-
cidad mayor debe ser la proteccion que se debe prodigar en todos los campos,
entre ellos el laboral» (css sL5168-2017). Tal regla es aplicable a la generalidad
de los casos, salvo aquellos en los que se demuestre que la persona no pueda
desempenar alguna actividad remunerada en la empresa, aun si se hicieran los
ajustes razonables, readaptaciones y reubicaciones del caso.

Si el empleador demuestra una causa objetiva
para terminar el contrato de trabajo a un
trabajador en situacién de discapacidad,

el despido no es discriminatorio

En la sentencia csy st1360-2018, la Corte indico que lo que castiga la ley son los
despidos discriminatorios, de modo que aquellos fundados en una causa legitima
u objetiva son validos y no requieren de autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Sin embargo, explico:
[si] el trabajador demuestra su situacion de discapacidad, el despi-

do se presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga
de demostrar las justas causas alegadas, so pena de que el acto se
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declare ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, junto con
el pago de los salarios y prestaciones insolutos, y la sancion de 180
dias de salario.

Asimismo, aclaro6 que:

[...] la autorizacion del ministerio del ramo se impone cuando la
discapacidad sea un obstaculo insuperable para laborar, es decir,
cuando el contrato de trabajo pierda su razon de ser por imposibili-
dad de prestar el servicio. En este caso el funcionario gubernamen-
tal debe validar que el empleador haya agotado diligentemente las
etapas de rehabilitacion integral, readaptacion, reinsercion y reubi-
cacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La omision de
esta obligacion implica la ineficacia del despido, mas el pago de los
salarios, prestaciones y sanciones.

La no prérroga de los contratos a término
fijo para las personas con discapacidad
debe justificarse en una necesidad
empresarial, pues lo contrario implica
una conducta discriminatoria

En la sentencia css s12586-2020, la Corte argumentd que en los casos de
trabajadores con discapacidad contratados a término fijo, el empleador como
dueno de la actividad empresarial tiene la carga de probar que su decision de
no prorrogarlo se fundamento «en la desaparicion efectiva de las actividades y
procesos contratados», esto es, en la «extincion de la necesidad empresarial>,
pues solo asi se acredita que su conducta fue objetiva y estuvo desprovista de
una conducta discriminatoria y libre de prejuicios.

Enfermedad mental no es lo mismo
que discapacidad mental

En la sentencia css st557-2013, al resolver un caso en el que se analizaba la
validez de una conciliacion, la Corte advirtié que para el momento de su
celebracion no se habia acreditado que el demandante estuviese en una
situacion de discapacidad mental, pues «tan solo se habia dicho que padecia
de enfermedad mental, pero esto no es igual a ser discapacitado mental>.




La estabilidad laboral reforzada opera
cuando el trabajador esta en proceso de
recuperacién de su estado de salud

En la sentencia csy sL1708-2021, reiterada en csJ s.3144-2021, la Corte considero
que la garantia de estabilidad laboral reforzada también opera cuando el traba-
jador a la fecha de terminacion de su contrato de trabajo alin esta en proceso
de recuperacion de su estado de salud, sin que sea necesario certificacion o
calificacion alguna para ese momento. Ademas, que en dicha garantia no incide
el hecho de que la calificacion de pérdida de capacidad laboral se establezca
con posterioridad a la terminacion del vinculo laboral si la misma se deriva
de un accidente trabajo que acontecio6 en vigencia del contrato de trabajo.

No se puede condicionar el derecho
a la estabilidad laboral reforzada a
que el trabajador posea un carné, una
certificacion o un dictamen médico
que reconozca la discapacidad

La css ha referido que la discapacidad es una situacion real de la persona,
cuyo reconocimiento por los particulares y las autoridades pUblicas no esta
supeditado a un carné, certificacion o dictamen que la reconozca. Asi, ha
insistido en que los dictamenes médicos no son una prueba solemne ni tienen
caracter constitutivo de la discapacidad, en tanto que la diversidad funcional
es una situacion vivida por la persona, demostrable a través de cualquier medio
probatorio (csJ st11411-2017).

Procedencia del reintegro cuando el
empleador, al momento de terminar
unilateralmente el contrato de trabajo, conoce
la enfermedad mental que padece el trabajador

En sentencia csy s.3181-2019, la Corte protegio la estabilidad reforzada de un
trabajador que sufria alcoholismo, dado que esta enfermedad era conocida
por el empleador al momento del despido. Al respecto, advirtié que «nos
encontramos frente a un caso de una persona que por su padecimiento mental
es vulnerable ante la sociedad, siendo necesario la proteccion de sus derechos
por mandato constitucional y legal, lo cual también encuentra soporte en varios
instrumentos internacionales como por ejemplo en La Recomendacion 818 de
1977, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, y en la Resolucion
61/106 del Sistema de Naciones Unidas».
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Libertad sindical y
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a libertad sindical es un derecho que les permite a los trabajadores

agruparse y constituir organizaciones a fin de defender colectivamente

sus intereses sociales y econémicos. Es un derecho habilitante, pues les

permite a los trabajadores defender multiples derechos laborales y, por
este motivo, es considerado un requisito del derecho al trabajo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias.

El Relator Especial de la onu sobre los derechos a la libertad de reunion
pacifica y de asociacion ha sefialado que los derechos colectivos «son un medio
de nivelar la relacion desigual entre trabajadores y empleadores, ayudando asi
a los primeros a remediar los abusos y acceder a salarios justos, condiciones
de trabajo seguras y una voz colectiva» (onu, 2015).

Existe consenso en que la libertad sindical tiene una importante relacién
con los derechos de sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga. El derecho
de sindicalizacion comprende la libertad de agruparse para fundar un sindicato,
afiliarse a él o desafiliarse, sin discriminacion alguna. Por su parte, el derecho
de negociacion colectiva se dirige fundamentalmente a «la promocion de
términos y condiciones laborales que permitan mejorar las condiciones de
vida de los trabajadores y las trabajadoras> (cioH, 2021, p. 55).

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 23.

[.]

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 22.

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el dere-
cho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger
la salud o la moral pUblicas o los derechos y libertades de los demas. El presente
articulo no impedira la imposicion de restricciones legales al ejercicio de tal
derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, a adoptar medidas
legislativas que puedan menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar
la ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 8.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecion Unicamente a los estatutos de la organizacion corres-
pondiente, para promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales.
No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las
que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en
interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de
los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o
a afiliarse a las mismas;

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras
limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la
proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.




2. El presente articulo no impedira someter a restricciones legales el ejercicio
de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de
la administracion del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a
aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias.

Punto de vista de los érganos de supervision

En la declaracion conjunta sobre los principios basicos de la libertad de
asociacion, emitida por el coesc y el coH de las Naciones Unidas en el marco
del 100.° aniversario de la oI, estos organos recalcaron que el derecho de
asociacion sindical es un derecho situado en la interseccion entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales. Para el cpesc
y el coH el ejercicio de este derecho esta estrechamente relacionado con la
libertad de opinion y de expresion y con el derecho de reunion pacifica, y es
«un componente fundamental para proteger los derechos de los trabajadores,
incluidos los derechos a trabajar y a unas condiciones de trabajo equitativas
vy satisfactorias, ambos protegidos en virtud de los articulos 6 y 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales».

En criterio del coesc y el coH, la libertad de asociacion incluye el derecho de
las personas, sin distincion, a fundar sindicatos y afiliarse a ellos. A su vez, el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos «requiere que los sindicalistas
estén protegidos de toda discriminacion, acoso, intimidacién o represalias»
y que los sindicatos puedan «operar libremente, sin imponer restricciones
excesivas a su funcionamiento». Por otra parte, la libertad de asociacion y
el derecho de reunién pacifica contribuyen «al derecho de las personas a
participar en la adopcion de decisiones en sus lugares de trabajo y en sus
comunidades con miras a proteger sus intereses».

En la Observacion general n.” 23 del 2016, sobre el derecho a condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias (art. 7 del pipesc), el coesc afirmo que
los derechos sindicales, la libertad de asociacion y el derecho de huelga «son
medios fundamentales para instaurar, mantener y defender unas condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias».
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Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos

Marco normativo

Carta de la oea

Articulo 45.

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el
derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses,
incluyendo el derecho de negociacion colectiva y el de huelga por parte de los
trabajadores, el reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones
y la proteccion de su libertad e independencia, todo de conformidad con la
legislacion respectiva.

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Derechos de asociacion
Articulo 26.

Los trabajadores y empleadores sin distincion de sexo, raza, credo o ideas
politicas, tienen el derecho de asociarse libremente para la defensa de sus
respectivos intereses, formando asociaciones profesionales o sindicatos, que,
a su vez, puedan federarse entre si. Estas organizaciones tienen derecho a
gozar de personeria juridica y a ser debidamente protegidas en el ejercicio de
sus derechos. Su suspension o disolucion no puede imponerse sino en virtud de
procedimiento judicial adecuado.

Las condiciones de fondo y de forma que se exijan para la constitucion
y funcionamiento de las organizaciones profesionales y sindicales no deben
coartar la libertad de asociacion.

La formacion, funcionamiento y disolucion de federaciones y confederacio-
nes estaran sujetos a las mismas formalidades prescritas para los sindicatos.

Los miembros de las directivas sindicales, en el nUmero que fije la respectiva
ley, y durante el periodo de su eleccion y mandato, no podran ser despedidos,
trasladados de empleo, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, sino
por justa causa, calificada previamente por la autoridad competente.




Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 16. Libertad de asociacion.

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideologicos, religiosos, politicos, economicos, laborales, sociales, culturales,
deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para
proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones
legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 8.
Derechos sindicales

1. Los Estados partes garantizaran:

a.elderechodelostrabajadoresaorganizarsindicatosyaafiliarseal desueleccion,
para la proteccion y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho,
los Estados partes permitiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones
nacionales y asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales
internacionales y asociarse a la de su eleccion. Los Estados partes también
permitiran que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen
libremente;

b. el derecho a la huelga.

2. El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente soélo puede estar
sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la ley, siempre que éstos
sean propios a una sociedad democratica, necesarios para salvaguardar el orden
publico, para proteger la salud o la moral publicas, asi como los derechos y
las libertades de los demas. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia,
al igual que los de otros servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las
limitaciones y restricciones que imponga la ley.

3. Nadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato.
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Punto de vista de los érganos
del sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

La cioH a través de sus diferentes informes ha ilustrado sobre el contenido y
alcance del principio de libertad sindical y de negociacion colectiva.

Asi, en el caso 10.435, Saul Isaac Cantoral Huamani y Consuelo Trinidad
Garcia Santa Cruz. 21 febrero 2006, la cion sefalo que el derecho de asociacion
reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos comprende
la libertad que tiene toda persona de asociarse libremente con cualquier fin,
entre estos el laboral, y a no ser objeto de interferencias de las autoridades
publicas que restrinjan o limiten dicha libertad. En opinion de la cioH el Estado
debe garantizar que las personas puedan ejercer libremente su libertad sindical
«sin temor de que serdn sujetos a violencia alguna, de lo contrario, se podria
disminuir la capacidad de las agrupaciones de organizarse para la proteccion
de sus intereses».

En el Informe n.° 117/10. Caso 12.343. Fondo. Edgar Fernando Garcia.
Guatemala. 22 octubre 2010, seial6 que «la libertad de asociacion sélo puede
ejercerse plenamente en un contexto en que se respeten y garanticen los
derechos humanos fundamentales, en especial los relativos a la vida y a la
seguridad de la persona». En el mismo informe, la cioH se refirié al contenido
de la libertad de asociacion, en el sentido de que se traduce en «la facultad de
constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna,
actividades y programa de accion, sin intervencion de las autoridades publicas
que limite o entorpezca el ejercicio del respectivo derecho; y supone que cada
persona pueda determinar sin coaccién alguna si desea o no formar parte de
la asociacion».

En el Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los
derechos humanos en las Américas, la cioH destacé que la proteccién contra
actos retaliativos «es bdsica para el ejercicio de este derecho». En similar
sentido, ha considerado la obligatoriedad de que las medidas de proteccién de
indole judicial y administrativo comprendan tanto «sindicatos mayoritarios,
como minoritarios y en formacion, frente a acciones de discriminacién y
hostigamiento motivados en el ejercicio de sus funciones» (cipH, 2006).

En el informe Democracia y derechos humanos en Venezuela, consideré que
la libertad sindical es fundamental para la realizacion de los valores democrd-
ticos, y que los derechos sindicales «no pueden ser ejercidos en un contexto
de impunidad frente a situaciones de violencia sindical. En ese sentido, los
Estados deben garantizar que las personas puedan ejercer libremente su
libertad sindical sin temor de que serdn sujetos a violencia alguna» (cioH, 2009).




Por ultimo, en punto al derecho de negociacion colectiva, la cioH en el
informe La situacion de los derechos humanos en Cuba afirmo que «[e]l derecho
de huelga y el de negociacion colectiva, aunque no se enumeran especifica-
mente en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
estan estrechamente relacionados con los derechos laborales fundamentales»
y estan enunciados en el articulo 43 de la Carta de la oea; de alli que tanto
el derecho de huelga como el de negociacion colectiva «deben considerarse,
implicitamente, como derechos colectivos bdsicos» (cioH, 2020).

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ioH, en la Opinion consultiva oc-27/21 del 5 de mayo de 2021, refirio
que el derecho humano a la libertad sindical posee los siguientes contenidos:

En primer lugar, la libertad sindical comprende el derecho de sindicacion,
esto es, la libertad de agruparse para fundar un sindicato, afiliarse a él o
desafiliarse, sin discriminacion. Por consiguiente, el derecho de sindicacion
«debe garantizarse a los trabajadores y las trabajadoras publicos y privados»
(Corte ibH, 2021, p. 29).

En segundo lugar, el Estado no puede requerir ninguna autorizacion admi-
nistrativa previa que entorpezca el derecho de los trabajadores a fundar los
sindicatos que estimen convenientes. Para la Corte ipH, «los tGnicos objetivos de
las eventuales limitaciones que se introduzcan deben radicar en “garantizar el
funcionamiento democrdtico de las organizaciones y salvaguardar los intereses
de sus afiliados”» (Corte ibH, 2021, p. 30).

En tercer lugar, la libertad sindical incluye el derecho de los trabajadores
a constituir las organizaciones que estimen convenientes y de afiliarse a estas
organizaciones. Para la Corte ioH, «el Estado no debe prohibir la creacion de
mds de un sindicato por categoria profesional o econdémica, o en una sola
empresa, pues esto constituiria una violacion al derecho a libertad sindical»
(Corte ibH, 2021, p. 31).

En cuarto lugar, la tutela de la libertad sindical, en su dimension individual,
requiere a los Estados garantizar que los trabajadores y sus representantes
«gocen de una adecuada proteccion en el empleo contra todo acto de coaccion
o de discriminacion, directa o indirecta, tendiente a menoscabar el ejercicio
de su libertad sindical~». Esta proteccion contra los actos de discriminacion
antisindical comprende «no sélo la contratacion y el despido, sino también
cualquier eventual medida discriminatoria que se adopte durante el empleo
tales como traslados, suspensiones, postergaciones u otros actos perjudiciales»
(Corte ibH, 2021, p. 31).

En opinion de la Corte ibH, el derecho de sindicalizacion comprende, logica-
mente, el derecho de desarrollar actividades sindicales, tales como reuniones
sindicales, el derecho a opinar, recibir y difundir informacién, participar en
las decisiones que se adopten en reuniones y asambleas, elegir representantes
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sindicales o el derecho a ser elegido como representante sindical. A su vez,
los representantes de los trabajadores deben contar con las facilidades para
el correcto desempeno de sus funciones, las que requieren tener el tiempo
suficiente para desempefar funciones sindicales y asistir a reuniones o cursos
de formacion, poder entrar a los lugares de trabajo, mantener comunicacion
con la direccion de la empresa, tener autorizacion para cobrar cuotas sindicales
y realizar otras acciones de comunicacion y difusion de actividades sindicales.

En quinto lugar, la libertad sindical implica: (i) el derecho a la regla-
mentacion del sindicato, esto es que sean los propios trabajadores quienes
determinen los reglamentos que rigen la administracion y las actividades del
sindicato; (ii) el derecho a la representacion, lo que involucra el derecho
a elegir libremente a sus representantes; (iii) organizar su administracion
interna sin interferencias indebidas por parte del Estado, y (iv) la garantia a
la no disolucion administrativa, de forma que solo deben disolverse de forma
voluntaria o por via judicial.

Para la Corte ibH, «las disposiciones que reglamenten el funcionamiento
sindical deben privilegiar la autonomia sindical, y a tal fin deben ser las mini-
mas necesarias para garantizar el funcionamiento democradtico del sindicato,
y a salvaguardar los intereses de sus afiliados», ademds las restricciones que
se establezcan al ejercicio de los derechos de libertad sindical, negociacion
colectiva y huelga «se deben interpretar de manera restrictiva, en aplicacion
del principio pro persona, y no deben privarlos de su contenido esencial o bien
reducirlos de forma tal que carezcan de valor practico» (Corte ioH, 2021, p. 43).

En cuanto al derecho de negociacion colectiva, la Corte ibH ha considerado
que, junto con el derecho de huelga, integra uno de los contenidos esenciales de
la libertad sindical. Lo anterior en tanto que la libertad sindical comprende «los
medios necesarios para que los trabajadores y las trabajadoras se encuentren
en condiciones de defender y promover sus intereses», razén por la cual «los
Estados deben abstenerse de realizar conductas que limiten a los sindicatos
ejercer el derecho de negociar para tratar de mejorar las condiciones de vida
y de trabajo de aquellos a quienes representen» (Corte ibH, 2021, p. 35). Al
contrario y en vez de limitar la negociacion colectiva, los Estados deben adoptar
medidas que estimulen y fomenten el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar por medio de contratos
colectivos las condiciones del empleo.

A criterio del Tribunal, son compatibles con la libertad sindical «tanto los
sistemas de negociacion colectiva con derechos exclusivos para el sindicato mds
representativo como aquellos en los que son posibles varios convenios colecti-
vos concluidos por varios sindicatos dentro de una empresa~. Por tal motivo,
«no resultan contrarias a la libertad sindical las legislaciones que autorizan de
manera exclusiva a los sindicatos representativos a firmar convenios colectivos,
formar parte de comités paritarios y participar en eventos internacionales, si
bien en estos casos las organizaciones sindicales minoritarias, a las cuales se




niegan los derechos de negociacion colectiva, deben poder desempenarse y
tener por lo menos el derecho de actuar como portavoces de sus miembros y
de representarlos en caso de reclamacion individual» (Corte ibH, 2021, p. 36).

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindi-
catos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico
se producira con la simple inscripcion del acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones
sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los principios democraticos.

La cancelacion o la suspension de la personeria juridica sélo procede por
via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la Fuerza
Publica.

Articulo 55. Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las
relaciones laborales, con las excepciones que sefale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios para la
solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

Faceta individual y colectiva del
derecho de asociacion sindical

En la sentencia CSJ SL3597-2020, la Corte seiald que el derecho de asociacion
sindical posee dos facetas:

* Una individual, que implica la libertad de los trabajadores de crear
las organizaciones que estimen pertinentes, junto con los derechos
a afiliarse o retirarse de las mismas y a no ser discriminados por ello.
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» Una colectiva, que implica el derecho de las organizaciones de tra-
bajadores a desplegar sus actividades y programa de accién, sin
injerencia del empleador o de las autoridades publicas; a ejercer
la negociacion colectiva; a promover y defender los intereses de
sus asociados; a asumir medidas de presiéon como la huelga; a em-
prender un dialogo social con el empleador y las autoridades y, en
términos generales, a defender su existencia, su patrimonio y sus
derechos como persona colectiva.

Derecho de los trabajadores, sin distincion
relativa a la naturaleza de su contrato, a
constituir las organizaciones que estimen
pertinentes y a afiliarse a las mismas

En la sentencia s1.7928-2020, la Corte indico que de acuerdo con el articulo
2 del Convenio 87 de la o, todos los trabajadores, sin distincion del tipo de
vinculo contractual o la naturaleza juridica de la relacion de trabajo, tienen
el derecho a la libertad sindical. Para la Corte, «cualquier trabajador puede
hacer parte de una organizacion sindical, con independencia de la naturaleza
del vinculo por el cual haya sido contratado para prestar el servicio».

En cuanto al derecho de los trabajadores vinculados a través de contratos
de prestacion de servicios, la Corte precisé que, por una parte, el articulo 353
del csT prevé que «los trabajadores tienen el derecho de asociarse libremente
en defensa de sus intereses», sin imponer alguna limitacion, excepcion o
calificacion, vy, por otra, el articulo 356 del cst sehala que los sindicatos de
empresa estan formadas por «individuos», sin entrar a definir la condicién de
los sujetos ni hacer algun tipo de discriminacién al respecto.

Para la Corte, el término ‘trabajadores’ no puede limitarse Unicamente
a quienes prestan sus servicios bajo un contrato de trabajo, dado que «este
solo constituye una de las diversas formas de regular la relacion de trabajo,
pues también hay trabajo en otro tipo de vinculaciones no sujetas a contrato
de trabajo, como las de los prestadores de sus servicios con vinculo juridico
civil o comercial~. Por lo tanto, «el término “trabajadores” previsto en ambas
normas debe entenderse en un sentido amplio y no limitado a la categoria de
“empleados asalariados” o “subordinados”, de manera que, bajo ese argumento,
se itera, no puede excluirse de los sindicatos de empresa a los trabajadores
independientes, so pena de violar el derecho de libertad sindical e igualdad».

Elementos esenciales del derecho
de asociacion sindical

En la sentencia s1.7928-2020, la Corte destacé los siguientes componentes
esenciales del derecho de asociacion sindical:




* Elderecho de todos los trabajadores, sin discriminacion ni distincion
alguna, para agruparse a través de la constitucion de organizaciones
permanentes que los identifican como grupos con intereses comu-
nes, y cuya defensa propugnan. Este derecho implica la libertad tan-
to para afiliarse como para retirarse de dichas organizaciones.

e La facultad de constituir y organizar estructural y funcionalmente
las referidas organizaciones y conformarlas automaticamente como
personas juridicas, sin la injerencia, intervencién o restriccién del
Estado.

» El poder de las organizaciones de trabajadores de determinar: el ob-
jeto de la organizacion, las condiciones de admisién, la permanen-
cia, el retiro o exclusion de sus miembros, el régimen disciplinario
interno, los érganos de gobierno y representacion, la constitucion
y manejo del patrimonio, las causales de disoluciéon y liquidacion,
el procedimiento liquidatario y otros aspectos que atafien con su
estructura, organizacion y funcionamiento, que deben ser, en prin-
cipio, 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.

» La facultad de las asociaciones sindicales para formular las reglas
relativas a la organizacion de su administracién, asi como las po-
liticas, planes y programas de accion que mejor convengan a sus
intereses, con la sefialada limitacion.

e La garantia de que las organizaciones de trabajadores no estan su-
jetas a que la cancelacién o la suspensién de la personeria juridica
sea ordenada por la autoridad administrativa, sino por via judicial; el
derecho de las organizaciones sindicales para constituir y afiliarse a
federaciones y confederaciones nacionales e internacionales.

e Lainhibicion para las autoridades publicas, incluyendo al legislador,
de adoptar regulaciones, decisiones o adelantar acciones que tien-
dan a obstaculizar el disfrute del derecho a la libertad sindical.

Derecho a la negociacion colectiva

En la sentencia csy sL5150-2020 la Corte, con base en los convenios 98, 151
y 154 de la o, indico que el derecho de las organizaciones de trabajadores
de negociar libremente con los empleadores las condiciones que regiran los
contratos de trabajo y del empleo, se otorga «a todas las agremiaciones sin
discriminacion alguna y sin importar si pertenecen al sector privado o publico».

Funcion y materias cubiertas por
la negociacidén colectiva

Con apoyo en lo dispuesto en el articulo 2 del Convenio 154 de la or, la Corte en
la sentencia csy sL16811-2017 sefialo que el derecho a la negociacion colectiva
y su producto —el convenio colectivo— cumple la funcion tridimensional de
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regular: (i) lo que tradicionalmente se conoce como las condiciones de trabajo,
(ii) las condiciones de empleo, y (iii) las relaciones entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores o uno o mas sindicatos.

Para la Corte, la regulacion de las condiciones de trabajo abarca no solo
las condiciones de trabajo tradicionales (salarios, prestaciones, jornada de
trabajo, periodos de descanso, vacaciones, etc.), sino también las cuestiones
que las partes decidan libremente contemplar, como las relativas a las
condiciones de empleo (traslados, procesos de reestructuracion, seguridad y
salud en el trabajo, despidos, ascensos, contratacion laboral, formacion, no
discriminacion) y a las relaciones sindicatos-empleadores (procedimientos o
mecanismos de solucion de conflictos y de prevencion de conflictos colectivos,
intercambio de informacion, entre otros).

A juicio de la Corte, los convenios colectivos vienen ocupando un rol tras-
cendental en el marco de las nuevas formas de organizacion del trabajo, pues
«se han convertido en una herramienta eficaz de cooperacion y de cogestion
de los aspectos que repercuten directa o indirectamente sobre el trabajo».
Por ello, es totalmente legitimo que las estipulaciones de los acuerdos puedan
transitar desde el establecimiento de mejores condiciones de trabajo y de
empleo, orientadas a mejorar la calidad de vida, la formacion y la igualdad
entre los trabajadores, hasta aquellos arreglos encaminados a superar las
caidas y las crisis econdmicas, proteger las fuentes de empleo y permitir la
adaptabilidad de las empresas. Tal seria el caso de las clausulas relativas al
numero de personas a contratar, la supresion de puestos, los traslados, entre
otras medidas que dan cuenta del fin genuino de las convenciones colectivas
«de servir de instrumento de didlogo social para la edificacion de relaciones
de trabajo constructivas, cooperadas y estables, donde todos los interlocutores
sociales puedan crecer y prosperar conjuntamente».

Las normas de los convenios colectivos son inderogables

En la sentencia csJ st5108-2020, la Corte sefald que la fuerza normativa
que caracteriza a los convenios colectivos «implica su reconocimiento como
derecho laboral objetivo que ingresa a la nocion de orden publico laboral y
piso minimo en la regulacion de las condiciones de trabajo individuales». Por
consiguiente, «el convenio colectivo de cara a los acuerdos individuales de
trabajo es irrenunciable e inderogable, y su infraccion equivale al desconoci-
miento del orden publico laboral».

Para la Sala, la posibilidad de socavar a través de acuerdos individuales
las prerrogativas alcanzadas en los convenios colectivos equivale a dejar sin
valor y efecto el derecho fundamental de negociacidn colectiva, pues «de
nada serviria a las organizaciones de trabajadores obtener mejoras para sus
representados si a través de acuerdos individuales se puede implosionar lo
logrado en el plano colectivo».




Los planes de beneficios extralegales o
pactos colectivos que en su conjunto sean
equivalentes o superiores a los previstos
en el convenio colectivo atentan contra

el derecho de asociacion sindical

En las sentencias csJ s13597-2020 y css sL1309-2022, la Corte indicé que los
planes de beneficios extralegales o la suscripcion de pactos colectivos con
trabajadores no sindicalizados, que en su conjunto sean equivalentes o
superiores a los previstos en el convenio colectivo, atentan contra el derecho
de asociacion sindical y de negociacion colectiva, conforme a los articulos 39
y 55 de la Constitucion Nacional, en armonia con los convenios 87 y 98 de la
oiT, los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Lo anterior debido a que esta practica empresarial desestimula la afiliacion
sindical y genera desercion de los sindicatos, puesto que si los trabajadores
«no pueden objetivamente mejorar su situacion de vida y laboral afiliandose
a un sindicato, en la practica se trivializa y pierde total sentido el derecho
de sindicalizacion».

Los arbitros no pueden reducir los beneficios
de la convencion colectiva de trabajo

En la sentencia csy s11309-2022, la Corte sefial6é que los arbitros no pueden
reducir los beneficios de la convencion colectiva de trabajo, asi el empleador
hubiese denunciado la convencion. Para la Corte, la finalidad de los procedi-
mientos de negociacion colectiva, incluido el arbitraje, es el de mejorar las
condiciones de vida y laborales de los trabajadores. De lo contrario, no tendria
sentido negociar y recurrir al arbitraje.

Por tanto, la posibilidad de que los arbitros reduzcan o desmejoren los
beneficios alcanzados en convenios colectivos anteriores es contraria a la
finalidad de la negociacion colectiva y a la institucion del arbitraje laboral, el
cual «estd instituido para resolver los desacuerdos entre las organizaciones de
trabajadores y los empleadores o sus organizaciones de un modo respetuoso de
los derechos de las partes, lo que incluye el necesario respeto de los derechos
alcanzados por los trabajadores en acuerdos o convenios colectivos anteriores».

Ahora, cuando se requiera «sortear crisis economicas o adoptar politicas de
adaptacién de los sectores y unidades productivas a los cambios del mercado,
cualquier modificacion a los convenios colectivos que implique una disminucion
en los derechos debe ser fruto de la negociacion libre y voluntaria entre las
partes, mas no una imposicion de terceros o de las autoridades publicas».
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Derecho de huelga







 derecho de huelga es un derecho humano y un corolario de la libertad
sindical, a través del cual los trabajadores y sus organizaciones pueden
reivindicar y defender sus intereses sociales y economicos.

Para la Corte ipH, la huelga consiste en la «la interrupcion temporal
del trabajo (o disminucion) voluntaria efectuada por uno o mds grupos de
trabajadores con el fin de obtener reivindicaciones o rechazar exigencias
0 expresar quejas o de apoyar las reivindicaciones o las quejas de otros
trabajadores~» (Corte ibH, 2021a, p. 34).

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 8.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

Punto de vista de los 6rganos de
supervision del sistema universal

El coH y el coesc de las Naciones Unidas han senalado que el derecho de huelga es
un corolario de la libertad sindical. En efecto, en la declaracion conjunta sobre
los principios basicos de la libertad de asociacion, emitida por estos 6rganos
en el marco del 100.° aniversario de la oiT, recordaron «que el derecho de
huelga es el corolario del ejercicio efectivo de la libertad de fundar sindicatos
y afiliarse a ellos».

En la Observacion general n.” 23 del 2016, sobre el derecho a condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias (art. 7 del pipesc), el coesc afirmo que
los derechos sindicales, la libertad de asociacion «y el derecho de huelga son
medios fundamentales para instaurar, mantener y defender unas condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias».
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Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos

Marco normativo

Carta de la oea

Articulo 45.

[.]

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el
derecho de asociarse libremente para la defensa y promocion de sus intereses,
incluyendo el derecho de negociacion colectiva y el de huelga por parte de
los trabajadores [...]

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Derecho de huelga
Articulo 27.

Los trabajadores tienen derecho a la huelga. La ley regula este derecho en
cuanto a sus condiciones y ejercicio.

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 8.
Derechos sindicales

1. Los Estados partes garantizaran:

b. el derecho a la huelga.




Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

La cioH en diferentes informes ha reconocido a la huelga como un derecho
humano protegido en el sistema interamericano. Asi, en el Informe de Fondo
N.° 157/19 Caso 12.432, afirmé que el derecho de huelga, junto a la libertad
sindical y la negociacion colectiva, son pilares fundamentales para garantizar
el derecho al trabajo y sus condiciones justas y equitativas al ser un derecho
al que pueden recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus
intereses econdmicos, sociales y profesionales.

Para la cioH, el ejercicio del derecho a la huelga consiste «en la suspension
colectiva de la actividad laboral en forma voluntaria y pacifica, por lo general
a efectos de lograr la obtencidn de algun tipo de mejora relacionada a ciertas
condiciones socioeconémicas o laborales», razén por la cual destaca «el
componente instrumental del mismo para la consecucion de otros derechos
fundamentales dentro del ambito laboral, el equilibrio en las relaciones entre
empleadores y trabajadores, la resolucion de conflictos colectivos laborales y
la materializacion del respeto de la dignidad humana y los derechos laborales,
es decir se convierte en cauce del principio democratico participativo dentro
de la esfera del trabajo».

Asimismo, para la cioH el derecho a la huelga puede calificarse como una
libertad en tanto que es necesario que el Estado se abstenga de interferir
indebidamente en el ejercicio de dicho derecho como de asegurar que existan
las condiciones y garantias necesarias para su realizacién efectiva.

La cioH ha sefalado que «el disfrute del derecho a la huelga es un requisito
previo, y a la vez, el resultado del disfrute de otros derechos humanos», ya que
«puede permitir evidenciar prdcticas laborales irregulares o insatisfactorias
que luego conduzcan a la realizacién del derecho al trabajo y sus condiciones
justas y equitativas; y a su vez puede ser corolario del ejercicio de las liber-
tades de expresion y reunion, al ser una manifestacion transitoria colectiva en
defensa de los intereses de los trabajadores y trabajadoras, y por tanto estar
directamente relacionado segun los hechos de cada caso a dichos derechos».

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ibH reconoce a la huelga como un derecho protegido en diversos
instrumentos de derechos humanos. En la Opinion consultiva oc-27/21, del
5 de mayo de 2021, y en la sentencia del 17 de noviembre de 2021, caso
Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala, la Corte o1 sefald que
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«el derecho de huelga es uno de los derechos humanos fundamentales de los
trabajadores y las trabajadoras, que pueden ejercer con independencia de
sus organizaciones».

Para la Corte, la huelga consiste en «la interrupcion temporal del trabajo
(o disminucion) voluntaria efectuada por uno o mas grupos de trabajadores
con el fin de obtener reivindicaciones o rechazar exigencias o expresar quejas
o de apoyar las reivindicaciones o las quejas de otros trabajadores».

Acriterio de la Corte, la proteccion del derecho a la huelga es «fundamental
para permitir una adecuada defensa de los derechos de los trabajadores y
las trabajadoras~, en la medida que este derecho estd relacionado con los
derechos al trabajo y a sus condiciones justas, equitativas y satisfactorias, al
constituirse como «un medio de nivelar la relacion desigual entre trabajadores
y empleadores, ayudando asi a los primeros a remediar los abusos y acceder a
salarios justos, condiciones de trabajo seguras y una voz colectiva».

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 56. Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos
esenciales definidos por el legislador.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

La huelga es un derecho fundamental
conexo a la democracia

En la sentencia css st1680-2020, la Corte explicd que la huelga es un derecho
fundamental de los trabajadores que les permite reivindicar y defender sus
intereses. En criterio de la Corte, «antes que ser un fenomeno anémalo que
debe a toda costa purgarse o restringirse, la huelga es un derecho indiscutible-
mente conexo a la democracia, al pluralismo y al Estado social de derecho, cuyo
ejercicio permite la participacion justa de los trabajadores en el crecimiento
economico de las naciones y la realizacion de la justicia social y la equidad».




Titularidad del derecho de huelga

En la sentencia css 5s.720-2021, la Corte sefial6é que la huelga es un derecho
humano atribuido individualmente a los trabajadores, aunque su ejercicio debe
ser colectivo. En este sentido, la huelga puede ser ejercida a través de una
organizacion sindical (en representacion de los trabajadores) o por un grupo
de trabajadores no sindicalizados, pues no existe en nuestro ordenamiento
juridico «una concepcion orgdnica de la huelga, en virtud de la cual los Unicos
legitimados para declararla sean los sindicatos y, por consiguiente, son legiti-
mas las denominadas huelgas no sindicales o espontdneas, es decir, aquellas
que no son declaradas, dirigidas o controladas por una agremiacion sindical>.

La huelga puede perseguir cualquier
finalidad de interés para los trabajadores

En la sentencia css s.1680-2020, la Corte consider6 que la finalidad de la huelga
puede rebasar el ambito de la negociacion colectiva y perseguir cualesquier
objetivo siempre que sea de interés para los trabajadores. Esto significa que
las huelgas sociopoliticas, de solidaridad, contractual, por incumplimiento de
las obligaciones del empleador y en general aquellas que pretendan «cubrir
variadas finalidades siempre que sean de interés para los trabajadores
son legitimas». Por tanto, la Corte tiene el criterio que «en esta materia
sigue teniendo vigencia el principio de que la huelga es el medio legitimo
para la defensa de cualquier interés profesional, social o econémico de los
trabajadores».

Las huelgas distintas de la contractual no
estan sujetas a ningun procedimiento

En la sentencia css st1680-2020, la Corte refirid que no estan sujetas a ningln
procedimiento las huelgas distintas de las promovidas para presionar la
suscripcion de un convenio colectivo, por ejemplo, las huelgas sociopoliticas,
imputables al empleador o de solidaridad.

Criterios para delimitar cuando un servicio es
esencial y, por tanto, la huelga esta prohibida

La css ha sefalado que para determinar cuando un servicio publico es esencial y,
por esa via, comprobar si existe una prohibicion para la ejecucion de la huelga,
es necesario tener en cuenta dos criterios: i) uno formal, dado en que el legis-
lador, de manera exclusiva y restrictiva, es quien debe identificar el servicio
publico como esencial; ii) y otro material, en virtud del cual, adicionalmente,
deben cumplirse ciertos parametros y condiciones que permitan deducir que
en el caso concreto se trata, real y sustancialmente, de un servicio esencial o
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vital para la comunidad. En consecuencia, «la definicion de la esencialidad de
un servicio pasa por la verificacion de que el legislador asi lo haya dispuesto,
de manera expresa, y que, en realidad, en el escenario social concreto, su
interrupcion ponga en peligro la vida, la salud o la seguridad de las personas>
(csy s.20094-2017).

Por su parte, en la sentencia csJ sL1680-2020, la csJ sefalé que ademas es
necesario distinguir entre actividad y servicio. En efecto, la actividad es un
concepto mas amplio que el de servicio, de modo que dentro de una actividad
pueden concurrir varios servicios de distinta naturaleza. De esta forma, «solo
podrian ser considerados esenciales los servicios que, dentro de una actividad,
resultan potencialmente necesarios para su correcto funcionamiento» o, puesto
en otras palabras, «solo sera pasible de limitacion la huelga que afecte servicios
esenciales, no asi aquella que lleven a cabo trabajadores asignados a servicios
marginales que, dentro de la misma actividad, no resultan indispensables
para el mantenimiento del derecho fundamental, cuya tutela se procura».
En consecuencia, «a la hora de revisar si una huelga verso sobre un servicio
esencial, lo que se debe constatar, es si realmente el cese afectd un servicio
de aquellos cuya interrupcion de manera directa, evidente e inmediata puso
en riesgo la salud, la vida y la seguridad de toda o parte de la poblacion.

Los trabajadores tienen el derecho a
interrumpir sus laborales con ocasion de
peligros inminentes y a exigir colectivamente
condiciones de trabajo seguras

La obligacion del empleador de adoptar todas las medidas eficaces para garan-
tizar la seguridad y salud de los trabajadores tiene como correlato el derecho
de estos de laborar en un ambiente de trabajo que garantice razonablemente
su salud, seguridad y bienestar.

Quiere decir lo anterior que, a la obligacion de seguridad y proteccion
del empleador, otorga el derecho de los trabajadores de exigir una conducta
consecuente con esos deberes. Por tanto, si aquel desatiende tales obligaciones
basicas de la relacion de trabajo, estos pueden abstenerse de prestar el servicio
hasta tanto no se garantice su seguridad.

En esa direccion, el articulo 21 de la Decision 584 del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, prescribe que «sin perjuicio de cumplir con
sus obligaciones laborales, los trabajadores tienen derecho a interrumpir su
actividad cuando, por motivos razonables, consideren que existe un peligro
inminente que ponga en riesgo su seguridad o la de otros trabajadores», en
cuyo caso «no podran sufrir perjuicio alguno, a menos que hubieran obrado de
mala fe o cometido negligencia grave».

Pese a que existe una fuente normativa de derecho comunitario, aplicable
directamente en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.° del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la Corte considera
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que la abstencion de prestar el servicio cuando exista un peligro inminente
para su seguridad y salud, es un derecho legitimo de los trabajadores derivado
de un principio bdsico de supervivencia y autodefensa.

En efecto, el poder empresarial de direccion, organizacién y control de
la actividad productiva, que le permite dar instrucciones y érdenes a sus
trabajadores y a estos el deber de acatarlas, no otorga al empleador un
poder omnimodo sobre sus derechos existenciales. Por ello, la vida, la salud
e integridad son bienes supremos e insustituibles que escapan del espectro
subordinante del empleador, quien, so pretexto de su poder de ordenacion,
no puede lesionarlos. Asi, es legitima la resistencia a obedecer una orden
del empleador que, fundada y previsiblemente, pueda afectar la seguridad
y salud de los trabajadores, asi como el derecho a protestar colectivamente
para exigir ambientes de trabajo apropiados y seguros.

Por ello, la Corte considera que tal determinacién, producto de una reac-
cién inmediata, natural e instintiva a un peligro previsible, no estd sometida
a procedimientos especiales o requisitos adicionales, mds alld de dar aviso al
empleador y fundarse en motivos razonables (css sL1450-2018).

Los trabajadores y sus organizaciones no
pueden ser perjudicados por el hecho
de organizar o participar en huelgas

La Corte ha establecido que los trabajadores y sus organizaciones no deberian
sufrir ninguna clase de perjuicio o sancion por el hecho de haber organizado
o participado en una huelga, asi esta hubiese sido declarada ilegal. En la
sentencia csJ st1947-2021, la Corte senalo:

[...] el derecho fundamental de huelga se lesiona no solo cuando se
prohibe de manera directa; también, cuando las consecuencias de
la ejecucion de una huelga son tan desproporcionadas para los tra-
bajadores (despidos, sanciones penales) y sus organizaciones (can-
celacion de la personeria, indemnizacion de perjuicios) que en la
practica ejercerla es un riesgo en si mismo.

Por tal motivo, considerd que el numeral 2 del articulo 450 del cst debe
ser interpretado bajo el entendido de que el solo hecho de haber organizado
o participado en una huelga ilegal no es causa suficiente de despido. En
consecuencia,

[...] es necesario un examen de la conducta del trabajador con el
propodsito de constatar si durante la misma incurrié en actos in-
debidos, extralimitaciones o desviaciones no protegidas por el or-
den juridico, como podrian ser los actos delictivos, violencia fisica,
sabotaje, destruccion de archivos y documentos, develacion de in-
formacion confidencial, acciones prohibidas que ponen en riesgo la
vida o seguridad de las personas, entre otras conductas que deberan
sopesarse segln su gravedad.
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| derecho a la libertad de opinion y de expresion en el ambito laboral

es un derecho humano protegido a través de varios instrumentos

internacionales, y un presupuesto para la existencia misma de una

sociedad democratica y su desarrollo. Consiste en que toda persona
pueda difundir ideas u opiniones libremente y por cualquier medio y forma,
sin ninglin condicionamiento.

La css ha considerado que su adecuado ejercicio es fundamental para la
garantia efectiva del derecho a la libertad sindical, que tiene una esfera
individual manifestada en la expresion de ideas, pensamientos e informacion
a través de medios adecuados que permitan la difusion de la accion sindical,
su estimulacion y fomento.

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 19.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 19.
[...]

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
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Punto de vista de los érganos de supervision

En el informe del cioH volumen 11 (2022) se establecieron estandares universales
sobre la libertad de expresion que, a pesar de que no se circunscriben a ambitos
laborales, establecen el alcance y la limitacion a este derecho humano.

El Comité, haciendo referencia a la Observacion general n.° 34, ha
indicado que la libertad de opinién y la libertad de expresion son condiciones
indispensables para el pleno desarrollo de la persona, que son esenciales para
toda sociedad y que constituyen la piedra angular de toda sociedad libre y
democratica. Las restricciones a la libertad de expresion deben cumplir pruebas
estrictas de necesidad y proporcionalidad y «solamente se podran aplicar para
los fines con que fueron prescritas y deberan estar relacionadas directamente
con la necesidad especifica de la que dependen».

Asimismo, ha destacado que al no ser un derecho absoluto tiene restric-
ciones, las cuales estan justificadas en el articulo 19, parrafo 3 del Pacto, y
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas y proteger la seguridad
nacional, el orden pUblico o la salud o la moral pUblica.

Por su parte, el coesc en la Observacion general n.° 14, al estudiar el derecho
a la salud, indicé que una de sus dimensiones de accesibilidad es el «acceso a
la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con
todo, el acceso a la informacion no debe menoscabar el derecho de que los
datos personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad».

De igual forma, en la Observacion general n.° 17 se reiter6 la existencia
del derecho a «la libertad de expresion, incluida la libertad de investigar y
recibir informacion e ideas de toda clase y de difundirlas».

Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.




Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden pUblico o la salud o la
moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral
de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningln motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional.

Punto de vista de los 6rganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos
y Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ot y la cion han indicado que la libertad de expresion tiene una
dimension individual y social. La primera implica el derecho de toda persona
a expresar los pensamientos, ideas e informacion y difundirlos por cualquier
medio para hacerlo llegar al mayor nimero de personas; la segunda, hace
referencia al derecho colectivo de recibir cualquier informacion y a conocer la
expresion de pensamiento ajeno. Por tanto, se trata de una relacion simbidtica.
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La Corte iH en el caso Lagos del Campo vs. Peru extendio el alcance de la
libertad de expresion a las organizaciones sindicales, pues sefalé que si bien
este derecho es indispensable para la formacion de la opinion publica en una
sociedad democratica, «es también conditio sine qua non para que [...] los
sindicatos [...] y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente». Ademas, indico que la libertad de expresion resulta
ser una condicion necesaria para el ejercicio de organizaciones de trabajadores,
a fin de proteger sus derechos laborales, mejorar sus condiciones e intereses
legitimos, puesto que sin este derecho dichas organizaciones carecerian de
eficacia y razon de ser.

Agreg6 que sin tratarse de un derecho absoluto, su restriccion es de
caracter excepcional y no debe limitarse mas alla de lo necesario. También
hizo referencia a que cuando este derecho entre en tension con otros derechos,
como la honra y la reputacion, debe realizarse un analisis ponderativo, para
lo cual es importante tener en cuenta si la informacion es de interés publico.

Sobre este punto considero que si bien se protegen expresiones, ideas
e informacion de toda indole, sean o no de interés plblico, cuando estas
expresiones versan sobre temas de interés pUblico, es necesario evaluar con
especial cautela la necesidad de limitar la libertad de expresion. Lo anterior
porque la informacion concerniente al ambito laboral, por lo general, posee
un interés publico, lo cual implica que las manifestaciones de opiniones que
se realicen en este contexto estén orientadas a promover el correcto funcio-
namiento y mejoramiento de las condiciones de trabajo o reivindicaciones de
los trabajadores, de modo que representa en si mismo un objetivo legitimo y
coherente en el marco de las organizaciones de trabajadores. Paralelamente,
precisd que sobre temas de interés pUblico, no solo se protege la emision de
expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinion plblica, sino también
la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o a
un sector cualquiera de la poblacion.

Por otra parte, la cion adoptd la Declaracion de principios sobre libertad de
expresion, en la que sefala, entre otras, que «[l]a libertad de expresion, en
todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fundamental e inalienable,
inherente a todas las personas. Es, ademas, un requisito indispensable para la
existencia misma de una sociedad democratica».

Normativa nacional

Constitucion Politica

ArTicuLo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial,
y la de fundar medios masivos de comunicacion.




Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia

Libertad de expresidon como una garantia
asociada a la libertad sindical

En la sentencia css s13482-2021, la Corte indicd que la garantia de la libertad
de expresion es indispensable para la formacion de la opinion pUblica en una
sociedad democratica, y que en el ambito de las relaciones laborales dicho
derecho «goza de proteccion reforzada al tratarse de un presupuesto esencial
para el normal ejercicio y expresion de los derechos sindicales, como son la
libertad de reunion, asociacion y huelga».

Asimismo, conforme a la Opinidn consultiva oc-5/85, indico que «[e]n
materia laboral la libertad de expresion adquiere una especial connotacion,
debido a que constituye conditio sine qua non para que los sindicatos puedan
desarrollarse plenamente (pdrr. 70), al ser base de su actuar y sin ella, tales
organizaciones carecen de eficacia y razon de ser».

La libertad de expresidon no solo protege
expresiones inofensivas, sino aquellas
que pueden resultar molestas

En la sentencia css s13482-2021, la Corte senalé:

[...] actividades tales como las reuniones, mitines, plantones, las
denuncias puUblicas, piquetes, movilizaciones, manifestaciones,
arengas e incluso el denominado escrache o expresion de repudio
contra personas acusadas de conductas contrarias a las relaciones
laborales, si bien pueden suponer duras criticas contra directivos o
determinadas personas como mecanismo de presion moral y publi-
ca, también son inherentes al derecho de sindicacion e integran el
nlcleo esencial del derecho a la libertad sindical.

Asi, aun cuando el escrache puede ser catalogado como una activi-
dad molesta y perturbadora, es una modalidad valida de ejercer la
libertad de expresion y opinion que, en el ambito laboral, [...] prev-
alece frente a los intereses de terceros que puedan verse afectados
con tales manifestaciones, arengas o cuestionamientos publicos.
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El ejercicio de la libertad de expresion
no puede ser causal de despido

También sefald la Corte en la csJ s1.3482-2021 que «el ejercicio de tales
prerrogativas no puede ser objeto de prohibicion, ni constituir justas causas
de despido a modo de retaliacion».

Es valido que en las empresas se destine
un espacio para que el sindicato publique
carteleras relacionadas con su actividad

En la sentencia css st5887-2016, al resolver un recurso de anulacion, la Corte
considero que era valido que los arbitros dispusieran que el sindicato tuviese
un espacio al interior de la empresa para difundir sus actividades.

La Corporacion argumentd que el empleador no podia limitar derechos
constitucionales como la libertad de expresion, dado que esta garantia les
permite a los sindicatos «transmitir tranquilamente su pensamiento, opiniones,
informaciones e ideas, en aras de promocionar la libre asociacion sindical,
la concertacion, la defensa de los intereses comunes de sus miembros y, en
general, de desarrollar todas las actividades inherentes a su objeto».

Debe garantizarse la libertad de expresion
sindical a través de las herramientas
tecnoldgicas de la empresa

En la sentencia csy st2008-2021, la Corte realzoé que «uno de los valores funda-
mentales de las libertades sindicales es la libertad de opinion y de expresion,
cuyo efectivo reconocimiento permite el ejercicio cabal de la accion sindical>.

La Corte reconoci6é que con las tecnologias actuales «las libertades que
antes se materializaban en espacios fisicos e infraestructura industrial de
la empresa, hoy confluyen con los soportes digitales que esta posee con el
fin de generar un contacto virtual con la sociedad, por lo que es necesario
garantizar la expresion sindical a través de tales herramientas tecnologicas de
comunicacion», como establecer en la pagina web de la empresa vinculos de
acceso a la pagina web del sindicato, a fin de que «el sindicalismo se contacte
con el mundo y la realidad».




Las acciones tendientes a infundir presion,
coaccion o intimidacion sobre los trabajadores
para impedir el derecho al voto y definir el
destino de la huelga son graves e ilegales
porque afectan el principio democratico,

la dignidad y la libertad de expresién

En un contexto en el que un grupo de trabajadores no sindicalizados iniciaron
un proceso de votacion para levantar la huelga previamente decretada, la Corte
advirtio, mediante la sentencia sL17414-2014, que «cualquier manifestacion
del principio democratico, como la decision de los trabajadores de una
empresa frente al destino de una huelga, a través del voto, debe quedar libre
de cualquier coaccion o intimidacion, por minima que sea, pues la esencia de
ese derecho es que constituya una expresion genuina de la voluntad individual
de cada persona y no el resultado de las presiones fisicas o psicologicas por
las cuales esté influenciado~. Sefald, ademas, que «las acciones tendientes
a infundir presion, coaccion o intimidacion sobre los trabajadores imbuidos
dentro de un proceso organizado para definir el destino de una huelga, no son
solo ilegales, sino que resultan graves, pues afectan bienes juridicos esenciales
dentro de nuestro ordenamiento juridico, como el principio democratico, asi
como la dignidad y la libertad de expresion de las personas».

Derechos Humanos Laborales —mmmmmm———¢

163







Derecho a la consulta
e informacion

um

‘ \ N







| derecho a la consulta e informacion consiste en la garantia de toda

persona a informar, buscar, consultar, difundir y recibir informacion veraz

e imparcial. Es un derecho fundamental expresamente garantizado en

los articulos 15, 20 y 74 de la Constitucion Politica de Colombia. Su reco-
nocimiento no puede estar sujeto a censura previa, sino a responsabilidades,
reservas fijadas por la ley, la prevalencia del orden publico y al respeto de las
libertades y garantias constitucionales de los demas.

Este derecho humano es un componente clave en una sociedad democratica,
pluralista, participativa y transparente, dado que garantiza el pensamiento
critico y el control social de las actuaciones de las entidades privadas y pUblicas,
el progreso social y empresarial, el goce efectivo de otros derechos humanos
como la sindicalizacion, la negociacion colectiva y las libertades de expresion,
de opinion y de pensamiento. También permite darle alcance a los derechos
como, por ejemplo, determinar el cumplimiento de los requisitos para acceder
y reconocer una prestacion social o una pension.

Su espectro de accion es bastante amplio, ya que puede abarcar: (i) el
derecho al habeas data, esto es, que las personas o asociaciones de personas
puedan conocer, actualizar, autorizar, incluir, excluir y rectificar las informa-
ciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas, con el debido respeto de la libertad y demds
garantias constitucionales en el ejercicio de las actividades de recoleccion,
tratamiento vy circulacion de datos (articulo 15 de la Constitucion Politica
de Colombia). Esto incluye los datos personales, la informacién laboral,
médica, financiera, de seguridad social y de cualquier otra indole contenida
en documentos, archivos y bases de datos; y (ii) el acceso a toda informacion
publica y privada que, conforme a la ley, no tenga caracter de reservado. En
el ambito laboral, ello implica que las entidades pUblicas y privadas tienen la
obligacion de manejar, archivar, guardar y conservar debidamente los datos
correspondientes a sus trabajadores, contratistas, afiliados, etc., a fin de
brindar informacion transparente, evitar su deterioro o pérdida y no poner en
riesgo el reconocimiento de un derecho o prestacion social.
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Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expre-
sion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion
de fronteras, por cualquier medio de expresion

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 19

[..]

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto
a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Punto de vista de los 6rganos de supervisidén

El coesc, en la Observacion general n.° 14, al estudiar el derecho a la salud indico
que una de sus dimensiones de accesibilidad es el «acceso a la informacion:
ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion e
ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso
a la informacion no debe menoscabar el derecho de que los datos personales
relativos a la salud sean tratados con confidencialidad».




En la Observacion general n. 16, dicho Comité también sefnal6 que el
parrafo 1 del articulo 6 del roesc obliga a los Estados a garantizar el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido u aceptado y a adoptar las medidas necesarias para
garantizar el pleno disfrute de este derecho.

Por tanto, «[l]a aplicacion del articulo 3, en relacion con el articulo 6,
requiere, entre otras cosas, que [...] los programas de orientacion y formacion
profesionales, en los sectores publico y privado, proporcionen a los hombres y
a las mujeres las aptitudes, la informacion y los conocimientos necesarios para
que todos ellos puedan beneficiarse por igual del derecho al trabajo». Y en la
Observacion general n. ° 17 también reiterd la existencia de este derecho: «la
libertad de expresion, incluida la libertad de investigar y recibir informacion
e ideas de toda clase y de difundirlas».

Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden pUblico o la salud o la
moral publicas.
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3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral
de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningln motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional.

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Esta Comision adopt6 la Declaracion de principios sobre libertad de expresion,
en la que sefala, entre otras, que «toda persona tiene el derecho a buscar,
recibir y difundir informacion y opiniones libremente en los términos que
estipula el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para recibir,
buscar e impartir informacion por cualquier medio de comunicacion sin
discriminacion, por ninglin motivo, inclusive los de raza, color, religion, sexo,
idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social», y que «Toda
persona tiene el derecho a acceder a la informacion sobre si misma o sus
bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registros pUblicos o privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla,
rectificarla y/o enmendarla-.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

« El derecho a la informacion es un derecho humano que hace parte de las
libertades de expresion y pensamiento

La sentencia del 19 de septiembre de 2006 en el caso Claude Reyes y otros vs.
Chile fue la primera sentencia en la que un Tribunal internacional reconocio
el derecho a la informacién como un derecho humano que hace parte de las




libertades de expresion y pensamiento®. En esta decision, la Corte o1 estimo
que el articulo 13 de la Convencion protege el derecho que tiene toda persona
a buscar y recibir informaciones bajo el control del Estado, a fin de conocerla 'y
valorarla, salvo las restricciones del caso, e indico que para ello no se requiere
«acreditar un interés directo [...] o una afectacion personal, salvo en los
casos en que se aplique una legitima restriccion». Asimismo, destacé que las
actuaciones del Estado parte deben regirse por los principios de publicidad y
transparencia de la gestion publica, para que las personas puedan hacer un
control democrdtico de las gestiones estatales, lo cual «fomenta una mayor
participacion de las personas en los intereses de la sociedad».

« La negativa a entregar informacion debe ser motivada y fundamentada

Al resolver el caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, la
sentencia del 24 de noviembre de 2010 indicé que para garantizar el derecho
al acceso a la informacion publica en poder del Estado, la negativa de la misma
«debe ser motivada y fundamentada, correspondiendo al Estado la carga de la
prueba referente a la imposibilidad de revelar la informacion, y ante la duda
o el vacio legal debe primar el derecho de acceso a la informacion»; ademas,
que las excepciones deben ser limitadas, lo cual reiterd en la sentencia del 25
de noviembre de 2015, caso Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam.

« El derecho al acceso a la informacion incluye informacién relacionada con
la salud de las personas

Concretamente en cuanto a informacion de salud, en el Caso I.V. vs. Bolivia, en
sentencia del 30 de noviembre de 2016, la Corte ioH indicd que el articulo 13
de la convencion protege el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, «incluyendo informacion relacionada con la salud de
las personas~». Asimismo, destaco que «la obligacion del Estado de suministrar
informacion de oficio, conocida como la “obligacion de transparencia activa”,
impone el deber a los Estados de suministrar informacion que resulte necesaria
para que las personas puedan ejercer otros derechos, lo cual es particular-
mente relevante en materia de atencion a la salud, ya que ello contribuye
a la accesibilidad a los servicios de salud y a que las personas puedan tomar
decisiones libres, bien informadas, de forma plena».

« El Estado debe garantizarle a las organizaciones de trabajadores su libertad
de expresion, incluso respecto a particulares

Por Gltimo, en el caso Lagos del Campo vs. Perl, sentencia del 31 de agosto
de 2017, la Corte sehald que «la libertad de expresion resulta una condicion
necesaria para el ejercicio de organizaciones de trabajadores, a fin de proteger

8 Estudio especial sobre el derecho de acceso a la informacion, Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria especial para la libertad de ex-
presion, Washington, D.C., 2006.
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sus derechos laborales, mejorar sus condiciones e intereses legitimos, puesto
que sin este derecho dichas organizaciones carecerian de eficacia y razén de
ser». También indicé que el ejercicio real y efectivo de la libertad de expresion
«no depende simplemente del deber del Estado de abstenerse de cualquier
injerencia, sino que puede requerir medidas positivas de proteccion incluso en
las relaciones entre las personas», de modo que la proteccion debe garantizarse
«incluso frente a ataques provenientes de particulares».

Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas.

Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial,
y la de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a
la rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura.

Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos
publicos salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

La informacidn es un presupuesto necesario
para el ejercicio de la actividad sindical

En las sentencias css s.2615-2020, csJ st2008-2021 y csJ s14864-2021, la csJ
considerd que el derecho a la informacion es un derecho fundamental y un pre-
supuesto necesario para el ejercicio pleno de la actividad sindical, del derecho
a la negociacion colectiva y a la participacion democratica de los trabajadores
en la empresa. En la sentencia css s12008-2021 se fijo su alcance asi:




(i) por regla general, los arbitros pueden pronunciarse sobre las informacio-
nes relativas a la situacion econémica y social de la empresa, siempre que sean
necesarias para negociar con conocimiento de causa; (ii) sin embargo, deben
analizar y ponderar si la divulgacion de una informacion determinada tiene
reserva y puede perjudicar objetivamente a la empresa al punto de afectar el
nucleo esencial de su libertad empresarial, como cuando se pretende acceder
a los libros de comercio o contabilidad, caso en el cual podria limitarse su
acceso o, bien, eventualmente condicionarlo a que la organizacion sindical
se comprometa a mantenerla con caracter confidencial y prevenir que de
incumplirse esta reserva puede acarrear responsabilidades juridicas.

Contenido del derecho a la informacion

En la sentencia css st1309-2022, ademas de reiterar que el derecho a la infor-
macion es un derecho fundamental, la Corte advirtio que su falta de regulacion
en el orden juridico colombiano no impide que pueda ejercerse directamente
por parte de los trabajadores, representantes de estos o los sindicalistas.

Asimismo, con apego a diferentes instrumentos internacionales, identificd
que este derecho comprende «todo lo relacionado con los empleos, lo que
implica la transferencia de datos relativos a sus condiciones generales
(contratacion, traslados, salarios, terminacion de la relacion de trabajo),
descripcion de las tareas y posicion en la estructura de la empresa, explicacion
de las decisiones que tengan efecto sobre la situacion de los trabajadores,
reglamentos de salud y seguridad, servicios de bienestar laboral, entre otras;
a su vez, abarca la situacion general de la empresa y perspectivas o planes
de desarrollo futuro, lo que implica el suministro de informacion contable y
financiera y en general los datos que permitan conocer su situacion productiva
actual y futura».

En particular, refirio a titulo ilustrativo la Directiva 2002/14/ct del Parla-
mento Europeo y del Consejo del 11 de marzo de 2002, por la que se establece
un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea, y destaco que su articulo 2.° establece que los
derechos de informacion y consulta abarcan:

a) la informacion sobre la evolucion reciente y la evolucion probable de las
actividades de la empresa o centro de trabajo y de su situacion econémica;
b) la informacion y la consulta sobre la situacion, la estructura y la evolucion
probable del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como sobre
las eventuales medidas preventivas previstas, especialmente en caso de riesgo
para el empleo; c) la informacion y la consulta sobre las decisiones que pudieran
provocar cambios sustanciales en cuanto a la organizacion del trabajo y a los
contratos de trabajo.
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El derecho a la informacidn es necesario
para promover las medidas tendientes

a que los trabajadores tomen parte

en la gestion de las empresas

En la sentencia css s14864-2021 se indico que el derecho a la informacion era
necesario para estimular y promover las medidas para que los trabajadores
tomen parte en la gestion de las empresas:

Asi las cosas, el derecho a la informacion por parte de las organizaciones
sindicales es de suma importancia a la hora de promover conflictos colectivos,
porque s6lo de esa manera pueden conocer, comprender e interpretar las
actividades de la empresa en la cual se desenvuelven los afiliados, mds las
posibilidades reales y razonables de alcanzar mejores prerrogativas; incluso,
con esa interaccion y la informacion que circule entre ellas, es posible cumplir
el mandato del art. 57 de la Constitucion Politica, sobre los estimulos y las
medidas para que los trabajadores tomen parte en la gestion de las empresas,
como una funcion social a la propiedad privada, pues con los datos precisos,
aquellos pueden aventurarse en la sugerencia de decisiones econémicas y
técnicas, con mayor razon, si los trabajadores son quienes estan directamente
relacionados con las actividades productivas, todo en provecho de la empresa.

Los empleadores tienen la obligacion
de conservar la informacién laboral de
sus trabajadores de forma indefinida

En el auto aL1198-2022, la Corte puntualizé que los empleadores tienen la
obligacion de conservar la informacion laboral de sus trabajadores de manera
indefinida, «asegurando que ella sea veraz, cierta, clara, precisa y completa
“a fin de que, de un lado, el trabajador pueda reclamar los derechos que le
asisten, vy, del otro, se protejan en su integridad los demds derechos funda-
mentales de los que es titular”» (cc T-470-2019). Lo anterior, debido a que el
deber de conservar indefinidamente la informacion laboral «no solo permite
a los trabajadores ejercer sus derechos; también es fundamental para que
los sindicatos puedan ejercer plenamente sus funciones constitucionales».




Las entidades administradoras de pensiones
tienen la obligacién de custodiar la informacion
de sus afiliados y transmitirles informacion
cierta, precisa, fidedigna y actualizada

En la sentencia csy st5170-2019, la Corte senald que las entidades administra-
doras de pensiones estan sometidas a los lineamientos de la Ley 1581 de 2012,
que estipula la obligacion de custodiar, conservar y guardar la informacion
de las cotizaciones de sus afiliados, lo cual involucra el deber de organizar y
sistematizar correctamente esos datos. Asimismo, afirmé que estaban obligadas
a «consignar informacion cierta, precisa, fidedigna y actualizada en las historias
laborales, esto es, garantizar que su contenido sea confiable. Esta exigencia
origina, a su vez, una prohibicion correlativa frente al tratamiento de datos
parciales, incompletos, fraccionados o que induzcan a error». Y posteriormente,
la Corte agreg6 que «la justificacion que expongan para modificar lo certificado
a través de otras actuaciones administrativas debe ser razonable y valida» (csJ
sL116-2022).
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Derecho a la
seguridad social

ik







| derecho a la seguridad social es un derecho humano fundamental e

irrenunciable. Su enfoque de proteccion abarca multiples necesidades

humanas, delimitadas por politicas y normas previamente concordadas

con las posibilidades econémicas del Estado. Principalmente, comprende
proteccion en la salud, la enfermedad, la vejez, la invalidez, los riesgos del
trabajo, el desempleo o pérdida de ingreso, la muerte, la expansion de la
familia y, en general, aquellas situaciones que ponen en riesgo las condiciones
de vida digna de las personas trabajadoras o no, y especialmente de las mas
desprotegidas.

El coesc ha sefalado que «debido a su cardcter redistributivo, desempena un
papel importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusion social
y promover la inclusion social~ (Observacion general n.° 19 de 2007). Asimismo,
la sentencia csJ s1220-2021 indico que «la seguridad social en particular fue
definida a nivel constitucional como un servicio publico de caracter obligatorio,
sujeta a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (art. 48 cn)»,
y que las normas que regulan los diversos derechos que comprende deben
interpretarse conforme a los instrumentos internacionales que reconocen
derechos humanos.

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 22.

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion interna-
cional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 25.
1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,

asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
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tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 9.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro social.

Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer

Articulo 12.

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion
de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo,
el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos
cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada durante el
embarazo y la lactancia.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial

Articulo 5.

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo
2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: [...]

iv) El derecho a la salud puUblica, la asistencia médica, la seguridad social
y los servicios sociales.




Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares

Articulo 27.

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares gozaran en el Estado de empleo,
con respecto a la seguridad social, del mismo trato que los nacionales en la
medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacion aplicable
de ese Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Las
autoridades competentes del Estado de origen y del Estado de empleo podran
tomar en cualquier momento las disposiciones necesarias para determinar las
modalidades de aplicacion de esta norma.

Articulo 28.

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a recibir cual-
quier tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar
su vida o para evitar danos irreparables a su salud en condiciones de igualdad
de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencion médica
de urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta
a la permanencia o al empleo.

Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

Articulo 25. Salud.

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho
a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de
discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegu-
rar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan
en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con
la salud. En particular, los Estados Partes:

a) Proporcionaran a las personas con discapacidad programas y atencion de
la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad que a
las demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y
programas de salud publica dirigidos a la poblacion;

b) Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas
la pronta deteccion e intervencion, cuando proceda, y servicios destinados a
prevenir y reducir al maximo la aparicion de nuevas discapacidades, incluidos
los nifos y las nifas y las personas mayores;
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c) Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades
de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales;

d) Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencion de la misma calidad que a las demas personas sobre la
base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la
sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomiay
las necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y
la promulgacion de normas éticas para la atencion de la salud en los ambitos
publico y privado;

e) Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad en
la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en
la legislacion nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera
justa y razonable;

f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de
salud o de atencion de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivos de
discapacidad.

Punto de vista de los 6rganos de supervisién

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En la Observacion general n.° 19 de 2007, estableci6 que el contenido normativo
del derecho a la seguridad incluye:

[...] obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo
o0 en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion,
en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del traba-
jo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral,
vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de
salud; c) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y
los familiares a cargo, [lo cual debe ser] suficiente en importe y
duracion.

En concreto, indic6 que un sistema de seguridad social deber abarcar las
siguientes ramas: atencion de salud, enfermedad, vejez, desempleo, accidentes
laborales, prestaciones familiares, maternidad, discapacidad, sobrevivientes y
huérfanos. Asimismo, debe garantizar su accesibilidad en cuanto a cobertura,
condiciones, asequibilidad, participacion e informacion y acceso fisico.




Comité para la Eliminacidon de la
Discriminacién contra la Mujer

Este Comité ha indicado que se deben garantizar, en condiciones de igualdad,
el acceso a servicios de atencion médica. En la Recomendacion General n.” 24
(1999), al estudiar el articulo 12 de la cepaw, el Comité recordo:

El deber de los Estados Partes de asegurar, en condiciones de igual-
dad entre hombres y mujeres, el acceso a los servicios de atencion
médica, la informacion y la educacion, entraia la obligacion de re-
spetar y proteger los derechos de la mujer en materia de atencion
médica y velar por su ejercicio. Los Estados Partes han de garan-
tizar el cumplimiento de esas tres obligaciones en su legislacion,
sus medidas ejecutivas y sus politicas. También deben establecer un
sistema que garantice la eficacia de las medidas judiciales. El hecho
de no hacerlo constituira una violacion del articulo 12.

Asimismo, ha recordado que los Estados partes deben garantizar pensiones
justas y en edades adecuadas, sin discriminacion. En la Recomendacion General
n.” 27 (2010), el Comité indico:

Los Estados partes tienen la obligacion de asegurar que la edad de
jubilacion en los sectores pUblico y privado no discrimine a las mu-
jeres. Por consiguiente, tienen la obligacion de velar por que las
politicas en materia de pensiones no sean de ninglin modo discrim-
inatorias, incluso contra las mujeres que deciden jubilarse a una
edad temprana, y por que todas las mujeres de edad que han par-
ticipado en la vida activa tengan acceso a una pension adecuada.
Los Estados partes deben adoptar todas las medidas necesarias, in-
cluidas, de ser necesario, medidas especiales de caracter temporal,
para garantizar dichas pensiones.

El comité advirtio que las pensiones debian tener en cuenta que la discri-
minacion de género en el empleo que las mujeres sufren toda su vida «tiene un
impacto acumulativo en la vejez, que las obliga a vivir con ingresos y pensiones
desproporcionadamente bajos, o incluso inexistentes, en comparacion con los
hombres».

Comité de Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Este Comité ha sehalado que los trabajadores migratorios tienen derecho a
que se les respeten sus derechos adquiridos, entre ellos, las prestaciones de la
seguridad social, incluso si cursan un tramite de expulsion del pais respectivo.
En la Observacion general n.* 2 (2013) indico:
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El articulo 22, parrafo 9, complementa al articulo 22, parrafo 6, y
al articulo 25, parrafo 3, al establecer que los trabajadores migra-
torios y sus familiares no deberan ser privados de ninguno de los
derechos adquiridos, como el derecho a recibir los salarios y otras
“prestaciones” que se les adeuden, por ejemplo las prestaciones
de la seguridad social o el reembolso de las cotizaciones por este
concepto. Asi pues, los Estados partes deben velar por que los tra-
bajadores migratorios y sus familiares tengan acceso antes de su
expulsion a la informacion sobre el monto de las prestaciones de la
seguridad social a que tienen derecho.

Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

En la Observacion general n.° 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacion,
el Comité se pronunci6 sobre los articulos 5y 25 de la Convencion sobre la
Proteccién de las Personas con Discapacidad e indico:

Los Estados partes tienen la obligacion de prohibir y prevenir la
denegacion discriminatoria de servicios de salud a las personas con
discapacidad y de proporcionar servicios de salud que tengan en
cuenta las cuestiones de género, incluidos los derechos en materia
de salud sexual y reproductiva. Los Estados partes también deben
hacer frente a las formas de discriminacién que vulneran el derecho
de las personas con discapacidad, que coartan su derecho a recibir
atencion de la salud sobre la base del consentimiento libre e infor-
mado, o que hacen inaccesibles las instalaciones o la informacion.

Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Americana sobre los
Derechos y Deberes del Hombre

Articulo XVI.

Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica
o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.




Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 9. Derecho a la seguridad social.

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

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

Articulo 10. Derecho a la salud.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: [...]

d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profe-
sionales y de otra indole.

Convencion Interamericana sobre la
Proteccidén de los Adultos Mayores

Articulo 6.

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar a la
persona mayor el goce efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir con
dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias, en igualdad de condiciones con
otros sectores de la poblacion.

Los Estados Parte tomaran medidas para que las instituciones publicas y
privadas ofrezcan a la persona mayor un acceso no discriminatorio a cuidados
integrales, incluidos los cuidados paliativos, eviten el aislamiento y manejen
apropiadamente los problemas relacionados con el miedo a la muerte de
los enfermos terminales, el dolor, y eviten el sufrimiento innecesario y las
intervenciones fltiles e indtiles, de conformidad con el derecho de la persona
mayor a expresar el consentimiento informado.
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Articulo 12.

La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que
provea la proteccion y promocion de la salud, cobertura de servicios sociales,
seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo
que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su
independencia y autonomia. (..).

Articulo 17.

Toda persona mayor tiene derecho a la seguridad social que la proteja para
llevar una vida digna.

Los Estados Parte promoveran progresivamente, dentro de los recursos
disponibles, que la persona mayor reciba un ingreso para una vida digna a
través de los sistemas de seguridad social y otros mecanismos flexibles de
proteccion social.

Los Estados Parte buscaran facilitar, mediante convenios institucionales,
acuerdos bilaterales u otros mecanismos hemisféricos, el reconocimiento de
prestaciones, aportes realizados a la seguridad social o derechos de pension
de la persona mayor migrante. [...].

Articulo 19.
La persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental, sin ningin tipo de
discriminacion.

Los Estados Parte deberan disefar e implementar politicas pUblicas
intersectoriales de salud orientadas a una atencion integral que incluya la
promocion de la salud, la prevencion y la atencion de la enfermedad en todas

las etapas, y la rehabilitacion y los cuidados paliativos de la persona mayor a fin
de propiciar el disfrute del mas alto nivel de bienestar, fisico, mental y social.

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el Compendio sobre derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
- Estdndares interamericanos del 31 de diciembre de 2021, la cion destaca sus
informes anuales, entre ellos, el de 1984-1985 oea/Ser.L/V/1.66 Doc.10 rev. 1
(1.° de octubre de 1985), en el que sehala los campos en los que deben tomarse
mayores medidas para darle vigencia a los derechos humanos como el de la
seguridad social. En el apartado 871 del documento, indica que el derecho a la
seguridad social no solo debe estar vinculado a los trabajadores, sino también
referirse «a personas que no se encuentran trabajando~», por ejemplo, incluir
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provisiones sobre el seguro de desempleo y las prestaciones de salud. Asimismo,
destaca que debe tenerse muy en cuenta la experiencia de la oir al implementar
los convenios 102 y en los cuales son parte varios Estados miembros de la oEa.

Por otra parte, en el informe oea/Ser. L/V/u.132 Doc. 14 (19 de julio de
2008) refiere los lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso
en materia de este derecho. Asi, sefala:

[...] el concepto rector en materia de seguridad social es el de con-
tingencia, que refiere a un acontecimiento o hecho futuro que, en
caso de producirse, acarrea consecuencias danosas para el individ-
uo. Es, por lo tanto, un acontecimiento futuro -con un alto grado de
probabilidad que se produzca- que lleva a la necesidad de proteger
al individuo, o a un grupo de individuos, ante dicha eventualidad.

Para dicho o6rgano, las contingencias en la mayoria de los paises de América
Latina se clasifican en: (i) patoldgicas: «enfermedad (seguro de salud),
accidente o enfermedad del trabajo (pensiones por invalidez o enfermedad)»;
(ii) socioeconomicas: «pérdida de ingresos (jubilacion o pension) o la falta de
trabajo (seguro de desempleo , o en razon de la “expansion de la familia” como
el caso de nacimiento de hijos/as, matrimonio, (asignaciones familiares)»,
y (iii) bioldgicas: «agrupan a aquellas precauciones que se toman en la vida
activa para asegurar la proteccion de los derechohabientes (pension para el
conyuge supérstite o hijos menores), en caso de muerte (gastos de sepelio), o
una pension para aquellos no trabajadores/as carentes de recursos (pensiones
graciables o no contributivas)». Asi, reafirma que la seguridad social actlia una
vez configurada la contingencia de la que resultan afectados una persona o
los miembros de su familia, «ya sea como consecuencia de un aumento en el
consumo, o una disminucion o supresion de los ingresos».

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la sentencia del caso Martina Rebeca Vera Rojas vs. Chile, del 1.° de
octubre de 2021, la Corte considerd que «el derecho a la seguridad social es
de fundamental importancia para garantizar la dignidad de las personas y para
hacer frente a circunstancias que privan del ejercicio de otros derechos».
Asimismo, sefial6é que «requiere la existencia de un sistema que se estructure
y funcione bajo los principios de disponibilidad y accesibilidad, que abarque
la atencion a la salud y la discapacidad, y que tenga un nivel suficiente en
importe y duracion», y enfatizé en que los Estados deben «garantizar que se
respeten [...] [sus] elementos esenciales», por lo que las personas no pueden
verse sometidas a restricciones arbitrarias o poco razonables en relacion con
la cobertura social existente. En el caso particular, indico:

Los Estados se encuentran obligados a organizar su sistema de salud

de forma tal que permita a las personas acceder a servicios de salud
adecuados, los cuales ademas deben incluir el acceso a medidas
preventivas y curativas, y el apoyo suficiente a las personas con
discapacidad.
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Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad
Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente
la cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los
servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas,
de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

Jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia

Naturaleza de la seguridad social
en la Constituciéon de 1991

En la sentencia csy st220-2021, la Corte indico que la seguridad social es un
servicio publico de caracter obligatorio, sujeto a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, y las normas que lo regulan deben interpretarse
conforme a los instrumentos internacionales que reconocen derechos humanos.

La seguridad social adquiere el caracter de derecho universal con la Ley
100 de 1993, por lo que se protege el trabajo en condiciones de igualdad

En la sentencia css s13694-2021, la Corte indico que «el derecho a la
seguridad social fue regulado como derecho social desde 1945y 1946~ y, desde
entonces, «se desarrollé de manera desorganizada y evidencio dificultades de
proteccion de los riesgos de la seguridad social debido a sus multiples regulacio-
nes en los sectores laborales, lo que generé inequidades y desventajas respecto
a personas que estaban en iguales condiciones de trabajo». Sin embargo,
luego «adquirio el caracter de obligatorio, irrenunciable y universal a partir




de la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 48; y posteriormente con la
expedicion de la Ley 100 de 1993 se desarrollo el sistema general de pensiones
a efectos de contrarrestar el caracter difuso y diverso que lo caracterizaba
en materia pensional».

Sobre este punto, en la sentencia csJ st1981-2020 la Corte mencioné que
«al suprimir estas barreras, que obstaculizaban la adquisicion del derecho
pensional, la L. 100/ 1993 se erij[e] en un estatuto normativo inclusivo, anti
clasista y unificador de regimenes pensionales, como se expresa en su art. 6.°,
al prescribir que “el Sistema de Seguridad Social Integral estd instituido para
unificar la normatividad” (csJ s.11188-2016)», de modo que todos los tiempos
de trabajo ejercidos deben computarse y tener efectos pensionales, indepen-
dientemente de si se prestaron en el sector publico o privado. Asimismo, la
sentencia css sTL5043-2020 dejo en claro que, conforme el articulo 49 de la
Constitucion Nacional, el derecho a la salud es fundamental y una garantia
constitucional de toda persona, trabajadora o no, por lo que deben tener
acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion de la salud.

Enigual direccion, la sentencia css s.14388-2015 consolido el criterio fijado
en las decisiones csJsL, 22 nov. 2011, rad. 40250, csJst, 20 mar. 2013, rad. 42398,
csJ sL16715-2014 y css sL.5790-2014, en el sentido de que ante la hipotesis de
omision en la afiliacion al sistema de pensiones, la respuesta juridica acorde
con los principios que orientan el derecho a la seguridad social es que las
entidades administradoras reconozcan el tiempo trabajado como efectivamente
cotizado, al paso que el empleador debe asumir los lapsos omitidos a través
de un calculo actuarial a satisfaccion de aquella.

En esta decision, la Corte reconocid prioritariamente el trabajo de la
persona y sefald que esta solucion «se acopla perfectamente a los principios
de la seguridad social de universalidad, unidad e integralidad, que velan por
la proteccion de las contingencias que afectan a todos los trabajadores, en el
sentido amplio del término, a través de un sistema Unico, articulado y cohe-
rente, que propende por eliminar la dispersion de modelos y de responsables
del aseguramiento que se tenia con anterioridad».

Conformacion del sistema de seguridad social
integral con recursos limitados, pero con el
objetivo constitucional de prestar los servicios
de forma adecuada, oportuna y suficiente

En la sentencia csy s.5092-2020, la Corte explico:

[...] el legislador conformo el sistema de seguridad integral como
un conjunto armonico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos, que concretan la accion protectora con los subsiste-
mas de salud, pensiones, riesgos profesionales y los servicios sociales
complementarios; cada uno de ellos consagro la contingencia objeto
de proteccion, el ambito personal, los requisitos para acceder a los
servicios y prestaciones que de manera independiente contemplan.
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Asi, destaco que el subsistema de salud actua a través de un régimen contri-
butivo dirigido a los trabajadores o personas con ingresos, y uno subsidiado para
aquellos de bajos ingresos o sin ellos. Por su parte, los de riesgos ocupacionales
o laborales, por un lado, y de pensiones, por el otro, cubren contingencias
ocasionadas o no en el marco del trabajo, respectivamente. Asimismo, destaco
la existencia de recursos limitados para la cobertura de las contingencias a las
que se ve expuesta la poblacion, por lo que el legislador dispuso que debian
ser utilizados de la forma mas eficiente a fin de garantizar que el acceso a la
seguridad social sea adecuado, oportuno y suficiente.

Los regimenes pensionales deben
articularse para garantizar los
objetivos de la seguridad social

La sentencia css st3691-2021 destaco la existencia de dos regimenes pensionales
en Colombia, excluyentes pero coexistentes, los cuales «deben articularse
de tal modo que la garantia de los objetivos de la seguridad social sea real,
eficiente y efectiva». Lo anterior «implica que deba prevalecer una unidad de
gestion comun a fin de salvaguardar las diferentes contingencias de las perso-
nas afiliadas, a través de “la articulacion de politicas, instituciones, regimenes,
procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social”».

El sistema de seguridad social aplica a todos los
habitantes del territorio nacional, incluyendo

a los extranjeros, por lo que debe garantizarse
su efectivo acceso sin discriminacion

de ningun tipo y evitando reproducir
estereotipos negativos discriminatorios

En la sentencia css s12991-2020, la Corte destaco que de conformidad con lo
establecido en el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1.° de la
Ley 797 de 2003, el sistema general de pensiones se aplica a todos los habitantes
del territorio nacional, con exclusion de los sujetos que contempla el articulo
279 ibidem, quienes conservardn un régimen especial. Asimismo, explico las
figuras de afiliacion obligatoria y voluntaria a partir de las reglas establecidas
en el articulo 15 de la citada Ley 100, para destacar que en su contenido no
existe ninguna disposicion que excluya la posibilidad de acceder al sistema
a aquellas personas que lleguen a la edad minima exigida para acceder a la
pension de vejez y, por tanto, su afiliacion se predica valida.

Asi, estimo que «es abiertamente discriminatorio impedir que una persona
acceda al sistema de seguridad social a partir de estereotipos negativos por
pertenecer a una generacion o tener una determinada edad, pues ello no solo
desconoce sus capacidades productivas, Utiles a la sociedad; también vulnera
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los tratados internacionales de derechos humanos que propenden por la
igualdad de oportunidades de empleo para los mayores y, finalmente, en forma
infundada, al asociar vejez e invalidez a un mismo riesgo, implica la negacion
del derecho protectorio frente a otras contingencias que ampara el sistema».

La seguridad social es un derecho
subjetivo de caracter irrenunciable

La seguridad social, en tanto derecho subjetivo, es exigible judicialmente ante
las personas o entidades obligadas a su satisfaccion y, en cuanto irrenunciable,
es un derecho que no puede ser parcial o totalmente objeto de dimision o dispo-
sicion por su titular, como tampoco puede ser abolido por el paso del tiempo o
por imposicion de las autoridades. Ahora, la exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion, es decir, a que el reconocimiento del derecho se haga de forma
ajustada al ordenamiento juridico. En efecto, el calificativo irrenunciable de
la seguridad social no procura exclusivamente por el reconocimiento formal
de las prestaciones fundamentales que ella comporta, sino que, desde un
enfoque material, busca su satisfaccion completa, a fin de que los derechos
y los intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos y practicables.

Con base en estos razonamientos, la csJ tiene establecido que los ciudadanos
tienen el derecho a requerir en cualquier momento a las entidades pagadoras
para que liquiden correctamente y reajusten las pensiones a sus cifras reales,
con integracion de todos sus componentes definitorios, lo cual incluye aspectos
tales como el porcentaje de la pension, la revision de los topes maximos pen-
sionales, los linderos temporales para determinar el ingreso base de liquidacion
(1BL), la actualizacion de la pension, la inclusion de nuevos factores salariales
y el reajuste por salud del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 (csJ sL19 may.
2005, rad 23120, css s 5 dic. 2006, rad 28552, css sL 22 ene. 2013 rad 40993,
sy sL6154-2015, csy sL8544-2016 y csy s1.2148-2017).

La pension es un derecho humano: privar
de la pensién por contraer nuevas nupcias
no es mas que perpetuar la historica
discriminacién contra las mujeres

En la sentencia css s14051-2020, la Corte refirié que la pension es un derecho
humano y no puede desconocerse por razones que perpettan la discriminacion
contra la mujer. Asi lo expuso:

De esta forma afecto el derecho de la demandante al libre desarrollo de
la personalidad, olvidando que la pensién es un derecho humano al igual que
el derecho a escoger pareja perpetuando la histdrica discriminacion contra las
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mujeres y la vision patriarcal de las relaciones matrimoniales, desconociendo
la especial proteccion que el Estado debe brindar a la mujer para garantizar
la igualdad real y efectiva de derechos.

En esa misma decisién, la Corte indicé que también es un derecho humano
el de poder escoger pareja, pues lo contrario perpetua la histdrica discrimina-
cion contra las mujeres y la vision patriarcal de las relaciones matrimoniales,
desconociendo la especial proteccion que el Estado debe brindar a la mujer
para garantizar la igualdad real y efectiva de derechos.

Los jueces deben aplicar la norma que
regula el supuesto factico que exige
proteccion de la seguridad social

La Corte ha evidenciado que los ciudadanos al reclamar sus derechos a veces
no atinan en la mencion de las normas que los regulan, precisamente ante la
excesiva regulacion que existe en Colombia. Por ello, en diversas sentencias,
entre otras, la css st 5 jun. 2012, rad. 42289, al reiterar la css st 14 oct. 2009,
rad. 33352, indico:

[...] una de las misiones esenciales del juez es la de aplicar el derecho que
corresponda a una determinada realidad factica, que es sometida a su decision
por las partes, sin que se encuentre limitado por la invocacion que éstas hagan
de una u otra disposicion que consideren ellas es aplicable, pues quien esta
ungido de autoridad para dispensar justicia es aquél y no éstas.
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Derecho a la seguridad
y salud en el trabajo






n los términos del numeral 2, literal b del articulo 12 del pibesc, y la
Observacion general n.* 14 del coesc, el derecho a la salud en su plano
general consiste en el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. De su definicion
se colige que se trata de un derecho que comprende varias garantias como la
alimentacion, la vivienda, el acceso a agua potable, a condiciones sanitarias
adecuadas, a condiciones de trabajo seguras y sanas y a un medio ambiente sano
y que depende de factores socioeconémicos determinantes para su realizacion.

Este no debe entenderse como un derecho a estar sano, sino como «un
derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condi-
ciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud> (Observacion
general n.” 14, pesc). De él se derivan libertades tales como la de decidir sobre
el propio cuerpo y la salud, la libertad sexual y genésica, el derecho a no
padecer injerencias, a no ser sometido a tratamientos y experimentos médicos
no consensuales y a un sistema de proteccion social en salud.

En lo que respecta a la dimension laboral, el derecho a la salud en el trabajo
implica para los Estados y los empleadores la adopcion de medidas para la
prevencion de accidentes y enfermedades laborales, como el suministro de
agua potable, la garantia de condiciones sanitarias propicias para las labores
y el deber de reducir la exposicion a sustancias nocivas y demas factores que
afecten, directa o indirectamente, la salud de los trabajadores.

Por consiguiente, la higiene industrial tiene como principal finalidad reducir
al minimo, en la medida en que ello sea razonablemente viable, las causas de
los peligros para la salud resultantes del medio ambiente laboral, lo cual aca-
rrea para los Estados el deber de formular, aplicar y revisar periddicamente una
politica nacional destinada a reducir al minimo los riesgos y las enfermedades
profesionales, asi como reforzar la inspeccion del trabajo para garantizar el
cumplimiento de la misma.

De acuerdo con Carballo Mena (2021), este derecho les genera dos tipos de
obligaciones a los Estados: unas de exigibilidad inmediata y otras de caracter
progresivo. Entre las primeras se destacan: i) garantizar condiciones adecuadas
de seguridad, higiene y salud que prevengan accidentes de trabajo; ii) fisca-
lizar dichas condiciones laborales, y iii) contar con mecanismos adecuados y
efectivos para que los trabajadores afectados por un accidente o enfermedad
profesional puedan solicitar una indemnizacion. En cambio, las obligaciones
de caracter progresivo se relacionan con el deber de avanzar lo mas expedita
y eficazmente posible hacia la plena efectividad de dicho derecho, en la
medida en que existan recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados, sin regresividad.
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La cion ha indicado que el deber de prevencion de accidentes y enfer-
medades profesionales a cargo de los Estados es un derivado del derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias y la manera de garantizar su
realizacion no es solo a través de la politica de prevencion, sino también pro-
porcionando mecanismos adecuados que permitan a los trabajadores obtener
la debida indemnizacion en caso de accidente o enfermedad profesional y con
la fiscalizacion de centros de trabajo, lo que permite el éxito en la prevencion.

Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 9.

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.

Articulo 23.

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

Articulo 25.

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 12.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
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2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: [...]

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente;

Articulo 7.
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial: [...]

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

Punto de vista de los érganos de supervision

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En la Observacion general n.° 14, del 11 de agosto de 2000, el Comité
conceptualizé que el derecho a la salud es inclusivo, pues abarca distintos
aspectos inescindibles:

» El acceso al agua limpia potable

+ Condiciones sanitarias adecuadas

* Suministro adecuado de alimentos sanos

e Nutricion adecuada

* Vivienda adecuada

+ Condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente

» Acceso a la educaciéon e informacion sobre cuestiones relacionadas
con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva

Como todos los derechos, el de la salud genera obligaciones de respeto,
proteccion y cumplimiento a cargo del Estado. Asi, en aras de cumplir con sus
obligaciones internacionales, los Estados estan obligados a formular, aplicar y
revisar periodicamente una politica nacional para reducir al minimo los riesgos,
los accidentes y las enfermedades laborales, asi como en materia de seguridad
en el empleo y servicios de salud, en la que se identifiquen y controlen mate-
riales, equipos, sustancias, agentes y procedimientos de trabajo peligrosos.
Ademas de las anteriores obligaciones, los Estados también deben: i) facilitar a
los trabajadores informacion sobre salud, ropa y equipos de proteccion; ii) hacer
inspecciones adecuadas; iii) organizar encuestas y estadisticas sobre accidentes
y enfermedades graves periddicamente; iv) proteger a los trabajadores y a sus
representantes contra las medidas disciplinarias de las cuales son objeto por
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actuar de conformidad con una politica de esa clase, y v) prestar servicios de
salud en el trabajo con funciones esencialmente preventivas. Todo lo anterior,
conforme a lo descrito en los convenios oiT n.° 155 sobre seguridad y salud de los
trabajadores (1981) y n°. 161 sobre los servicios de salud en el trabajo (1985).

De acuerdo con lo expuesto por el cpesc, el derecho a la salud en su
dimension laboral, denominada higiene del trabajo y del medio ambiente, esta
expresamente descrito en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 12 del ribesc,
en donde se especifica, en particular, la adopcion de medidas preventivas de
accidentes laborales y enfermedades profesionales; el suministro adecuado
de agua limpia potable y la creacion de condiciones sanitarias basicas para
el trabajo; la reduccion de exposicion de la poblacion a sustancias nocivas
y cualquier factor que afecte directa o indirectamente la salud de los seres
humanos. Con ello se pretende reducir al minimo los peligros para la salud
resultantes del medio ambiente laboral.

Asimismo, el Comité destaco que el derecho a la salud, en todos sus
componentes, es de realizacion progresiva, lo que compromete a los Estados
a avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia su plena realizacion,
sin que sean admisibles las medidas regresivas al respecto, a menos que se
encuentren debidamente justificadas tras el examen exhaustivo de todas las
alternativas posibles y la utilizacion de los recursos maximos disponibles del
Estado parte.

Esta prerrogativa también fue objeto de pronunciamiento por parte del coesc
en la Observacion general n.° 23, del 27 de abril de 2016, sobre el derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias. En dicha oportunidad, el
ente hizo énfasis en que la prevencion de accidentes en el lugar de trabajo es
imprescindible para garantizar condiciones adecuadas y satisfactorias para los
trabajadores, dada su estrecha relacion con otros derechos, en particular, con
el derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

En la misma observacion, el Comité menciono el Convenio n. ° 155 de la orr
sobre seguridad y salud de los trabajadores, para destacar que la politica de
prevencion de riesgos, accidentes y enfermedades laborales a implementar
por parte de los Estados debe tener un ambito de aplicacion general: a todas
las actividades economicas, al sector formal e informal y a todas las categorias
de trabajadores (domésticos, temporales, de tiempo parcial, cuenta propia,
migrantes, etc.), incluso a aprendices y pasantes. También deben tener en
cuenta los riesgos particulares de las trabajadoras en estado de embarazo y
aquellos en condiciones de discapacidad; igualmente, estan en la obligacion
de senalar los deberes especificos a cargo de los empleadores, de determinar
el drgano central responsable de coordinar y supervisar su aplicacion y cum-
plimiento y de definir sanciones para quienes infrinjan la politica mencionada.
Los trabajadores deberian ser veedores de que las condiciones de trabajo sean
seguras y salubres sin temor a represalias en su contra.




En los términos de la Observacion general n.” 23, el derecho a la seguridad
y salud en el trabajo no se limita a la prevencion, también implica que los
trabajadores afectados por un accidente o enfermedad profesional prevenible
tengan acceso a una reparacion adecuada que incluya los gastos de tratamiento
y la pérdida de ingresos, asi como acceso a servicios de rehabilitacion y a
mecanismos adecuados de reclamacion.

Por ultimo, el coesc subrayé que el derecho a la salud en el trabajo también
se realiza mediante el acceso a agua potable y servicios de saneamiento
adecuados que respondan a las necesidades de higiene especificas de las
mujeres en los sitios de trabajo, pues asi se asegura un entorno laboral seguro
y saludable. Del mismo modo, destaco que es imprescindible la disponibilidad
de informacion para promover una buena higiene y que los Estados prevean en
su legislacion una licencia por enfermedad con goce de sueldo, pues a través
de ella se permite que los trabajadores enfermos puedan recibir tratamiento
y, en muchos casos, evitar el contagio de otros trabajadores.

Informe del Relator Especial sobre las implicaciones
para los derechos humanos de la gestidon y
eliminacién ecolégicamente racionales de

las sustancias y los desechos peligrosos

En su informe Principios sobre los derechos humanos y la proteccion de los
trabajadores de la exposicion a sustancias toxicas, del 17 de julio de 2019,
el Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de la
gestion y eliminacion ecoldgicamente racionales de las sustancias y los desechos
peligrosos presento los siguientes principios para ayudar a los Estados, a las
empresas y a otros actores principales a respetar a los trabajadores y prote-
gerlos de la exposicion ocupacional a sustancias toxicas y ofrecer reparaciones
por las violaciones de sus derechos:

A) Principios sobre las obligaciones y responsabilidades para prevenir la
exposicién:

« Toda persona debe estar protegida de la exposicion a sustancias
toxicas en el trabajo.

* Los Estados tienen la obligacion de proteger los derechos humanos
de los trabajadores mediante la prevencion de la exposicion a sus-
tancias toxicas.

« Las empresas tienen la responsabilidad de prevenir la exposicion
ocupacional a sustancias toxicas.

* La eliminacion de los peligros tiene una importancia capital para
prevenir la exposicién ocupacional.

* Las obligaciones y responsabilidades de prevenir la exposicion de
los trabajadores a sustancias téxicas rigen mas alla de las fronteras.
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Los Estados deben impedir la actuacion de terceros que distorsio-
nen los datos cientificos o manipulen los procesos para perpetuar
la exposicion.

La proteccion de los trabajadores contra la exposicién a sustancias
toxicas protege a sus familias, a sus comunidades y el medio am-
biente.

B) Principios relativos a los derechos a la informacién, la participacion y
la reunion:

Todos los trabajadores tienen derecho a conocer y estar informados
sobre los derechos que les amparan, especialmente en el ambito
laboral.

La informacion sobre la salud y la seguridad en relacion con las sus-
tancias toxicas nunca debe ser confidencial.

El derecho a un trabajo seguro y saludable es inseparable del dere-
cho a la libertad de asociacion, el derecho a organizarse y el derecho
a la negociacién colectiva.

Los trabajadores, los representantes de los trabajadores, los de-
nunciantes de irregularidades y los defensores de derechos deben
estar protegidos de la intimidacion, las amenazas y otras formas de
represalias.

C) Principios relativos a unos recursos efectivos:

Los trabajadores, sus familias y sus comunidades deben tener ac-
ceso inmediato a un recurso apropiado y efectivo, que debe estar
disponible desde el momento de la exposicion.

No deberia imponerse a los trabajadores ni a sus familias la carga de
probar la causa de su enfermedad o discapacidad para tener acceso
a un recurso efectivo.

Privar a los trabajadores de su derecho a un trabajo seguro y salu-
dable deberia ser delito.

Los Estados deben garantizar la rendicion de cuentas por los ca-
sos transfronterizos de trabajadores perjudicados por la exposicion
ocupacional.




Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos

Marco normativo

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Articulo 30.

El Estado, mediante normas adecuadas, debe asegurar la higiene, seguridad y
moralidad en los lugares de trabajo.

Carta de la oea

Articulo 45.

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acom-
panado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar sus
maximos esfuerzos a la aplicacion de los siguientes principios y mecanismos: [...]

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien
lo realiza y debe prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de
salarios justos, aseguren la vida, la salud y un nivel econdomico decoroso para
el trabajador y su familia, tanto en sus afos de trabajo como en su vejez, o
cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar;

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales—Protocolo de San Salvador

Articulo 7. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo.

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: [...]

e. La seguridad e higiene en el trabajo;

Articulo 10. Derecho a la salud.

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
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2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: [...]

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profe-
sionales y de otra indole;

Punto de vista de los érganos del
sistema interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el Informe n.* 25/18. Caso 12.428 (2 de marzo de 2018), la Comision
reiter6 lo expuesto en la Observacion general n.° 14 en cuanto a que los
Estados deben formular, aplicar y revisar periddicamente una politica nacional
coherente destinada a reducir al minimo los riesgos de accidentes laborales
y enfermedades profesionales, lo cual esta en plena concordancia con el
Convenio n.” 155 de la oIT.

Adicionalmente, resalto las obligaciones estatales de garantia y respeto a
los derechos a la vida e integridad de las personas, para lo cual no basta con la
abstencion de los Estados, sino que implica para ellos deberes de regulacion,
inspeccion y control. Asi, la obligacion de respetar el derecho a la vida incluye el
deber positivo del Estado de actuar para resguardar los derechos de las personas
bajo su jurisdiccion, sobre todo, en caso de actividades industriales que, por
su propia naturaleza, son peligrosas y, por tanto, le corresponde regularlas
e inspeccionarlas, pues estas obligaciones son reforzadas cuando se trata de
actividades peligrosas para la vida, integridad personal o salud de las personas.

En el caso de los Buzos miskitos contra Honduras, la Comision constato que
los buzos no recibian asistencia médica oportuna y adecuada por parte de sus
patronos y que la mayoria de embarcaciones pesqueras de la zona no contaban
con los medios de atencion médica para casos de emergencia. En este caso,
la Comision adujo que la falta de provision de condiciones de seguridad en el
trabajo y la actitud omisiva del Estado en fiscalizarlas quebrantaron el derecho
a la salud de los buzos miskitos.

En dicho caso, se resalté que los Estados deben ejercer supervision y
evaluacion de la eficacia de sus politicas sobre la materia, lo cual debe incluir
como minimo «un examen de las consecuencias de la exposicion a sustancias
nocivas durante el trabajo, las modalidades especificas de las condiciones
laborales, el entorno laboral, las relaciones de trabajo y el contexto social,
ambiental y politico en que se desarrolla el trabajo~, y omitir tales actividades
acarrea responsabilidad internacional del Estado.




Asimismo, la Comision entiende que conforme a la Observacion general
n.° 23 es indispensable que los Estados fiscalicen y sancionen la vulneracion
de los derechos humanos por los empleadores publicos y privados. Por tanto,
ante el conocimiento de que un empleador lesiona estos derechos, el Estado
no puede observar una actitud indiferente, sino que debe conducir acciones
para la investigacion y eventual sancion de la vulneracion de derechos, asi
como la reparacion integral de las victimas.

La Comision considera que las inspecciones de trabajo se encuentran dentro
de las medidas esenciales que los Estados deben desplegar para prevenir y
vigilar el respeto de este derecho. En relacion con ello, se debe garantizar su
independencia, existencia de personal capacitado, un mapeo previo de zonas
e industrias sensibles y de riesgo, asi como facilitar el acceso de las victimas
a la justicia. Los Estados deben velar, ademas, por que las sanciones a los
actores privados sean adecuadas y proporcionales a la gravedad del daho,
entre las que se encuentran sanciones penales, sanciones administrativas y
medidas pecuniarias.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

En el caso de Empleados de la fabrica de fuegos de Santo Antonio de JesUs vs.
Brasil (2020), la Corte 1o+ ordend al Estado implementar una politica sistematica
de inspecciones periddicas en los locales de produccion de fuegos artificiales,
tanto para que se verifiquen las condiciones de seguridad y salubridad del
trabajo, como para que se fiscalice el cumplimiento de las normas relativas
al almacenamiento de los insumos, y a efectuar campanas de sensibilizacion
en materia de derechos laborales y riesgos inherentes a la fabricacion de
fuegos artificiales. Ademas, la Corte concluyo que los Estados deben velar por
condiciones laborales equitativas y satisfactorias que garanticen la seguridad,
salud e higiene en el trabajo; sefald que son responsables de la prevencion
de enfermedades y accidentes de trabajo, especialmente tratandose de
actividades riesgosas. También aludi6 al Convenio n.° 81 de la oiT, relacionado
con la inspeccion del trabajo, con el objeto de resaltar el papel preponderante
de dicha figura y para hacer efectiva la garantia y la politica de seguridad y
salud en el trabajo.

En el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (2016), la
Corte concluyé que la falta de fiscalizacion de las autoridades competentes
ante situaciones de trata de personas, trabajo forzado o esclavitud, en el que
los trabajadores son sometidos a condiciones laborales insalubres, también
constituye tolerancia y genera responsabilidad internacional del Estado.
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Normativa nacional

Constitucion Politica

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia

Los empleadores tienen la obligacion
de velar por la seguridad y
proteccion de sus trabajadores

La csJ tiene establecido que los empleadores tienen la obligacion de velar por
la seguridad y proteccion de sus trabajadores. Tales obligaciones se encuentran
consagradas en los numerales 1y 2 del articulo 57 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, segun las cuales los empleadores deben «poner a disposicion de los
trabajadores, salvo estipulacion en contrario, los instrumentos adecuados y las
materias primas necesarias para la realizacion de las labores~, y procurarles
«locales apropiados y elementos adecuados, de proteccion contra los accidentes
y enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la
seguridad y la salud».

Asimismo, el articulo 348 del mismo estatuto establece que toda empresa
esta obligada a «suministrar y acondicionar locales y equipos de trabajo que
garanticen la seguridad y salud de los trabajadores», y adoptar las medidas
de seguridad indispensables para la proteccion de la vida y la salud de los
trabajadores, lo cual guarda armonia con las disposiciones en materia de
salud ocupacional y seguridad en los establecimientos de trabajo que prevén
dentro de las obligaciones patronales las de «proveer y mantener el medio
ambiente ocupacional en adecuadas condiciones de higiene y seguridad» (art.
2 R. 2400/1979).

En esa misma perspectiva, el articulo 84 de la Ley 9 de 1979 establecio
que, entre otras obligaciones, los empleadores estan impelidos a:

i. proporcionary mantener un ambiente de trabajo en adecuadas con-
diciones de higiene y seguridad;

ii. establecer métodos de trabajo con el minimo de riesgos para la sa-
lud dentro de los procesos de produccién;




iii. cumplir y hacer cumplir las disposiciones relativas a salud ocupa-
cional;

iv. responsabilizarse de un programa permanente de medicina, higiene
y seguridad en el trabajo destinado a proteger y mantener la salud
de los trabajadores;

v. adoptar medidas efectivas para proteger y promover la salud de los
trabajadores mediante la instalacién, operaciéon y mantenimiento,
en forma eficiente, de los sistemas y equipos de control necesarios
para prevenir enfermedades y accidentes en los lugares de trabajo, y

realizar programas educativos sobre los riesgos para la salud a que
estén expuestos los trabajadores y acerca de los métodos de su
prevencion y control.

Vi.

Y en el marco del Sistema General de Riesgos Profesionales, hoy Sistema
General de Riesgos Laborales, se reiterd la obligacion a los empleadores de
«procurar el cuidado integral de la salud de los trabajadores y de los ambientes
de trabajo~» (art. 21 del D. 1295/1994).

Con base en lo anterior, la csy ha sostenido que los empleadores estan
comprometidos a cuidar y procurar «la seguridad y salud de los trabajadores
y adoptar todas las medidas a su alcance en orden a prevenir los accidentes y
enfermedades profesionales, en perspectiva a que “la salud de los trabajadores
es una condicion indispensable para el desarrollo socio-econdémico del pais, su
preservacion y conservacion son actividades de interés social y sanitario”» (csJ
sL9355-2017, csy s14397-2020, csJ sL3176-2021).

El deber de seguridad y cuidado a cargo del
empleador no se agota por el hecho de adoptar
ciertas medidas para la prevencidén de riesgos
laborales, también implica la obligacién de
exigir su acatamiento a los trabajadores

La Corte sefalo en sentencia css s19355-2017 que la obligacion de seguridad a
cargo del empleador, y que lo reviste de plenas facultades directas o a través
de sus delegados para «cumplir y hacer cumplir las disposiciones», «ordenar
las medidas de control necesarias» y «adoptar las medidas necesarias para la
prevencion y control de los riesgos profesionales» (art. 12 R. 2413/1979), no
se «extingue con la sola acreditacion de que el empleador suministré a su
trabajador charlas sobre seguridad industrial, lo doto de los elementos “mini-
mos” de seguridad industrial necesarios para el desarrollo de sus funciones, lo
afilio al sistema de riesgos profesionales y le ordeno la practica de examenes
médicos para determinar su aptitud fisica para desplegar el trabajo en alturas».
También implica la obligacion de «exigir el cumplimiento de las normas de
seguridad en el desarrollo de la labor vy, de ser el caso, prohibir o suspender la
ejecucion de los trabajos hasta tanto no se adopten las medidas correctivas,
o como lo sefala el Convenio 167 de la oiT: “interrumpir las actividades” que
comprometan la seguridad de los operarios».
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Los trabajadores tienen el derecho a
interrumpir sus labores frente a peligros
inminentes y a exigir colectivamente
condiciones de trabajo seguras

La obligacion del empleador de adoptar todas las medidas eficaces para garan-
tizar la seguridad y salud de los trabajadores tiene como correlato el derecho
de estos a laborar en un ambiente de trabajo que garantice razonablemente
su salud, seguridad y bienestar.

Quiere decir lo anterior que la obligacion de seguridad y proteccion del
empleador otorga el derecho de los trabajadores de exigir una conducta
consecuente con esos deberes. Por tanto, si aquel desatiende tales obligaciones
basicas de la relacion de trabajo, estos pueden abstenerse de prestar el servicio
hasta tanto no se garantice su seguridad.

En esa direccion, el articulo 21 de la Decision 584 del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores prescribe que «sin perjuicio de cumplir con
sus obligaciones laborales, los trabajadores tienen derecho a interrumpir su
actividad cuando, por motivos razonables, consideren que existe un peligro
inminente que ponga en riesgo su seguridad o la de otros trabajadores», en
cuyo caso «no podrdn sufrir perjuicio alguno, a menos que hubieran obrado
de mala fe o cometido negligencia grave».

Pese a que existe una fuente normativa de derecho comunitario, aplicable
directamente en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.° del Estatuto del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina, la Corte considera que la abstencién
de prestar el servicio cuando exista un peligro inminente para su seguridad
y salud es un derecho legitimo de los trabajadores, derivado de un principio
bdsico de supervivencia y autodefensa.

En efecto, el poder empresarial de direccion, organizacion y control de
la actividad productiva, que le permite dar instrucciones y érdenes a sus
trabajadores y a estos el deber de acatarlas, no otorga al empleador un
poder omnimodo sobre sus derechos existenciales. Por ello, la vida, la salud
e integridad son bienes supremos e insustituibles que escapan del espectro
subordinante del empleador, quien, so pretexto de su poder de ordenacion, no
puede lesionarlos. Asi pues, la resistencia a obedecer una orden del empleador
que fundada y previsiblemente pueda afectar la seguridad y salud de los
trabajadores, asi como la de protestar colectivamente para exigir ambientes
de trabajo apropiados y seguros, es legitima.

Por lo mismo, considera la Corte que tal determinacidn, producto de
una reaccion inmediata, natural e instintiva a un peligro previsible, no estd
sometida a procedimientos especiales o requisitos adicionales, mds alld de
dar aviso al empleador y fundarse en motivos razonables (css sL1450-2018).




La imprudencia del trabajador no exime
al empleador de responsabilidad ante la
ocurrencia de un accidente de trabajo

En sentencia css s14665-2018, la Corte senald que, ante la ocurrencia de un
accidente o enfermedad laboral, basta establecer que el empleador actud
negligentemente al no proporcionar mecanismos y materiales suficientes
para prevenir dafos a la salud de sus trabajadores, para que proceda la
indemnizacion plena de perjuicios a favor de la victima.

Asi, cuando el empleador incumple culposamente dichos deberes derivados
del contrato laboral, se presenta la responsabilidad de indemnizar -por toda
clase de perjuicios materiales o morales-, aun cuando confluya una conducta
culposa o poco cuidadosa de parte del trabajador.

Los trabajadores tienen derecho a

la indemnizacion total de perjuicios
cuando demuestren que su empleador
incurrié en una conducta culposa en
el accidente o enfermedad laboral

Los trabajadores tienen derecho a la indemnizacion plena de perjuicios cuando
su empleador incumple su obligacion de brindar seguridad a sus trabajadores 'y
no despliega una accion protectora «que se concreta en la adopcion de todas
las medidas necesarias para que el empleado no sufra lesion alguna durante
el ejercicio de la tarea, o en su defecto no disminuye los riesgos asociados a
ella, y esta soportado juridicamente en que quien aspira a beneficiarse del
trabajo asalariado debe asumir las consecuencias de los riesgos inherentes a él,
entre otras razones, porque es quien obtiene su principal rédito en el proceso
productivo» (csJ st7459-2017).

Para acceder a la indemnizacion
plena de perjuicios el trabajador debe
demostrar la culpa de su empleador

La indemnizacion total y ordinaria de perjuicios ocasionada por accidente de
trabajo, prevista en el articulo 216 del csT, exige la demostracion de la culpa
patronal, que se establece cuando los hechos muestran que falté «aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios>, segln la definicion de culpa leve que corresponde a los contratos
celebrados en beneficio de ambas partes, de modo que cuando se reclama esta
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indemnizacion ordinaria, debe el trabajador demostrar la culpa al menos leve
del empleador, y a este que tuvo la diligencia y cuidados requeridos, para que
quede exento de responsabilidad (csJs sL17026-2016).

No obstante, cuando se le imputa al empleador una actitud omisiva como
causante del accidente o la enfermedad profesional, a él le corresponde
demostrar que no incurrié en la negligencia que se le endilga, mediante la
aportacion de pruebas que acrediten que si adopto las medidas pertinentes
en direccion a proteger la salud y la integridad fisica de sus trabajadores (csJ
st7181-2015 y csy sL13653-2015).
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