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2 Andlisis juridico de la desigualdad laboral en Colombia

Resumen

Tema y alcance: el principio de igualdad es un pilar de los Estados democraticos, como lo es Colombia. La
Constitucion Politica expedida en 1991 le da una nueva connotacion a este principio, por ello su escogencia
para demostrar que no se cumple en Colombia. La Corte Constitucional colombiana se ha ocupado del tema en
multiples ocasiones, que dan la pauta para analizar el alcance y la repercusion que este principio fundamental

tiene en materia laboral, de lo cual depende en parte la estabilidad del individuo.

Caracteristicas: el documento permitira estudiar las disposiciones de orden constitucional y legal sobre el
tema, como también la posicion de la jurisprudencia y la doctrina en la aplicabilidad del principio de igualdad
en las relaciones laborales del pais. Es vital tener en cuenta que los principios fundamentales, y entre ellos el
de igualdad, son una garantia para el ciudadano participe del Estado Social de Derecho, en donde lo primordial

es el respeto por la dignidad y la persona humana; por ende, se protege algo vital para ella como el trabajo.

Hallazgos: la igualdad es un derecho fundamental en casi todas las jurisdicciones del mundo; por ende, revisar
sus raices juridicas y su puesta en marcha a partir de la Carta de 1991 es preponderante en este estudio. Es
trascendental que exista igualdad en las relaciones laborales, ya que si esta es inexistente, se cae en relaciones

inequitativas.

Palabras clave: Estado social de derecho, igualdad, inequidad, justicia, trabajo.

Abstract

Subject and scope: The principle of equality is a pillar of democratic States, as is Colombia. The Political
Constitution issued in 1991 gives a new connotation to this principle, which is why it was chosen to demons-
trate that it is not complied with in Colombia. The Colombian Constitutional Court has dealt with the subject
on multiple occasions, which give the guideline to analyze the scope and repercussion that this fundamental

principle has in labor matters, on which the stability of the individual depends in part.

Characteristics: The document will allow to study the constitutional and legal provisions on the subject, as
well as the position of the jurisprudence and doctrine on the applicability of the principle of equality in labor
relations in the country. It is vital to bear in mind that the fundamental principles, and among them the principle
of equality, are a guarantee for the citizen participant of the Social State of Law, where the primordial thing is

the respect for the dignity and the human person; therefore, something vital for him/her as work is protected.

Findings: Equality is a fundamental right in almost all jurisdictions of the world; therefore, reviewing its legal
roots and its implementation since the 1991 Charter is preponderant in this study. It is transcendental that

equality exists in labor relations, because if it does not exist, inequitable relations will result.

Keywords: Rule of law, equality, inequity, justice work.

Resumo

Tema e escopo: O principio da igualdade é um pilar dos Estados democraticos, como a Colémbia. A Constitui¢ao
Politica emitida em 1991 da uma nova conotagao a este principio, razéo pela qual foi escolhida para demons-
trar que nao é cumprida na Colémbia. O Tribunal Constitucional Colombiano tratou do assunto em muitas
ocasioes, o que fornece a base para analisar o alcance e as repercussoes deste principio fundamental em

matéria trabalhista, do qual depende em parte a estabilidade do individuo.

Caracteristicas: O documento nos permitira estudar as disposigdes constitucionais e legais sobre o assun-
to, assim como a posigao da jurisprudéncia e doutrina sobre a aplicabilidade do principio de igualdade nas
relagdes de trabalho do pais. E vital ter em mente que os principios fundamentais, e entre eles o principio
da igualdade, sao uma garantia para o cidadao que participa do Estado Social de Direito, onde o respeito a

dignidade humana e a pessoa humana é primordial; portanto, ele protege algo vital para ele, como o trabalho.
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Maria Margarita Gdbmez Lozano 3

Conclusdes: A igualdade é um direito fundamental em quase todas as jurisdigdes do mundo; portanto, rever
suas raizes legais e sua implementagao desde a Carta de 1991 é de suma importancia neste estudo. E crucial

que exista igualdade nas relagdes de trabalho, pois se ela nao existe, leva a relagdes injustas.

Palabras-chave: Estado social de direito, igualdade, desigualdade, justiga, trabalho.

INTRODUCCION

Con la expedicion del Cédigo Sustantivo del Trabajo en 1950, se regulé el derecho a la

igualdady su aplicabilidad en el ambito laboral. En su articulo 10, consagraba la igual-
dad de los trabajadores ante la ley; por ende, quedaba abolida toda discriminacion
por cualquier motivo, como sexo, raza, remuneracion, actividad material o intelectual.
También, el articulo 134 instituia la igualdad salarial en los géneros para el desempe-
fio del mismo trabajo. La Constitucion de 1991 elevé a su jerarquia el derecho laboral,
como puede verse en el hecho de que plasmdé como principio fundamental los que
estaban contenidos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. Es decir, la igualdad en mate-
ria laboral no solo es legal, sino también constitucional, lo cual les da un gran impulso
a los derechos de los trabajadores colombianos. Pero es menester destacar que aun
la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral ha cometido exabruptos a la hora de

tener en cuenta la igualdad salarial a la que tiene derecho la mujer':

La igualdad designa un concepto relacional y no una cualidad. Es una
relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones.
Es siempre resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de ele-
mentos, los “términos de comparacion”. Cuales sean estos o las caracte-
risticas que los distinguen no es cosa dada por la realidad empirica, sino
determinada por el sujeto, segun el punto de vista desde el cual lleva
a cabo el juicio de igualdad. La determinacion del punto de referencia,
comunmente llamado tertium comparationis, para establecer cuando
una diferencia es relevante, es una determinacion libre mas no arbitraria,

y solo a partir de ella tiene sentido cualquier juicio de igualdad.?

A través de varias sentencias, la Corte ha mantenido esta posicion, como tam-
bién ha defendido la teoria de la antigliedad y la pericia en el oficio, que hacen que uno

1  Cddigo Sustantivo del Trabajo 1950.

2 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA T-422 DE 1992. (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz; junio 19 de 1992).
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tenga mejor remuneracion que otro que sea novato. La igualdad de remuneracion esta
contenida en el articulo 143 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, con lo que se pretende
dar la misma remuneracion al esfuerzo hecho en condiciones de igualdad y que no
incidan en el salario condiciones de sexo, raza, religion, opinion politica, etc.

Dice la Corte Constitucional colombiana que en dos cargos cuyo desempefio
requiera las mismas condiciones de eficiencia y jornadas iguales debera darse la
misma remuneracion independientemente del género de quien lo desempefie; debe
bastar solo su buen desempefio. La Constitucion de 1991 introdujo una gran trans-
formacion en la concepcion del trabajo al catalogarlo como un derecho y un deber
de toda persona, que goza en sus distintas modalidades de la especial proteccion del
Estado (art. 25).

Uno de los mecanismos instituidos para garantizarlo es, indudablemente,
mediante la expedicion de normas generales que, ademas de regular los aspectos
relativos a la prestacion individual de servicios, cualquiera que sea el ambito en que
ella se desarrolle, le aseguren al trabajador una vida digna. Con tal fin, el constituyente
consagré una serie de "principios minimos fundamentales” que configuran el “suelo
axioldgico" de los valores materiales expresados en la Constitucion alrededor de la
actividad productiva del hombre, a los cuales tiene que sujetarse el Congreso en su
actividad legislativa, al igual que el aplicador o intérprete de las disposiciones de ese
ordeny la sociedad en general.

|. POSICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA FRENTE AL PRINCIPIO DE
IGUALDAD EN LAS RELACIONES LABORALES

Este analisis tendra en cuenta las disposiciones legales laborales y los tratados rati-
ficados por Colombia con la Organizacion Internacional del Trabajo (01T). Igualmente,
se analizaran las sentencias de la Corte Constitucional colombiana sobre el tema.

1. Igualdad en el Codigo Sustantivo de Trabajo
El Codigo Sustantivo del Trabajo (adoptado por la Ley 141 de 1961) habla de igualdad:

Articulo10. Todos los trabbajadores son iguales ante la ley, tienen la misma
proteccion y garantias, y, en consecuencia, queda abolida toda distin-

cion juridica entre los trabajadores por razén del caracter intelectual o
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material de la labor, su forma o retribucion, salvo las excepciones esta-

blecidas por la ley.*

Articulo 11. Derecho al trabajo. Toda persona tiene derecho al trabajo y
goza de libertad para escoger profesion u oficio, dentro de las normas

prescritas por la Constitucion y la ley.*

Articulo 12. Derechos de asociacion y huelga. El Estado colombiano ga-
rantiza los derechos de asociacion y huelga, en los términos prescritos

por la Constitucion Nacional y las leyes.®

Articulo 74. Proporcion e igualdad de condiciones. 1. Todo empleador que
tenga a su servicio mas de diez (10) trabajadores debe ocupar colombia-
nos en proporcion no inferior al noventa por ciento (90%) del personal
de trabajadores ordinarios y no menos del ochenta por ciento (80%) del

personal calificado o de especialistas o de direccion o confianza.®

Los trabajadores nacionales que desempefien iguales funciones que los
extranjeros, en una misma emypresa o establecimiento, tienen derecho a

exigir remuneracion y condiciones iguales.

Articulo 143. Trabajo igual, salario igual. 1. A trabajo igual desempenado
en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual, comprendiendo en este todos los elementos

a que se refiere el articulo 127.

No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de
edad, sexo, nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades

sindicales”

Por lo anterior, manifestamos que esta se ajusta a la hipdtesis tres, ya que las

decisiones de las altas Cortes en materia laboral generalmente versan sobre la viola-

cion del principio de igualdad; hipdtesis verdadera ya que no hay igualdad ni equidad

de género en las relaciones laborales del pals.

DIXI

~N o o b

Presidencia de la Republica. Decreto Ley 3743 de 1950. Por el cual se modifica el
Decreto nimero 2663 de 1950, sobre Cédigo Sustantivo del Trabajo. Diciembre 20 de
1950. bo N.° 27.504.

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 24, n.° 1 / enero-junio 2022 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



DIXI

6 Andlisisjuridico de la desigualdad laboral en Colombia

2. Convenios internacionales y el derecho a la igualdad

Con la oIT se ratificaron convenios desde el afio 1962, asi:

Convenio 100. Adoptado el 29 de junio de 1951 por la Conferencia General de
la Organizacion Internacional del Trabajo en su trigésima cuarta reunion. Entrada en
vigor: 23 de mayo de 1953, de conformidad con el articulo 6 la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo, convocada en Ginebra por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad
el 6 de junio de 1951 en su trigésima cuarta reunion.

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones relativas al prin-
cipio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor, y después de haber decidido que dichas
proposiciones revistan la forma de un convenio internacional, adopta con fecha 29
de junio de 1951 el siguiente convenio, que podra ser citado como el Convenio sobre
Igualdad de Remuneracion:

b) La expresion “igualdad de remuneracion entre la mano de obra mas-
culinay la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor” designa

las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.
Articulo 2.

1. Todo miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos
vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, promovery, en la medida
en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a
todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneraciéon entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo

de igual valor.

2. Este principio se debera aplicar sea por medio de: a) La legislacion
nacional; b) Cualquier sistema para la fijacion de la remuneracion esta-
blecido o reconocido por la legislacion; ¢) Contratos colectivos celebra-
dos entre empleadores y trabajadores; o d) La accion conjunta de estos

diversos medios.

Las diferencias entre las tasas de remuneracion que correspondan,
independientemente del sexo, a diferencias que resulten de dicha
evaluacion objetiva de los trabajos que han de efectuarse, no debe-

rén considerarse contrarias al principio de igualdad de remuneracion
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entre la mano de obra masculinay la mano de obra femenina por un

trabajo de igual valor®

Convenio 111. Adoptado el 25 de junio de 1958 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo en su cuadragésima segunda reunion, entrada
en vigor el 156 de junio de 1960:

Articulo 1.
1. A'los efectos de este Convenio, el término “discriminacion” comprende:

a ) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunida-
des o de trato en el empleo y la ocupacion; b ) Cualquier otra distincion,
exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion, que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organiza-
ciones representativas de empleadoresy de trabajadores, cuando dichas

organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las califica-
ciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas

como discriminacion.
Articulo 2.

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a for-
mular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto

de eliminar cualquier discriminaciéon a este respecto.’

Colombia suscribio el Convenio de la 01T sobre discriminacion en materia de
empleoy ocupacion, que en su articulo T numeral 1 literales a) y b) sefiala las connota-
ciones del término "discriminacion”. En este sentido, sefiala que bajo la interpretacion

8 Organizacion Internacional del Trabajo (oIT). C100. Convenio sobre igualdad de
remuneracion, 1951 (nim. 100). oIT. (1951). Disponible en: https://cutt.ly/JRXbhf4

9 Organizacion Internacional del Trabajo (01T). Convenio 111. Discriminacién en materia
de empleo y ocupacidn. oI1T. (1960). Disponible en: https://cutt.ly/bRXbxUV
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del citado Convenio la edad no es un calificativo del aspirante a un empleo publico,
sino que es una condicion natural y cronoldgica del ser humano.'®

Las empresas colombianas manejan, en su mayoria, unos parametros de edad
para el acceso al trabajo, condicionandolas en cuanto a la edad y el aspecto fisico
de los postulantes, con muy poco seguimiento por parte del ente que se encarga de
vigilar y sancionar las violaciones con multas como es el Ministerio de la Proteccion
Social.

3. Jurisprudencia

La Corte Constitucional Colombiana se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
sobre el derecho a la igualdad. En el proceso N.° SC-221/92 se afirmo:

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la
identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera
asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la generalidad abs-
tracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el
principio segun el cual no se permite regulacion diferente de supuestos
iguales o analogosy prescribe diferente normacion a supuestos distintos.
Con este concepto, solo se autoriza un trato diferente si esta razonable-
mente justificado. Se supera también, con la igualdad material, el iguali-

tarismo o simple igualdad matematica.
Y en la Sentencia T-422/92, por su parte, se dijo:

Sin embargo, el articulo 13 de la Constitucion no prescribe siempre un
trato igual para todos los sujetos de derecho, o destinatarios de las nor-
mas, siendo posible anudar a situaciones distintas —entre ellas rasgos o
circunstancias personales— diferentes consecuencias juridicas. El dere-
cho es, al mismo tiempo, un factor de diferenciacion y de igualacion.
Opera mediante definicion de supuestos de hecho a los que se atribu-
yen consecuencias juridicas (derechos, obligaciones, competencias, san-
ciones, etc.). Pero los criterios relevantes para establecer distinciones no
son indiferentes para el derecho. Aungue algunos estan expresamente

proscritos por la Constitucion y otros son especialmente invocados para

10 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-071 DE 1993. (M.P. Alejandro Martinez
Caballero; febrero 25 de 1993).
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promover la igualdad sustancial y con ello el ideal de justicia contenido

en el Predmbulo.

De conformidad con este par de citas, entonces, se colige lo siguiente:

+  Elderecho alaigualdad no significa igualitarismo ni igualdad matematica.

+  Elderecho alaigualdad implica hacer diferencias alli donde se justifiquen.

+  Sejustifica hacer una diferencia cuando del analisis de la situacion se des-
prende que ella es razonable.

+ Una diferencia entre presuntos iguales es razonable cuando existe un he-
cho relevante que amerite tal diferenciacion.

+ Unhecho es relevante cuando, a juicio del operador juridico, es de tal mag-
nitud que rompe el igualitarismo formal para dar lugar a un trato desigual
en aras de la igualdad material.

La Sentencia C-071/93 dice que:

El principio de igualdad es una regla que permite establecer féormulas de
apreciacion frente a un trato discriminatorio, con fundamento enla razo-
nabilidad de la diferenciacion y en la proporcionalidad de los medios in-
corporados, lo mismo que en los fines de la norma. No toda desigualdad
constituye necesariamente discriminacion, puesto que la igualdad solo
se viola si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y
razonable, y sidicha justificacion se ajusta a la finalidad y los efectos de la
medida considerada. El juez debe retirar los excesos o abusos del poder
por el uso indiscriminado de las facultades legislativas que rompan la

proporcionalidad entre los medios empleadosy la finalidad perseguida.”

Al establecer la Constitucion que todas las personas son iguales ante la ley,
establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, impone una obligacion a los
poderes publicos de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo tiempo, limita los poderes
de los 6rganos encargados de la aplicacion de las normas juridicas.

Laigualdad permite ademas el desarrollo de la dignidad que surge de la perso-
na humana a partir de la paridad social entre los seres humanos. La igualdad material
es la situacion objetiva concreta que prohibe la arbitrariedad.

11 Ibidem.
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El operador juridico, al aplicar la igualdad con un criterio objetivo, debe acudir
a la técnica del juicio de razonabilidad que, en palabras del tratadista italiano Mortati:

Consiste en una obra de cotejo entre hipdtesis normativas que requieren
distintas operaciones logicas, desde la individualizacion e interpretacion
de las hipdtesis normativas mismas hasta la comparacion entre ellas,
desde la interpretacion de los contextos normativos que pueden reper-
cutir, de un modo u otro, sobre su alcance real, hasta la bdsqueda de las
eventuales disposiciones constitucionales que especifiquen el principio

de igualdad y su alcance.”

Por otra parte, el conjunto de los factores de discriminacion tanto objetivos
como subjetivos consagrados en el articulo 13 de la Constitucion corresponde a una
lista enunciativa, y no taxativa, de los factores que histéricamente se han considerado
discriminatorios. En 1994 la Corte Constitucional, en la Sentencia C-230/94, estable-
ci¢ los lineamientos generales del test de razonabilidad. Pero también expreso:

Las condiciones laborales, si bien no se encuentran enunciadas de ma-
nera explicita dentro de las razones objeto de discriminacion del articulo
13, deben tener un tratamiento similar si se tiene en cuenta la especial
proteccion constitucional de la calidad de trabajador. En consecuencia,
si el trabajador aporta los indicios generales que suministren un funda-
mento razonable sobre la existencia de un trato discriminatorio, o que
permitan configurar una presuncion de comportamiento similar, le co-

rresponde al empleador probar la justificacion de dicho trato.”

Es decir, dos consecuencias se desprenden con claridad del principio de igual-
dad: en primer lugar, la carga argumentativa esta inclinada en favor de la igualdad,
pues en todo caso la carga de la prueba pesa sobre quien pretende el establecimiento
de un trato diferenciado. En otras palabras, quien establece o pretende establecer
un trato discriminatorio debe justificarlo. En segundo lugar, el nucleo del principio
de igualdad queda establecido en términos de la razon suficiente que justifique el
trato desigual. El problema queda concentrado, entonces, en la justificacion del trato

12 Lessandro Pizzoruso. LECCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Centro de Estudios
Constitucionales. (1984). Pag. 169.

13 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-230 DE 1994. (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; mayo 25 de 1994).

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 24, n.° 1 / enero-junio 2022 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



Maria Margarita Gdmez Lozano 11

desigual. El andlisis de esta justificacion ha sido decantado por esta Corte mediante
la aplicacion de un “test de razonabilidad".

En 1996, la Corte completd esos lineamientos e introdujo distinciones nece-
sarias para su aplicacion en la Sentencia C-022/96. Una vez se ha determinado la
existencia factica de un tratamiento desigual y la materia sobre la que él recae (Cf.
6.3.1), elana
componen el test de razonabilidad e intentan determinar:

isis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tres etapas, las cuales

a) La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del
trato desigual.

b) La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c) Larazonabhilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido.

En esta sentencia, se trata el orden de estas etapas que corresponden a nece-
sidades no solo ldgicas, sino también metodoldgicas: el test del trato desigual pasa a
una etapa subsiguiente solo si dicho trato sorted con éxito la etapa inmediatamente
anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera que puede llevarse a
cabo a partir del solo examen de los hechos sometidos a la decision del juez consti-
tucional; se trata Unicamente de la determinacion del fin buscado por el trato desigual.

El segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con
el texto constitucional para establecer la validez del fin a la luz de los valores, princi-
pios y derechos consignados en este. Si el trato desigual persigue un objetivo y este
es constitucionalmente valido, el juez constitucional debe proceder al dltimo paso del
test, que examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es el punto mas com-
plejo de la evaluacion, y su comprension y aplicacion satisfactoria dependen de un
analisis (descomposicion en partes) de su contenido. También, expone la Corporacion
mediante la sentencia analizada que el concepto de proporcionalidad comprende tres
conceptos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la consecucion
del fin persequido; la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del
fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en
menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios);
y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio

14 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-825 DE 2006. (M.P. Jaime Araujo
Renteria; octubre 4 de 2006).
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satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios'® constitucionalmente mas
importantes.

La Sentencia C-247/01 analiza la violacion del articulo 13 de la Constitucion
Politica, porque mientras que a los trabajadores del sector privado se les aplica el
articulo 274 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para los trabajadores del sector oficial
no existe reglamentacion alguna al respecto, pues la que existia fue eliminada (art. 42
Cadigo Penal):

La pérdida o suspension de la pension, determinada la primera por el
articulo 42 del anterior Cédigo Penal y la segunda por el articulo 274 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, traen consigo un perjuicio, permanente
o transitorio, para el pensionado y su familia, situacion que viola dere-
chos fundamentales contemplados en nuestra Constitucion. Al eliminar
el legislador la penalizacion que existia en el anterior Codigo Penal, arti-
culo 42, los trabajadores del sector privado quedaron en inferioridad de
condiciones pues se les da un trato diferente para una condicion igual,
la cual es la de obligarlos a pagar la indemnizacion originada al cometer
delitos o dafos graves contra el patrono, directivos, trabajadores o em-
presa, con sus mesadas pensionales. Esto viola el derecho fundamental a
la igualdad consagrado en nuestra Constitucion Politica. Desconociendo
también el aparte de esa disposicidon que ordena dar especial proteccion
a las personas que se encuentran en debilidad manifiesta, como son los

pensionados.’

Asi, para analizar si las normas acusadas en este proceso son contrarias al
principio de la igualdad material, el juez debe analizar su proporcionalidad, pues:

Una disposicion que comporte la restriccion de derechos fundamentales
no solo debe estar orientada a lograr una finalidad legitima y resultar util
y necesaria para alcanzarla. Adicionalmente, para que se ajuste a la Cons-
titucion, se requiere que sea ponderada o estrictamente proporcional.
Este paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde

una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos afectados

15 Lizandro Alfonso Cabrera-Suarez. El significado real de que Colombia sea un Estado
Social de Derecho. pDix1 27. Agosto de 2018. Disponible en: https://doi.org/10.16925/
di.v20i27.2390

16 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-247 DE 2001. (M.P. Carlos Gaviria Diaz;
febrero 27 de 2001).
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es equivalente a los beneficios que la disposicion genera. Si el dafio que
se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es superior
al beneficio constitucional que la norma esta en capacidad de lograr,
entonces es desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada

inconstitucional.”

Definid la Corte Constitucional:

El primer paso a cumplir para realizar el juicio de proporcionalidad es
establecer el pardmetro de comparaciony, precisamente en este punto,
encuentra la Corte que tanto el demandante como el apoderado del
Ministerio de Justicia y del Derecho erraron claramente, pues pretenden
seflalar que las normas acusadas establecen un trato diferente para los
trabajadores del sector publico frente a los del sector privado. Tales po-
drian ser los términos a comparar si aun rigiera en el pais la Constitucion
de 1886; pero desde 1991 rige otro ordenamiento constitucional,y es este,
no aqguel, el contexto normativo en el cual se deben comyparar las hipo-

tesis normativas.

En esa perspectiva, debe tenerse en cuenta que, dentro de las regulacio-
nes constitucional y legal anteriormente vigentes en materia de seguri-
dad social, el empleador no es mas el encargado de hacer las reservas
necesarias para atender al pago del pasivo pensional de la empresa, con
fondos que seguian siendo propiedad de ella hasta que se pagaban las
correspondientes mesadas; en el régimen vigente, el empleador es un
recaudador de recursos parafiscales, que no entran a hacer parte del
patrimonio de la empresa o sus propietarios, y de los cuales no puede
disponer sin incurrir en una irregularidad que bien puede llegar a cons-
tituir delito. Los dineros que el empleador retiene como contribucion al
sistema general de seguridad social deben ser entregados a la EPS a la
que se encuentra afiliado el trabajador, y no hay norma que autorice a
estas entidades para pagar al empleador-mero recaudador de las contri-
buciones—las mesadas que ellas deben al trabajador —usuario del servicio

publico que tales contribuciones financian-.

17 Ibidem.
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En consecuencia, las normas demandadas en este proceso solo pueden
ser aplicadas por el empleador en los casos en los que él ha evadido la
obligacion legal de afiliar a todos sus empleados al sistema general de
seguridad social —a través de cualquier EPS—. Asi, la comparacion en este
caso debe hacerse entre el trato que reciben de la ley los trabajadores a
los que si se afilid al sistema general de seguridad social, y el trato que se
da a los que no han sido afiliados y se ven precisados a reclamar su pen-
sion directamente del empleador incumplido, pues Unicamente a estos

Ultimos pueden aplicarseles las normas demandadas.’®

En el afio 2007, se pronuncio la Corte sobre igualdad salarial de las empleadas
domeésticas en Sentencia C-310-07, en la cual se expone que:

Para la Corte no es justo que entre personas que tienen como emplea-
dor al jefe de hogar y desempenen tareas para la familia exista un trata-
miento diferencial en lo concerniente a la liquidacion de cesantias, por
la simple circunstancia de que unas realizan labores “de aseo, cocina,
lavado, planchado, vigilancia de nifios, y demas labores inherentes al
hogar” y otras se encarguen de conducir automotores. Tal distincion es
abiertamente discriminatoria, por carecer de una justificacion objetiva
y razonable. Finalmente, también resulta ostensible la degradacion en
que incurre la norma acusada (articulo 252 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo ) al negarle caracter salarial ala remuneracion en especie que re-
ciben los trabajadores del servicio doméstico, ya que la exclusion de ese
concepto de la base de liquidacion de la cesantia de dichos trabajadores
implica, como bien advierten la demandante, el Procurador y algunos
intervinientes, una sensible reducciéon de los ingresos de esos emplea-
dos hacia la eventualidad del desempleo o las necesidades de vivienda
y educacion, que corresponden a las finalidades asignadas legalmente
a esa prestacion social, segun se analizdé. En efecto, si conforme con los
dictados superiores el salario en especie también es salario, hoy en dia no
se explica como el legislador desconoce su naturaleza retributiva, afec-
tando de paso el ingreso del trabajador doméstico, quien por disposicion
de la norma acusada se ve privado de contar con la totalidad de su re-
muneracion, como base, a fin de poder satisfacer necesidades esencia-

les en los aspectos ya referidos. En este sentido, la norma bajo revision

18 Ibidem.
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comporta igualmente una ostensible violacion del derecho al trabajo
(art. 25 Const.), del cual es expresion la remuneracion, asi como también
del “principio de universalidad de las prestaciones sociales”, como quiera
que “dentro de las contingencias tipicas cubiertas por un sistema con-
tributivo de seguridad social, se encuentra el desempleo”, que es una
eventualidad que se busca precaver con la cesantia de los trabajadores.
Por todo lo anterior, la Corte declarara la inexequibilidad de la expresion
“solo”, contenida en el numeral 2 del articulo 252 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y exequible en lo demas dicho numeral, en el entendido de
que el auxilio de cesantia siempre se pagara en dineroy en ningdn caso
serd inferior a un salario minimo legal mensual vigente, por cada afo de

servicios y proporcionalmente por fracciones de afio.””

La Corte Constitucional colombiana considera que el salario constituye uno de
los aspectos inmanentes del contrato de trabajoy, por ser nuclear en el derecho labo-
ral, goza de la proteccion especial prevista en el articulo 25 de la Constitucion, por el
requerimiento de las "condiciones dignas y justas” en las que debe ser ejecutada toda
labor subordinada. Asi mismo, tiene la condicidn de principio minimo fundamental en
materia laboral, segun lo estipulado en el articulo 53 de la Carta, que se refiere a la
“remuneracion minima vital y maovil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”.

La definicion de lo que es factor salarial corresponde a la forma como se de-
sarrolla el vinculo laboral y no a la existencia de un texto legal o convencional que
lo consagre o excluya como tal, pues todo aquello que recibe el trabajador como
contraprestacion directa de su servicio, sin importar su denominacion, es salario. Es
destacable que segun la jurisprudencia la nocion de salario comprende ambitos adi-
cionales al juridico, pues atafie a aspectos socioecondmicos y politicos. Se considera
gue la remuneracion que recibe el trabajador no esta comprendida, exclusivamente,
por la retribucion del servicio prestado al patrono, sino también por todos los bene-
ficios, o contraprestaciones, necesarios para atender sus necesidades personales y
familiares y para asegurar una especial calidad de vida que le aseguren una existencia
acorde con su dignidad humana.?

19 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-310 DE 2007. (M.P. Nilson Pinilla Pinilla;
mayo 3 de 2007).

20 Ibidem.
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Expone la Corte Constitucional colombiana que el salario:

Es un derecho que no se agota en la satisfaccion de las necesidades de
mera subsistencia bioldgica del individuo, pues debe permitir el ejerci-
cioy realizacion de los valores y propdsitos de vida individuales y su falta
compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que

depende econdmicamente del trabajador.”

También, la Corte ha precisado que el salario y las prestaciones sociales son
derechos subjetivos patrimoniales:

No solo porque son derechos adquiridos, sino porque la nueva Consti-
tucion se expidid precisamente con el fin de asegurar el trabajo dentro
de un marco econdmico y social justo, caracterizandose al Estado como
Social de Derecho, fundado entre otras cosas en el respeto al trabajo, te-
niendo como uno de sus fines esenciales la efectividad de los derechos
dentro de los cuales estd la remuneracion y el pago oportuno. El salarioy

las prestaciones son remuneraciones protegidas constitucionalmente.?

Por tal razdn, el salario es irrenunciable "y no se puede ceder en todo o en parte
a titulo gratuito ni oneroso, pero si puede servir de garantia hasta el limite y en los
casos que determina la ley” (art. 142 Cddigo Sustantivo del Trabajo).

Para la jurisprudencia, la cesantia consiste en una prestacion que responde
a una clara orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, con lo que se establece "un mecanismo que busca, por un lado, contribuir
a la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el
cese de la actividad productiva, y por otro —en el caso del pago parcial de cesantias-,
permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de capacitacion y vivienda”.

Como prestacion social, la cesantia constituye un derecho irrenunciable del
trabajador (art. 53 Constitucion Politica), dado su caracter remuneratorio, por ser re-
tribucién a una labor subordinada en desarrollo de un contrato de trabajo.

En Sentencia C-823 de 2006, la Corte se refirid al auxilio de cesantia analizando
su naturaleza juridica, significado e importancia como prestacion social:

21 Ibidem.
22 Ibidem.
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La concepcioén sobre la naturaleza juridica de esta prestacion ha variado
a través de las diversas legislaciones que han regido la materia. Asi, con-
forme a la Ley 10 de 1993, que establecio este auxilio para los empleados
del sector privado, se le imprimid un caracter indemnizatorio que opera-
ba por despido que no fuere originado en mala conducta o por incum-

plimiento del contrato, comprobados.

La Ley 6 de 1945 extendio el auxilio de cesantias a los obreros pertene-
cientes al sector privado, y a todos los trabajadores oficiales de caracter

permanente, manteniendo su caracter indemnizatorio.

La Corte Suprema de Justicia asi lo entendid, en su momento, al reco-
nocer el correlativo efecto sancionador para el empleador en caso de
despido injusto: “Su razén de ser —del auxilio de cesantia— era en primer
término la de estabilizar al trabajador en su cargo y aparece como una
especie de sancion para el patrono que despidiera sin justa razén a su

empleado”.

La Ley 65 de 1946 replanted el caracter indemnizatorio de la cesantia al
establecer que este auxilio debe ser pagado cualquiera que fuese el mo-
tivo delretiro. De esta forma, se despojé de su caracter sancionatorio para
el empleador y correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se
convirtié en una prestacion social. Este es el caracter que le atribuye el
Decreto 2663 de 1950, mediante el cual se sanciond el Codigo Sustantivo
del Trabajo, adoptado por la Ley 141 de 1961, que en el capitulo vii regula
el auxilio de cesantia, como un aparte del titulo vii, relativo a las “Presta-

ciones Patronales Comunes”.

Bajo esta concepcion el auxilio de cesantia se erige en una de las presta-
ciones mas importantes para los trabajadores y su nucleo familiar, y en
uno de los fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismos, en
cuanto se considera el respaldo econdmico de sus titulares para el acce-
so a bienesy servicios indispensables para el mejoramiento de la calidad

de vida de la poblacion asalariada.

Entendido asi, el auxilio de cesantia, como un patrimonio que se va for-
jando dia a dia por el asalariado, y que permanece en poder de los em-
pleadores mientras subsista el contrato de trabajo, la ley (art. 1 Ley 52 de
1975) establecio a favor de los trabajadores particulares el reconocimien-
to de intereses anuales sobre las cesantias de los trabajadores del sector
privado.
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Con la expedicion de la Ley 50 de 1990, se modifico sustancialmente el
régimen de cesantia a que tienen derecho los trabajadores del sector pri-
vado. De acuerdo con esta nueva regulacion, el auxilio de cesantia quedo
sometido a tres sistemas de liquidacion diferentes: (i) El sistema tradicio-
nal contemplado en el coédigo sustantivo del trabajo (arts. 249 vy ss)), el
cual se aplica a todos agquellos trabajadores vinculados por contrato de
trabajoantesdel1de enero de 1991 (ii) el sistema de liquidacion definitiva
anual,y manejo e inversion a través de los llamados fondos de cesantias,
creados por esta ley, el cual se aplica exclusivamente a los trabajadores
vinculados por contrato de trabajo a partir del 1 de enero de 1991y a los
trabajadores antiguos que se acojan al nuevo sistema; y (iii) el sistema de
salario integral, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores antiguos y
nuevos que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales, y pacten
con su empleador el pago de un salario integral que contenga, ademas
de la retribucion ordinaria de servicios, el pago peridédico de otros facto-
res salariales y prestacionales, incluida la cesantia a que tenga derecho

el trabajador.

Esta regulacion mantiene el caracter de prestacion social del auxilio de
cesantia, introduciendo un elemento adicional consistente en un siste-

ma de ahorro forzoso de los trabajadores.®

Como puede apreciarse, la jurisprudencia constitucional considera que el au-
xilio de cesantia es un ahorro forzoso del trabajador que el empleador esté obligado a
cancelar a la terminacion del vinculo laboral, y que al empleado le sirve para subven-
cionar sus necesidades mientras permanece cesante o para atender otros requeri-
mientos importantes en materia de vivienda y educacion.

No se trata estrictamente de un seguro de desempleo, pues su monto es in-
dependiente de si el trabajador queda o no desempleado o de la eventual duracion
de la desocupacién; ademas, el trabajador puede realizar retiros parciales antes de
culminar su vinculo laboral con el empleador. Esa discusion en torno a la naturaleza
juridica de tal prestacion debe tenerse por superada, pues como se expreso anterior-
mente la cesantia es, ante todo, un derecho irrenunciable de todos los trabajadores 'y
también parte integrante de la remuneracion, que ademas esta llamada a cumplir una
importante funcién social ante la eventualidad del desempleo o para satisfacer otras
necesidades vitales.

23 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-823 DE 2006. (M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio; octubre 4 de 2006).
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En cuanto al tema del servicio doméstico, no se le ha dado ninguna clase de
importancia, ya que este oficio esta destinado a reemplazar o complementar la labor
del ama de casa que, como tal, es considerada econémicamente inactiva. Se trata de
una actividad "invisible" para el resto de la sociedad.

Las condiciones laborales de los trabajadores del servicio doméstico son, en
la mayoria de los casos, desfavorables, pues se los explota en circunstancias que
equivalen a las de esclavitud y trabajo forzoso. A menudo, la jornada del personal del
servicio doméstico es larga, o incluso excesiva, sin dias de descanso ni compensa-
cion por las horas extraordinarias, y su salario suele ser muy bajo con una cobertura
insuficiente en lo que atafie al seguro médico; lo anterior dado que, en no pocas oca-
siones, los empleadores prefieren mantener el vinculo laboral en la informalidad para
asi ahorrar costos.

Teniendo en cuenta que esa actividad se desarrolla en un espacio reservado
como es el hogar, los trabajadores domésticos también estan expuestos a que se les
someta a acoso fisico o sexual, violencia y abusos, y en algunos casos, se les impide
salir de la casa del empleador recurriendo a amenazas o a la violencia, a la retencion
del pago de los salarios o de sus documentos de identidad. Por tal razén, la oIT, a
través del Programa de Condiciones de Trabajo y Empleo, ha considerado que los
trabajadores domésticos estan en situacion de vulnerabilidad y demandan, por tanto,
la proteccion del Estado.

La Corte Constitucional colombiana ha dicho que el hogar o la familia:

[.]noesunaempresay nogenera utilidades,y por consiguiente, no tiene
las caracteristicas de un empleador corriente o regular, pues es evidente
que laeconomia domésticay la labor desempefiada en la misma poseen
unos rasgos particulares que implican una disponibilidad de tiempo di-
ferente y adecuada a actividades familiares, que no son asimilables a las
desplegadas en otros ambitos del quehacer doméstico y econdmico o

social. >

También, la Corte se ha pronunciado sobre la jornada laboral de dichos traba-
jadores, sefialando que los que residen en la casa del empleador no podran tener una
jornada superior a diez horas diarias. Al declarar exequible con ese condicionamiento
el literal b) del articulo 162 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en Sentencia C-372 de
1998 esta Corporacion expresé al respecto:

24 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-310 DE 2007. (M.P. Nilson Pinilla Pinilla;
mayo 3 de 2007).
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Una jornada laboral excesiva contradice los principios de la dignidad hu-
mana y las condiciones justas en que han de cumplirse las tareas do-
meésticas, tornandose indispensable fijar un Iimite al periodo de trabajo
que exceda de la jornada maxima ordinaria, limite por fuera del cual se

guebrantarian las garantias minimas del trabajador.?®

La jurisprudencia también ha hecho prevalecer la especial situacion de los
trabajadores domésticos tratandose de prestaciones asistenciales. Conforme a lo
decidido en Sentencia C-1004 de 2005, que declaro inexequibles las expresiones "y
al pago integro de su salario en caso de incapacidad para desempefar sus labores
a consecuencia de enfermedad, todo hasta por un (1) mes"?, contenidas en el literal
d) del articulo 229 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, quienes desempefian esa labor
tienen derecho al auxilio monetario por enfermedad profesional en los mismos térmi-
nos que los demas trabajadores.

A efectos del derecho a la pensién minima, la Corte también ha tomado en
cuenta la condicion de los trabajadores domésticos para exigir un esfuerzo adicional
de cotizacion a quienes trabajan en esa actividad por dias.

La expresion "en ninguln caso el ingreso base de cotizaciéon podra ser inferior
a un salario minimo legal mensual vigente" estd contenida en el articulo 5 de la Ley
797 de 2003, que modifico el inciso 4 y el paragrafo del articulo 18 de la Ley 100
de 1993. Esta Corporacion, en Sentencia C-967 de 2003, sostuvo que para el caso
de los empleados domésticos dicha cotizacion minima encuentra justificacion en la
necesidad de dar viabilidad financiera al derecho de los trabajadores independientes
a obtener en el futuro por lo menos la pension minima, y de hacer, por este aspecto,
que se equiparen a los demas trabajadores, que si obtienen el salario minimo mensual
legal vigente y hacen factible la igualdad en ese aspecto?”. No sobra mencionar que,
en el ambito del control concreto, la Corte en multiples oportunidades ha amparado
los derechos fundamentales de las trabajadoras domésticas ante situaciones de mal-
trato o discriminacion por causa de embarazo.

En resumen, el trabajo doméstico, por sus especiales caracteristicas y la situa-
cion de vulnerabilidad de quienes lo ejecutan, demanda la proteccion del Estado a fin

25 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-372 DE 1998. (M.P. Fabio Morén Diaz;
julio 21 de 1998).

26 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA c-1004 DE 2005. (M.P. Jaime Araujo
Renteria; octubre 3 de 2005).

27 Corte Constitucional de Colombia. SENTENCIA ¢-967 DE 2003. (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; octubre 21 de 2003).
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de que sea reconocido legal y socialmente como una actividad laboral, merecedora
equitativamente de los derechos respectivos.

La Corte Constitucional colombiana ha hecho hincapié en que la condicién o
circunstancias del empleador no pueden ser consideradas factores relevantes para
discriminar a los trabajadores:

Tratandose del trabajo, el articulo 53 se refiere a una de las aplicaciones
concretas del articulo 13: la igualdad de oportunidades para los trabaja-
dores. Esta igualdad implica que el trabajador, en lo relativo a su retribu-
cion, depende de sus habilidades y de la labor que desempefa, y no de
las condiciones o circunstancias de su patrono. Este es el fundamento

de una de las maximas del derecho laboral: a trabajo igual, salario igual.

En conclusion, la Constitucion Nacional colombiana no autoriza el que la
condicioén o las circunstancias particulares del patrono (sic) se conviertan

en factores de tratos desiguales, en perjuicio de los trabajadores.

Lo que no tiene justificacion a la luz de la Constitucion Nacional colom-
biana es conceder ventajas a algunos patronos (sic) en desmedro de
ciertos trabajadores. Estos no tienen por qué pagar los favores que el
Estado otorgue a sus patronos (sic). Pues, se repite, la retribucion que
el trabajador reciba debe corresponder a sus aptitudes y a la labor que

desempefa.?®

En la sentencia analizada, la Corte precisa que no es justo que entre personas
que tienen como empleador al jefe de hogar y desempefien tareas para la familia
exista un tratamiento diferencial en lo concerniente a la liquidacion de cesantias, por la
simple circunstancia de que unas realizan labores "de aseo, cocina, lavado, planchado,
vigilancia de nifios, y demas labores inherentes al hogar" y otras se encarguen de
conducir automotores. Tal distincién, se repite, es abiertamente discriminatoria, por
carecer de una justificacion objetiva y razonable.

Resulta ostensible la degradacion en que incurre la norma acusada al negar-
le caracter salarial a la remuneracién en especie que reciben los trabajadores del
servicio doméstico, ya que la exclusién de ese concepto de la base de liquidacion
de la cesantia de dichos trabajadores implica, como bien advierten la demandan-
te, el procurador y algunos intervinientes, una sensible reduccion de los ingresos de
esos empleados hacia la eventualidad del desempleo o las necesidades de vivienda y

28 Ibidem.
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educacion, que corresponden a las finalidades asignadas legalmente a esa prestacion
social, segun se analizo.

Por todo lo anterior, la Corte declaré la inexequibilidad de la expresion “solo”,
contenida en el numeral 2 del articulo 252 del Codigo Sustantivo del Trabajo y exequi-
ble en lo demas dicho numeral, en el entendido de que el auxilio de cesantia siempre
se pagard en dinero y en ningun caso sera inferior a un salario minimo legal mensual
vigente, por cada afio de servicios y proporcionalmente por fracciones de afio.

A manera de conclusion del capitulo, en el cual hemos expuesto la igualdad
laboral en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde la Constitucion de 1991
hasta el afio 2008, se puede colegir que esta Corporacion ha autorizado que la tutela
sea utilizada como mecanismo para reclamar cuando el trabajador sienta lesionado
su derecho a la igualdad y sobre todo la premisa "igual salario a igual trabajo”, la cual
segun el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 23 dice que este debe ser recla-
mado por medio de la justicia ordinaria y no via tutela, asi que aqui hay un equivoco
de la Corte.

La Corte tenia la posicion, hasta las sentencias de 1995, de que la tutela no era
la via para hacer reclamaciones sobre desigualdad del salario, pero en la Sentencia
SU-342/95 cambi¢ radicalmente su posicion, coadyuvando a que los trabajadores
obvien la justicia ordinaria para hacer este tipo de reclamaciones y solo opten por via
tutela; asi deja de lado una jurisdiccion independiente (laboral) creada en 1948 para
dirimir los conflictos entre patronos y empleados. Ademas, la Corte incurre en el error
de que sea el empleador el que siempre tenga la carga de la prueba; se da una dispa-
ridad de criterios entre la Corporacion y lo expuesto por el doctor Fernando Vasquez
Botero en sentencia de septiembre 25 de 1997, en la cual expone que esta debe estar
a cargo del trabajador que busca ser resarcido de una desigualdad.

Al decir la Corte Constitucional colombiana que no existe una igualdad ma-
tematica ni absoluta, pero que la hay al ser todos seres humanos, y al defender la
premisa "igual salario a igual trabajo”, se contradice notablemente. La Corporacion
no detuvo la avalancha de tutelas y accionar sobre ellas, permitié que su directriz
inicial, como era defender derechos fundamentales, fuera abusada notablemente por
la entidad y por los trabajadores que la prefirieron a las vias ordinarias.

La Corte diferencia pacto colectivo y convencion colectiva, pues equipara las
dos figuras, que son diametralmente opuestas, aplicable una a los trabajadores sindi-
calizados y otra a los que no lo son. Pero en la practica hay discriminacién de género,
como puede colegirse a partir de las encuestas realizadas por el Dane en 2008, asi:

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 24, n.° 1 / enero-junio 2022 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia



Maria Margarita Gomez Lozano 23

+  Colombia tiene 17 259 000 mujeres en edad de trabajar. De ellas, el 46,3 %
hace parte de la poblacion econdmicamente activa (PEA) y 53,7 % se con-
sidera poblacion inactiva.?

+ Las mujeres que hacen parte de la PEA y estdn ocupadas son aproxima-
damente 6866 000. De ellas, 3887 000 estan en las trece areas metro-
politanas, donde mas de la mitad se ubica en la economia informal, en su
mayoria en empleos precarios y de poco amparo en los derechos estable-
cidos por la ley.

« Las mujeres que hacen parte de la PEA y estan inactivas suman 9 263 000.
El 62 % de ellas estan dedicadas al trabajo reproductivo, es decir al cuidado
de la vida en el hogar y el mantenimiento de la fuerza de trabajo; mujeres
que histéricamente han sido invisibles a los analisis econdmicos, ya que
su labor socialmente no se considera trabajo.

I[|. CONCLUSIONES

1. La Carta Magna le dio un papel preponderante al principio de igualdad
como medio de garantizar el bienestar de los colombianos, porque el de-
recho a la igualdad tomd un rumbo fundamental a partir de la Constitucion
de 1991 al reafirmar la connotacion del Estado colombiano como social y
democratico de derecho. Es destacable que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana hace énfasis en esta figura, llevandola a la
practica mediante sus fallos, los cuales se dan bajo el control constitucio-
nal, haciendo énfasis en se dé trato igual. Para esto cre¢ la figura de test de
razonabilidad, en el que por medio de juicios de valor se concluye si en un
caso determinado se presenta igualdad. El aporte a la comunidad es que
en derecho se pasé de una igualdad formal a una igualdad real, ubicando
las desigualdades desde la injustificacion y la arbitrariedad

2. En Colombia, falta equiparar el principio de igualdad a las relaciones la-
borales, toda vez que al hacer un estudio detallado de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana en cuanto al principio de igualdad en
las relaciones laborales, se extralimitd en el alcance que se le otorgd a la
figura de la tutela. Se ha dado una intromision jurisprudencial y una injus-
ticia contra los empleadores, mostrandolos en sus fallos como infractores
del principio de igualdad y produciendo menoscabo en sus derechos e

29 Escuela Nacional Sindical. La discriminacion laboral tiene cara de mujer. REVISTA
CULTURA Y TRABAJO 77. Julio de 2009.
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intereses legitimos. Se debe destacar que si bien es cierto que el principio
de igualdad ha sido ponderado en la Constitucién Politica, este se ha usado
de manera desacertada produciendo desequilibrio en materia laboral.

Las decisiones de las altas Cortes en materia laboral, generalmente, versan
sobre la violacién del principio de igualdad, pero no hay igualdad ni equidad
de género en las relaciones laborales del pais. Ademas, la jurisprudencia
hace énfasis en el derecho a la igualdad, de acuerdo con los seis parame-
tros: 1) Las personas nacen libres e iguales ante la ley, lo cual es acogido
por las Constituciones de los Estados de Derecho. 2) La Constitucion pro-
hibe la discriminacion por raza, sexo, religién, ideologia, pero no consagra
la igualdad absoluta. 3) Para la Corte, la igualdad debe ser efectiva, real,
palpable para que el Estado subsane carencias y desigualdades. 4) Sin
amparar la desigualdad se debe dar ventaja a quien estéa en ella, logrando
asi la igualdad real. 5) El Estado debe proteger a quien esta en debilidad
manifiesta, buscando igualarla con los demas. 6) El Estado debe castigar
a quien comete abusos contra la igualdad, protegiendo a las personas que
se hallan en esta situacion.

En materia laboral, la Corte Constitucional colombiana ha escrito profu-
samente, a mi juicio permitiendo con demasiada ligereza la utilizacion
de la tutela para versar en temas que por mandato del Codigo Sustantivo
del Trabajo deben ser dirimidos por la justicia ordinaria. Se dio una con-
troversia entre la Corte Suprema de Justicia (Sala Laboral) y la Corte
Constitucional colombiana ante la carga de la prueba; la primera afirma
que debe ser aportada por el patrono, mientras que la segunda expone
gue debe ser responsabilidad del trabajador. Igual controversia se dio en
cuanto a la remuneracion, pues la Corte Suprema dice que no es suficiente
ocupar el mismo cargo para obtener una remuneracion acorde, sino que
el trabajador debe demostrar eficiencia, experiencia, rendimiento y otras
calidades que le permitan percibir mayor dinero por su labor. En cuanto a
la igual de género, aun existe desigualdad en materia laboral para la mujer
en Colombia, no solo en cantidad de mujeres que trabajan, sino también
en la remuneracion que perciben por ello.

[I1l. RECOMENDACIONES

En Colombia, se debe ponderar la igualdad de oportunidades, pues se-
guimos inmersos en diferencias abismales tanto étnicas, como culturales,
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politicas y sociales. En materia laboral, se acentta en la diferencia de gé-
nero; la mujer no obtiene la misma remuneracién por el trabajo realizado
en igualdad de condiciones que el hombre.

2. Las desigualdades surgen toda vez que la sociedad quiere mantener al
margen a las mujeres, y debido a esto, ellas toman la decisién de laborar en
condiciones precarias, es decir, en economias informales como: al cuidado
de la vida en el hogar y el mantenimiento de la fuerza de trabajo, con lo
gue se sienten invisibles a los avances econdmicos, ya que su labor no
es considerada trabajo en la actualidad. A pesar del aumento de la parti-

cipacion femenina en el mercado laboral durante las Ultimas décadas, las
condiciones en que se ha dado impiden que se traduzca en superacion de
la pobrezay la discriminacion. Bien sea como empleadas en los eslabones
mas bajos de las cadenas de produccion global o en los sectores de indus-
tria, servicios o comercio, son notorias las condiciones de desproteccion
a las que se ven sometidas las trabajadoras, tanto en la relacion laboral
formal como en la informal.

3. Lasituacion de las mujeres en el ambito laboral depende de la orientacion
de los cambios en la oferta y la demanda de fuerza de trabajo inducida
por el comercio, ademas de otros factores vinculados a las condiciones
sociales y culturales en que se desarrollan las relaciones de género, que
interactuan reforzando o inhibiendo los impactos provenientes del campo
econéomico®.
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