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Resumen

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 es el trabajo. El
documento se desarrollé asi: 1) Resumen del proyecto de investigacién, 2) Enfoque dado al principio de igualdad en la Constirucién
de 1991 v en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, 3) posicién de la Corte Constitucional Colombiana frente al
principio de igualdad en las relaciones laborales, 4) alcances, repercusiones y trascendencia del principio de igualdad en el marco de las

relaciones laborales colombianas y 5) Conclusiones v recomendaciones.
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Abstract

The document will allow studying the dispositions of constitutional and legal order on the subject, as also the position of the
junsprudence and the docttine in the applicability of the principle of equality in the labor relations of the country. He is vital to
consider that the fundamental principles and among them the one of equality are a guarantee for the contriburor citizen of the Social
State of Right, where the fundamental thing is the respect by the dignity and the human petson, therefore something vital for her is
protected as it is the work. The test was developed thus: 1) Summary of the project of investigation 2) Approach given at the
beginning of equality in the constitution of 1991 and the jurisprudence of the Constitutional Court Colombiana3) position of the
Colombian Constitutional Court against the principle of equality in labor relations 4) 1 reach, repercussions and importance of the
principle of equality within the framework of the Colombian labor relations. 5) Conclusions and recommendations.
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I. INTRODUCCION

El principio de igualdad es un pilar de los Estados
democriticos, tal como lo es Colombia. La Constitucion
Politica expedida en 1991 le da una nueva connotacién a
este principio, por ello la escogencia del mismo para
desarrollar, para demostrar asi que este principio de
igualdad no se cumple en nuestro estado Colombia.

La Cotte Constitucional Colombiana se ha ocupado del
tema en multiples ocasiones, las cuales dan la pauta para
analizar el alcance y la repercusion que este principio
fundamental tiene en materia laboral, si se quiere una de
las areas vitales para el ser humano, como es el trabajo, del
cual depende en parte su estabilidad.

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 del

1991, es
trascendental que exista igualdad en las relaciones

preponderante en este estudio, pues es
laborales, ya que si ésta es inexistente, se cae en relaciones

inequitativas.

II. ANTECEDENTES Y SITUACION ACTUAL

En el afio 1950, con la expedicion del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se reguld el derecho de igualdad y
su aplicabilidad en el 4ambito laboral, el cual en su articulo
10 consagraba la igualdad de los trabajadores anta la ley,
por ende quedaba abolida toda discriminacién por
cualquier motivo, cOmMO Sexo, temuneracion,
actividad material o intelectual. También el articulo 134

institufa la igualdad saladal en los géneros para el

raza,

desempefio del mismo trabajo.

La Constitucion de 1991, elevé a su jerarquia el derecho
laboral como puede verse en el hecho que plasmo como
principio fundamental los que estaban contenidos en el
Cédigo Sustantivo del Trabajo (1950). Es decir, la igualdad
en materia laboral no solo es legal, sino constitucional, lo
que le da un gran impulso a2 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 que tiene derecho la mujer.

L ignaldad designa un conceplo relacional y no una
cualidad. Es una relacidn que se da al menos enire dos
personas, objetos o situaciones. Es siempre resultado de un
Juicio que recae sobre una pluralidad de elenentos, los

términos de  comparacion. Cudles  sean éstos o las
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caracteristicas que los distinguen, no es cosa dada por la
realidad empivica sino determinada por el sujeto, segrin el
punto de vista desde el cual leva a cabo el juicio de
ignaldad. La determinacion del punto de referencia,
comiinmente llamado tertinm comparationis, para establecer
cuando una diferencia es relevante, es una deferminacion
libre mds wo arbitraria, y solo a parfir de ella tiene
sentido cualguier juicio de ignaldad (Sentencia No.T-
422, Corte Constitucional).

A través de varias sentencias la Corte ha mantenido
esta posicién, como también ha defendido la teoria de la
antigiiedad, la peticia en el oficio, que hacen que uno tenga
mejor remuneracion que otro que sea novato. La igualdad
de remuneracién 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 incida en el salardo, condiciones de
sexo, raza, religién, opinién politica. Dice la Corte
dos
desempefio requiera de las mismas condiciones de

Constitucional Colombiana que cargos cuyo
eficiencia, jornadas iguales, deberi darse la misma
remuneracién independientemente del género quien lo
desemperie, debe bastar solo su buen desempefio. La
Constitucion del 91 introdujo una gran transformacién 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 proteccién del Estado (art. 25
CP.). Uno de los mecanismos instituidos para garantizarlo
es indudablemente mediante la expedicién de normas
generales que, ademas de regular los aspectos relativos a la
prestacién 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
setie de principios minimos jundanmentales que configuran el
suelo axioldgico de los valores materiales expresados en la
Constitucién 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 orden y la sociedad en general.

III. ANALISIS TEORICO

Gregorio  Peces-Barba  expone que mirando

la historia de los

fundamentales estos vienen desde el Deuteronomio, en el

retrospectivamente, principios
cual se da una proteccion de la esencialidad del ser
humano, y donde se ensefia que se le debe prestar ayuda al
projimo caido en desgracia o pobreza, exponiendo que un
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esclavo fugado no debe ser devuelto a su amo, pero
también estatuyen los jueces que juzguen al pueblo
adecuadamente (Peces-Barba, Hierro, Iniguez-de-Onzofio
& Llamas, 1987).

Peces-Barba, sostiene que el Concilio de Toledo del
aflo 638, expone que no se debe condenar a nadie sin un
acusador legal, v que nadie acusado por otra persona deba
ser entregado a suplicio, hasta que su acusador se
presenten y miren con él las leyes, a fin de determinar si
csta persona es un acusador capaz, en caso contratio no se
tiene en cuenta su acusacién a no ser que sea un crimen de
lesa majestad. Igualmente les impide a los reyes actuar por
impulsos alterando, coaccionando o cambiando las leyes
para que otro sea injustamente privado del dominio de sus
cosas contra su voluntad (Peces-Barba et 4., 1987).

Viene después hacia el afio 1.119, las Cartas del
Convenio entre los moros de Tudela y el Rey Alfonso I, en
las cuales estan debidamente reguladas las relaciones entre
MOros y crstianos.

El Doctor Gregorio Peces-Barba, expone en el afio
1.188, se profirié un decreto por parte de Alfonso Rey de
Leon y Galicia, y los obispos y arzobispos, asi como de los
ciudadanos por medio del cual el Rey debia jurar que
cumpliria para todos, las leyes buenas que establezcan su
proceder, igualmente se estipulé que cuando alguien sea
denunciado se le hard conocer a la mayor brevedad ese
hecho, si por alguna razén el denunciante no pudiera
probar lo denunciado, pagari la pena que el denunciado
hubiera tenido que pagar.

La Carta de Neuchatel, hacia el afio 1.214, habla de
como se procede para acoger a alguien que llegue a vivir
entre ellos, al cual se le considerars ciudadano después de
un afio y un dia de estar en la ciudad, trabajando en labores
publicas; por el contrario, si no ha ayudado en nada, se le
acoge pero 1o se le protegerd, ni serd vengado si es muerto
fuera de los muros de la ciudad.

El Doctor Vladimiro Naranjo Mesa (1991) en su libro
titulado Teoria Constitucional e Instituciones Politicas se infiere
que en el afio 1.215 se expidié una de las primeras Cartas
Magnas, la del Rey Juan Sin Tierra, pues este rey permitio
que sus ciudadanos pusieran limites a su autoridad,
terminando asi con el absolutismo de Ia estirpe de los
Estuardo, dando origen a una nueva forma de gobierno en
Inglaterra, postulados necesidad de
consentimiento del Congreso para aplicar las leyes; fin del

con como

absolutismo real; se consideraba ilegal recaudar fondos

para los reyes sin la venia del patlamento; asi como la
eleccion parlamentaria de modo libre. Fue asi como
conquisto en e I afio 1679 el hibeas corpus. Todas estas
figuras pasaron a Francia v a las Colonias en América, en
donde tomaron auge las teorfas politicas contractualistas de
Rousseau, ya que se puso el impuesto al timbre, que
genero protestas inicialmente Massachusetts y Boston,
pues consideraton que no tenian porque tener impuestos
de un rey en ultramar. Siguieron teniendo sucesos y
enfrentamientos hasta el 4 de julio de 1776 en que se
redactd el acta de independencia.

En ella se puede leer.

Nosotros creemos evidentes Jas siguientes verdades: que
Zodos los horsbres han nacidy igiales, que han sido dotados
por s Creador de Derechos I nalienables, entre los cuales s
encientran los de la vida, libertad J deseo de ser felies.
Croemos que los gobiernos han sido instituidos para
asegurar estos derechos y que sus justos poderes derivan del
consentimiento de los gobernads (Campos, 1997, p-22).

Analizando el escrito la Revolucién Francesa y el
Imperio de Georges Lefebvre (1993), se desglosa que
postetior a Luis XVI, se gesté la idea del Tercer Estado )i
que dieron pie para la Declaracién de Derechos Humanos
en Versalles. Esta declaracién en su articulo 1 consagro:

Los hombres nacen_y permanecen libres ¢ ignales en derechos;
en el articnlo segundy se determina que el Jon de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos Jundamentales ¢
impresoriptibles del hombre, la asambiea constituyente del salin
de la pelota considero gite estos derechos son la fibertad, la
Ppropiedad, la seguridad, y la resistencia a la opresion.

En cuanto al concepto de soberania fue impulsado por
Juan Bodino en 1576, en el cual explicaba el poder de los
estadistas y el poder soberano que tenia el pueblo, es decir
como la expresién de voluntad mayoritaria. En el afio 1789
se expidié otra declaracién de derechos, que fue la que dio
un vuelco al pensamiento politico y social de la época,
como fue el hecho de hacer ptimar los derechos del
ciudadano frente al mismo Estado, en donde el rey recibia
el poder del pueblo soberano ¥ no de Dios. Con
postetioridad en América se dio la Declaracién Amesicana
de los Detechos del hombre suscrita por Colombia en
1948, en ella se expone que los detechos del hombre son
inhetentes al ser humano y no nacen porque él sea
ciudadano. Se da en el afio 1948 se da la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos, en la cual se
promueve el respeto universal por los derechos humanos y
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las libertades fundamentales sin distincién de raza, religion,
sexo, idioma. La Dedlaracién de los Derechos del Nifio
igualmente se da en 1959, siendo el primer documento que
reconocia los derechos de los menores y la proteccién que
estos deberian tener. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales En 1966 vio la luz, en la
cual se le dan obligaciones a los Estados para que mejoren
las condiciones de los pueblos, especificamente en su
connotacion social.

En él se expone:

Conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, libertad, la justicia y la pag en el mundo
tienen por base ¢l reconocimiento de la dignidad inberente a
todos los miembros de la familia humana_y de sus derechos iguales
¢ inalienables; reconociendo que estos derechos se desprenden de la
dignidad inkerente a la persona humana. (Peces-Barba et al,
1987)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de San José de Costa Rica, En 1970 se estatuye en la que se
defienden los derechos civiles y politicos, dandole caracter
estatal a los derechos econdmicos y sociales.

En este trabajo también se tendrd en cuenta una
herramienta importante desarrollada en el pais para
proteger los derechos fundamentales, como es la Accién
de Tutela, a la cual se recurre muy frecuentemente en
materia laboral, para el trabajador obtener justicia.

El Doctor Javier Hidrén Henao, en su libro Panorama
del Derecho Constitucional Colombiano, se colige que la
Asamblea Nacional Constituyente tuvo la idea de que la
Constitucién no sélo debia ser una simple declaracion de
derechos sino que le correspondia establecer una serie de
instrumentos que permitieran a cualquier persona
obtener el goce efectivo de los mismos. Por ello en la
Asamblea se presentaron vatios proyectos, algunos de
ellos similares al recurso de amparo espaflol y mexicano
(Henao, 1994, p.190).

Hubo varios proyectos entre ellos el presentado por el
constituyente Doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero,
que es el Proyecto de Acto Reformatorio de la
Constitucién Politica de Colombia numero 81 presentado
a la Asamblea Nacional Constituyente para su discusion.
En este se defini6 la accién de tutela ast:

Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar de los
Jtteces la proteccion inmediata de sus derechos constifucionales
Jfundamentales, sean ellos individuales o colectivos, cuando

46 | Universidad Santiago de Cali

quiera que éstos resulien lesionados o amenagados por la accion
0 la omisién de cualguier antoridad priblica.

La proteccidn consistird en una orden para que aguel
Jrente a quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de
hacerlo. Tal decision, que siempre deberd cumplirse en forma
inmediata, podrd lnego ser impugnada por la parte interesada
ante el correspondiente Tribunal Contencioso Administrativo.

Esta accidn solo procederd cuando el afectado  no
disponga de otro medio de defensa de cardcter judicial o
administrativ, salvo que ella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio grave e irreparable
mientras puede acudirse al ejercicio de aquél, y se
tramitard mediante un procedinziento sumario que garanlice
su eficacia y prontitud. En ningiin caso podrdn transcurrir
mis de 10 dias entre la fecha de la solicitud de tutelay la de

sut decision.

Esta accidn no procederd en relacidn con Sitwaciones
consumadas e irreversibles, o sobre las cuales se haya

producido una decision con autoridad de cosa juzgada.

También habrd accidn de tutela contra los particulares
encargados de la prestacion de un servicio piiblico, o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo
(Esguerra, 1991).

El Doctor Esguetra en la exposicién de motivos del
proyecto citado el sefialaba la necesidad de perfeccionar en
la Constitucién, mecanismos que garantizaran la efectividad
de los derechos fundamentales. La importancia de otorgat a
los patticulares el maximo de proteccion posible sustento
la proposicion para establecer la accién de tutela como
un mecanismo 4agil v eficiente para salvaguardar los
derechos constitucionales, cuando ellos sean lesionados o
amenazados por la autoridad publica o por particulares en
diversas circunstancias.

Ta accién de tutela es un instrumento nuevo. Su
naturaleza es la proteccion inmediata a un particular que
careciendo de otros medios de defensa adecuados sea
perturbado actual o potencialmente en el ejercicio de
fundamentales
Constitucion. Dentro de sus caracteristicas se trata de una

sus derechos consagrados ‘en la

accién subsidiaria que solo es admisible en ausencia de
otros medios adecuados para proteger el derecho (Barreto,
1997).

Jean Jacques Rousseau, en cuanto a la igualdad en el ser
humano, se refiere a ella en el Contrato Social asi:

Si buscamos en qué consiste precisamente el mayor de
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todos los bienes, que debe ser el fin de todo sisterna de
legislacion encontramos que se reduce a estos dos objetos
principales, la libertad y la ggnaldad: la libertad, porge foda
Sujecton particular es otra tanta fuersa quitada al cuerpo
de! Estado: la jgualdad, porgue sin ella no puede haber
libertad.

Aristételes también trata el Tema en su libro de la
Etica, asi:

Son, pues, tenidos por injustos el transgresor de la ley,
el codicioso y el inoono o desigual; de donde es claro gue el
JHsto Serd el observante de la ky y de o jonaldad. 1o Justs,
Dpres, es lo legal y o igual; Io injusto o ilegal y o desigual.

Austoteles vuelve a referirse a la igualdad en su Libro,
titulado la Politica, as: Fstos son pues los caracteres
comunes a las democracias.

Pero ia democracia y el gobierno popular quie se conceptiian
mds auténticos son el resultado de aplicar e principia de
Justicia que se reconoce generalmente como democritico (que es
el de la jgnaldad de todos en razin del nimers). Abora bien,
la fgualdad consiste en que no gobiernen mds ins pobres gue
los ricos, wi gute solo ellos sean seiores, sino fodos por igual
(en rasgn del niimero), pues de este modo sienten todos gue
la tgnaldad y la libertad estin aseguradas en la repriblica.

Notberto Bobbio en su Libro sobre el Estado,
Gobierno v Sociedad, se refiere a una, Sociedad de
Iguales v a una Sociedad de Desiguales, de la siguiente
manera:

Al ser el derecho un ordenamiento de relaciones sociales la
&ran dicotorria publico/ privado se duplica primeramente en la
distineion de dos lipos de relaciones sociales: Entre igales y
entre designales. EJ Estads, y cralguier otra sociedad organisada
donde hay una esfera priblica, no importa si es total o parcial esti
caracterizado  por  relaciones de  subordinacién  entre
Lobernantes y gobernados, esto es, entre detentadores del poder de
mandar y destinatarios del deber de obedecer, gue son relaciones
entre designales; la sociedad natural como fue descrita por los
insnaturalistas, o bien la sociedad de mercado en la tdealizacin
de los economistas cldsicos, en cuanto son tomadas normialmente
aomio modelos de una esfera privada contrapuesta a la esfera
priblica, estin caracterizadas por relaciones entre iguales o de
coordinacidn. La distincion entre sociedades de jguales o sociedad
de designales no es menos cldsica que la distincion entre esfera
privada y esfera piiblica. Entre las primeras estin, la familia, ¢l
Estada, la sociedad entre Dios ) dos hombres; entre las segundas
Penermos la sociedad de hermanos, parientes, amigos, cindadanes,
hutspedes, enensigos (Bobbio, 1997, p.15).

La Constitucién Politica Colombiana de 1886, no
consagraba el derecho de igualdad sino que hacia
referencias a él en forma indirecta ¥ poco satisfactoria. Por
ejemplo el articulo 22 decia que no habri esclavos y el
articulo 19 establecia la asistencia social a los grupos
marginales.

El Doctor Néstor Raiil Correa, se refiere a la igualdad
de la siguiente manera:

En Colombia no existen ni siguiera las condiciones
materiales minimas que equiparen a las personas por lo
bajo, debido a la enorme diferencia entre clases sociales. Ya
qgue el 2% de la poblaciin posee mds del 90% de I
riguesa nacional. El 45% de los colombianos vive por
debajo de los niveles de pobresa, gue en una poblacion de 40
millones de habitantes arroja 18 millones de pobres.

La igualdad desde un principio estuvo ligada a la idea de
Justicia. Por ejemplo, las concepoiones clgsicas de JHsticia
refributiva  (wando  dos  cosas  deben  considerarse
equivalentes) dan cuenta de ese matrimonio JHSticia

1gnaldad.

El doctor Manuel José Cepeda (1992), dice sobre el
derecho a la igualdad:

Es indudable que Ia consagracion del derecho a la
ignaldad en la Constitucion de 1991 e5 uno de los cambios
mids significativos para nuestra democracia. El derecho a la
1gnaldad no es simplemente uno mais dentro del conjunto de
derechos que conforman la Carta de Derechos.

Su  consagracién  también implica un  cambio  de
Pprioridades a nivel constitusional, A diferencia de o qgue
octtrréa con la Constitucion de 1886 que estaba inspirada
en la proteccion a la libertad individual dentro del orden, la
Constitucion de 1991 estd inspirada en el logro de la
ignaldad real.

La ignaldad no sélo es un derecho sino también un valor
# un primeipio. Ia
Constitucion y oblisa a todo el Estado ) a la sociedad

lonaldad  atraviesa toda g

civil. Ello Je confiere a la jgualdad el mis alto rango
Juridico.
IV. ESTADO DEL ARTE

El doctor Mario Madrid Malo, en el libro Derechos
Fundamentales (1997), habla de la igualdad de la siguiente
manera:

Los hombres, son simultaneamente, iguales y desiguales.
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Comparten la misma Constitucion dntica, pero hay entre ellos
calidades diferenciadoras que se originan en su individuacion.
La jgualdad comiin a todos los integrantes del linaje hunrano

no puede, en consecencia, equipararse a la homogeneidad, a
la identidad o a la paridad.

E/ artienlo 13 de la Constitucion reconoce que fodas las
personas nacen libres ¢ ignales ante la ley. EI hombre nace
libre porgue no viene al mundo con la condicion es esclavo o
de siervo, 5ino con un status natural de ser subsistente en ciya
virtud es plenamente dueiio de si mismo_y dueito de sus cosas.
El hombre nace igual porgue es inferior a los demds
sterbros de la familia humana en espiritualidad, en unidad,
en trascendencia y en relacion. Como personas, todos los
hombres son iguales, lo que quiere decir son ignales en la
dignidad esencial del ser humano, iguales en derecho, es decir,
como sujetos de derecho.

Puesto que ante ia ley fodas ias personas son jguales, ante
ella ninguna persona puede legitimamente significar o valer
mds. Con respecto a la ley no hay personas superiores,
[prevalentes o privilegiadas en lo que hace al gercicio de los
derechos y al cumpliziento de los deberes, pues de haberlas se
romperia la igualdad juridica entre los seres humanos, primer
fundamento de la jgnaldad entre las cosas.

El doctor Catlos Osjuela Gongora, escribio el ensayo
Los Principios Consttucionales Laborales y su aplicacién
en el Derecho Administrativo laboral, en donde expone
que uno de los interrogantes que surge con la extension del
concepto de la globalizacién, es el que se refiere a la
vigencia de los principios constitucionales laborales en el
Derecho Publico, vy mas especificamente, en el Derecho
Administrativo Laboral.

En efecto, es importante determinar si una vez
promulgada la Constitucion Politica de 1991 los principios
que este estatuto introdujo en materia laboral tienen
aplicacién o no en el campo del Derecho Administrativo
Laboral, y cudles son los instrumentos para ello.

De suyo, la Carta Politica del 91, como lo seiiala su
artécnlo 47, es norma derggatoria de la legislacion anterior y
prevalece sobre cualquier ofra de orden legal.

De otro lads, es incuestionable que esta Constitneion
modificd sustancialmente nuestro panorama constitucional, en
la medida que introdujo novmas de aplicacion directa e
inmediata, algo insdlito o por lo menos poco frecuente en las
gite la antecedieron.

Es elemental decir que la Constitucion es obligatoria para
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toda la comunidad, y aungue suene a verdad de Perogrulb,
para los jueces.

La propia carta habla de que los jueces sdlo tienen cormo
marco obligatorio la Iy, pero entendida ésta en un senfido
amplio, esto es, entendzendo la Constifucion misma como ley
de leyes.

Exs un lugar comin hoy en dia destacar que la Carta del 91
es garantista y pluralista en lo filosdfico y politico. Sin duda, es
¢l catdlogo de enumeracion y proteccion de los derechos de las
personas mds amplio y completo que hayamos tenido en nuestra
repriblica. Y uno de los aspectos mds positivos de ella es que le
dio rango constitucional a todas las disposiciones relacionadas
con el trabajo bumano. Las nowwas anteriores  eran
especialmente de estirpe legal. Por tanto, uno de los impactos mids
notortos que tuvo la expedicion de este ordenamiento fue la de
constitucionalizar las instituciones e instrumentos de cardcter
laboral. La Carta vigente reivindica los derechos individuales y
asienta firmemente los de cardcter colectivo en o laboral

(Otjuela, 2006).

V. ANALISIS CONCEPTUAL
1) Accion de Tutela

Es el mecanismo de proteccién de los derechos
fundamentales. La Constitucion de 1991 la establece en los
siguientes términos:

Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo mwomento y lugar, wmediante un
procecimiento preferente y Sumario, por Si misma o por guien
actiie en st nombre, la profeccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cnando quiera que estos
resulten vilnerados o anenazados por la accidn o la omision
de cualguier antoridad piiblica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel
respecto de quten se solicita la futela, actiie o se abstenga de
hacer. El fallo, que serd de inmediato cumplimsiento, podrd
impugnarse ante el jues competente y, en todo caso, éste lo
remitirda a la Corte Constitucional Colombiana para su
eventual revision.

Esta accion solo procederd cuando ¢l afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se wtilice
como  mecanisio  frawsiforio  para evitar un  perjuicio
irremediable.

En ningiin caso podrdn transcurrir mds de dies; dias entre
la solicitud de tutela y su resolucion.
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La ley establecer los casos en Jos gete la accion de tutels
Pprocede contra particulares encargados de la Prestacion de nn
servicio priblico o cnya conducta afecte Grave y directamente ¢/
interés colectivo, o respecto dp quienes el solicitante se halle on
estadp de subordinacion renuente o indefension.

La accién de tutela fue desarrollada por el Decreto
Extraordinario 2591 de 1991,
reglamentado por el Decreto 306 de 1992. En Io que sigue

el cual a2 su ver fue

se aprecian los principales aspectos de la accién de tutela.
Lo demis puede ser ampliado con el estudio de los
decretos mencionados vy la jutisprudencia de la Corte
Constitucional.

2) Derechos fundamentales

Este concepto es quiza el mis importante de las
Constituciones contemporineas. Colombia acogié  esta
figura en la Constitucién de 1991. Una definicién sintética
de estos derechos es Ia siguiente: son los derechos
inherentes a la persona humana. Usualmente se les ha
identificado con los derechos individuales, sin embargo en
Corte
derechos

Colombia han sido reconocidos por la
Constitucional algunos
pertenecientes a la llamada segunda generacién, es decir, ha
fundamentales ciertos

derechos sociales que son necesarios para que la persona

Colombiana

reconocido como  derechos

humana cuente con una vida digna.

El titulo IT capitulo T de nuestra Carta Politica se ocupa
segun se indica de forma ezpresa de los derechos
fundamentales, sin embargo la Corte Constitucional
Colombiana sostenido que el Constituyente no determiné
en forma taxativa cudles eran los derechos constitucionales
fundamentales, sino que fue
simplemente un efecto indicativo a la ubicacién y titulacion

su voluntad conferir

de las normas constitucionales.

Por consiguiente, hay que concluir que en nuestro pais
los detechos fundamentales no sélo son los que aparecen
en el dtulo y capitulos referidos, en vista de ello nuestra
Corte Constitucional utiliza para reconocer los derechos
fundamentales otros criterios. Para la Corte hay criterios
principales y subsidiatios de interpretacién. Acoge como
prncipales: el que se trate de un derecho esencial de la
persona y el reconocimiento expreso de la Constituyente
(un caso ejemplificativo es el articulo 44 que se refiere a los
derechos de los nifios como derechos fundamentales);
acoge como ctiterios auxiliares, los cusles no bastan por si
solos: Ia inclusién del derecho en tratados internacionales,
que se trate de un derecho de aplicacion inmediata; que

posea un plus para su modificacién (se refiere 2 los que
requieren de referendo para ser reformados) v por tltimo
la ubicacién y denominacién,

Asi mismo, para que un determinado derecho sea
tenido como fundamental la Corte Constitucional
Colombiana considera que debe reunir tres requisitos:
conexion directa con los principios constitucionales,
eficacia directa y contenido esencial (nicleo bisico del
derecho).

3) Doctrina juridica
Se entiende por doctrina jutidica la opinién de los
juristas prestigiosos sobre una materia concreta, aunque no

es una fuente formal del derecho. En el siglo XIX fue
Sabigny quien exalté su trascendencia.

La doctina juridica surge principalmente de las
universidades, que estudian el Derecho vigente y lo
interpretan dentro de la Cienciz del Derecho. No tiene fuerza
obligatoria, y no se reconoce como fuente oficial del
Derecho en la mayoria de sistemas juridicos, al contrario
de lo que ocurre con la jutisprudencia.

Por la via de los hechos, sin embargo, constituye una
fuerza de conviccidn para el juez, el legislador v el
desarrollo del derecho consuetudinario, dado que la
opini6n y la critica de los teéricos del Derecho influyen en
la formaci6n de la opinién de los que posteriormente crean
normas nuevas o aplican las existentes.

La doctrina estudia los manantiales de donde brota el
derecho; investiga el papel historico v las relaciones
existentes entre las diversas fuentes; esclarece el significado
de las normas y elabora, pata entender en toda su
extension, el significado de los modelos juridicos (Lastra,
2005).

4) Inalienable

Que no se puede enajenat, es decir, ni transmitir, ni
ceder ni vender legalmente.

5) Jurisprudencia

Es el conjunto de teorias o tesis que constituyen fuente
del derecho y que se encuentran contenidas en las
sentencias proferidas pot la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado, bisicamente.
Con la Constitucién Politica de 1991 los jueces solamente
estan sometidos al imperio de la ley, con lo cual Ia
jurisprudencia y la doctrna son tdnicamente criterios
auxiliares en la actividad judicial.
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6) Principio de igualdad

del
reconocimiento de la persona como cratura dotada de

Es un prncipio jurdico que se deriva
unas cualidades esenciales -comunes a todo el género
humano- que le confieren dignidad en si misma, con
independencia de factores accidentales como aquellos que
a titulo de ejemplo enuncia el articulo transcrito, lo que
implica proscripcién de toda forma discriminatoria, sea ella
negativa o positiva, en las relaciones entre gobernantes y
gobernados asi como en la creacién, definicién y aplicacion
de las normas que componen el ordenamiento juridico.
Este, en el Estado de Derecho, es un conjunto arménico
puesto en relacién con la comunidad a la cual obliga y, en
acatamiento al aludido principio, esta llamado a procurar
no tan solo una igualdad formal o de alcance puramente
teérico en materia de derechos, deberes y obligaciones,
sino que debe proyectatse al terreno de lo real, para hacetla
efectiva mediante formulas concretas que eleven las
posibilidades de quienes por sus condiciones de manifiesta
inferioridad, no alcanzarian de otra manera el nivel
correspondiente a su dignidad humana.

7) Sentencia

Pronunciamiento de los Jueces de la Republica o delas

altas Cortes, de caracter obligatorio para las personas que
hacen parte de un proceso judicial. Si se trata de una
sentencia en la que se resuelve la constitucionalidad o
legalidad de una norma es obligatoria para todo el mundo.

8) Trabajo

Segtin el articulo 5 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es
foda actividad humana libre, ya sea material o intelectual,
permanente o Iransiforia, que wuna persona natural  ejecuta
conscientemente al servicio de ofra, y cnalguiera que sea su finalidad,
siempre que se efectiie en egjecucion de un contralo de trabajo.

Esta definicién se aleja bastante de la definicion
econémica o sociolégica, puesto que la legislacion laboral
considera trabajo a toda actividad humana, siempre y
cuando se realice con la existencia de un contrato de
trabajo, por tanto, para la legislacion laboral, si no hay un
contrato de trabajo de por medio [verbal o escrito],
cualquier actividad que realice un individuo no se
considera trabajo. Resulta obvia esta definicién, toda vez
‘que si para efectos laborales se considerara trabajo
cualquier actividad humana desarrollada, asi fuera sin la
existencia de un contrato laboral, cualquier persona podria
trabajar en la propiedad de otra sin su consentimiento y
luego exigir el reconocimiento de su trabajo.
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Constitucién Politica de 1991, asi: En los Articulos 1°
y 2° de la Constituci6n se establece que Colombia es un
Estado social de derecho, fundado en el respeto de la
dignidad humana; y dentro de sus fines esenciales esta el
garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion.

E! trabajo es un derecho y una obligacion social y go3a, en
todas sus modalidades, de la proteccion especial del Estadoe. Toda
persona tiene derecho a un Irabajo en condiciones dignas ) justas
(Carta Constitucional 1991, Articulo 25).

El articulo 5° de la Carta establece: E/ Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la_farilia como institucion bdsica de la sociedad,

Elarticulo 94 de la Constitucién determina que

La enunciaciin de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros, que siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos.

DECRETO 2591 DE 1991: Este decreto fue dictado
por el Presidente de la Republica Colombia, en ejercicio de
las facultades conferidas por el literal b del articulo
transitorio quinto de la Catta politica y tiene como objeto
la reglamentacién del articulo 86 de la Carta politica para
garantizar a toda persona la proteccion de sus derechos
fundamentales cuando éstos son violados.

DECRETO 306 DE 1992: Este Decreto se dictd para
complementar la reglamentacién del Decreto 2591 que era
confusa e incompleta v se refiete a los derechos protegidos
por la accion de tutela; sefiala cuando no existe amenaza de
un derecho fundamental, del contenido del fallo de tutela,
de la imposicién de sanciones.

Convenio 100 aprobado por la Ley 54 de 1962 relativo
a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obta femenina por un trabajo de
igual valor.

El Convenio 111 aprobado por la Ley 22 de 1967
relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

A. Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana:

o Sentencia No.T-422, T- 401 del 3 de Junio de
1992, T-426 del 24 de Junio de 1992, con ponencia
del doctot Eduardo Cifuentes Mufioz.



El principio de igualdad en materia laboral a pactir de la Constitucion de 1991. Analisis jurisprudencial. [Conjtextos, 1(2), 43-63

® Sentencia T- 506 del 21 de Agosto de 1992 y
Sentencia T- 778 de junio de 1992. Magistrado
Ponente: Ciro Angarita Barén.

® Sentencia T-387del 31 de Julio de 1998. MP.
Doctor Fabio Morén Diaz.

® Sentencia T- 003 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.
Sentencia T-161 de 1993. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

® Sentencia T-079 del 28 de febrero de 1995, MP.
Alejandro Martinez Caballero

e Sentencia SU-519 del 15 de octubre de 1997, MP.
José Gregorio Hernandez Galindo

¢ Sentencia C-665 del 12 de Noviembre de 1998 MP.
Doctor Hernando Herrera Vergara

® Sentencia del 22 de FEnero de 1998 de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral MP.
Doctor Fernando Vizquez Botero.

® Sentencia del 11 de Agosto de 1998 de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral.
MP. Doctor José Roberto Herrera Vergara.

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

Este anilisis se tendri en cuenta las disposiciones
legales laborales y los tratados ratificados por Colombia
con la OIT igualmente se analizarén las sentencias de la
Corte Constitucional Colombiana sobre el tema.

A. Ignaldad en el Codigo Sustantivo de Trabajo

El Cédigo Sustantivo del Trabajo colombiano
(adoptado por la ley 141 de 1961) se habla de igualdad,

Articulo 10: Todos los trabajadores son iguales ante la
ley, tienen la misma proteccién y garantias, y, en
consecuencia, queda abolida toda distincién jutidica entre
los trabajadores por razén del caricter intelectual o
material de la labor, su forma o retribucion, salvo las
excepciones establecidas por la ley (Decreto Ley 3743 de
1950). '

Articulo 11: Derecho al trabajo. Toda persona tiene
derecho al trabajo y goza de libertad para escoger
profesién u oficio, dentro de las normas prescritas por la
Constitucién y la ley (Decreto Ley 3743 de 1950).

Articulo 12.- Derechos de asociacién v huelga. El
Estado colombiano garantiza los derechos de asociacién i
huelga, en los términos prescritos por la Constitucién

Nacional y las leyes (Decteto Ley 3743 de 1950).

Articulo 74. Proporcién e igualdad de condiciones.
1. Todo empleador que tenga a su servicio mis de diez
(10) trabajadores debe ocupar colombianos en proporcion
no inferior al noventa por ciento (90%) del personal de
trabajadores ordinatios v no menos del ochenta por ciento
(80%) del personal calificado o de especialistas o de
direccién o confianza (Decteto Ley 3743 de 1950).

Los trabajadores nacionales que desempefien iguales
funciones que los extranjeros, en una misma empresa o
establecimiento, tienen derecho a exigir remuneracion v
condiciones iguales.

Articulo 143. Trabajo igual, salario igual. 1. A trabajo
igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual,
comprendiendo en éste todos los elementos a que se
refiere el articulo 127.

No pueden establecerse diferencias en el salario por
razones de edad, sexo, nacionalidad, raza, religién, opinién
politica o actividades sindicales (Decreto Ley 3743 de
1950).

Por lo anterior manifestamos que esta se ajusta a la
hipétesis tres ya que las decisiones de las altas Cortes en
materia laboral, generalmente versan sobre la violacién del
principio de igualdad, hipétesis verdadera va que no hay
igualdad ni equidad de género en las relaciones laboales
del pais.

B. Convenios internacionales y el derecho de naldad

Con la Organizacién Internacional del Trabajo se
ratificaron convenios desde el afio 1962 asi:

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

Después de haber decidido
proposiciones relativas al principio de igualdad de

adoptar  diversas

remuneracién 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
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forma de un convenio internacional, Adopta, con fecha
veintinueve de junio de mil novecientos cincuenta y uno, el
siguiente Convenio, que podra ser citado como el
Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951:

b) La excpresion ignaldad de remuneracion entre la mano
de obra masculing y la mano de obra femenina por un Irabajo
de igual valor designa las tasas de remuneracion fijadas sin
discripinacion en cuanto al sexo.

Articulo 2

1. Todo miembro deberd, empleando medios adaptados a
los migtodos vigentes de fijacion de tasas de remmuneracion,
promwver y, en la medida en que sea compatible con dichos
métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del
principio de ignaldad de remuneracion entre la mano de
obra masculina y la mano de obra fenenina por un trabajo de
ignal valor.

2. Este principio se deberd aplicar sea por medio de:
a) La legislacion nacional; b) Cualguier sistema para la fijacicn
de la remmuneracion establecido o reconocido por la legislacion; ¢)
Contratos colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores,
0 d) La accidn confunta de estos diversos medios.

Las diferencias entre las tasas de remuneracion gue
correspondan, independientenente del sexo, a diferencias que
resulten de dicha evaluacion objetiva de los trabajos que han de
gfectuarse, #o deberdn considerarse contrarias al principio de
ignaldad de remuneracion entre la mano de obra mascunlina y la
mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (OIT,
1951).

Convenio 111. Adoptado el 25 de junio de 1958 por la
Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo en su cuadragésima segunda reunién entrada en
vigor 15 de junio de 1960,

Articitlo 1.- 1. A los efectos de este Convento, el término
discriminacidn comprende:

a ) Cualguier 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 ignaldad de oportunidades o de trato en el
emipleo y la ocupacidn; b ) Cualguier otra distincion,
excclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alferar la
ignaldad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacin,
que podrd ser especificada por el Miembro interesado previa
consulia con las organigaciones representativas de empleadores
_y de trabajadres, cnando dichas organizaciones existan, ) con
07ros 07Zanisti0s apropiados.
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- Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas

en las calificaciones exigidas para un  empleo
determinado  wmo  serdn  consideradas  como
discrimminacion.

Articalo 2.-

Todo Miewsbro para el cnal este Convenio se halle en
vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica
nacional que promueva, por métodos adecuados a Jas
condiciones y a la prdctica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion,
con objeto de elimzinar cualquier discriminacion a este respecto
(OIT, 1958).

Colombia suscribié el Convenio de la O.LT. sobre
discriminacién en materia de empleo y ocupacion, que en
su articulo lo. numeral lo. literales a) y b) sefiala las
connotaciones del término discriminacion. En este sentido
sefiala que bajo la interpretacion del citado Convenio la
edad no es un calificativo del aspirante a un empleo
publico sino que es una condicién natural v cronoldgica
humano C-071/93, Corte

del ser (Sentencia

Constitucional).

La mayoria de las empresas Colombianas manejan unos

parametros de edad para el acceso al trabajo,
condicionandolas en cuanto a la edad y aspecto fisico, 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.

C. 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 afirmé:

Ese principio de la ignaldad es objetivo y no formal; él se
predica de la identidad de los ignales y de la diferencia entre
los desiguales. Se supera asi el concepto de la ignaldad de la
ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la
generalidad concreta, que conclye con el principio segiin el
cnal no se permite regulacion diferente de supuestos ignales o
andlogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos.
Con este concepto solo se awtoriza un trato diferente si estd
razonablemente justificado. Se supera también, con la
ignaldad material, el igualitarismo o simple ignaldad

weatematica.

Y en la Sentencia T-422/92, por su parte, se dijo:
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Sin embargo el articulo 13 de la Constitucion no
prescribe siempre un trato igual para fodos los sujetos de
derecho, o destinatarios de las normas, siendo posible anudar
a Sifuaciones distintas -entre ellas rasgos o circunstancias
personales- diferentes consecuencias juridicas. El derecho es, al
misyo tiergpo, un factor de diferenciacion y de ignalacion.
Opera mediante definiciin de supnestos de hecho a los que se
atribuyen  consecuencias juridicas  (derechos, obligaciones,
competencias, sanciones etc.). Pero, los criterios relevantes para
establecer distinciones, no son indiferentes para el derecho.
Aungne  ajgunos estdn  expresamente  proscritos por la
Constitucidn  y otros son  especialmente invocados para
promover la ignaldad sustancial y con ello el ideal de justicia
conterido ein el Predmbulp.

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

® Kl derecho a la igualdad no significa igualitarismo ni
igualdad matematica.
® FEl derecho a la igualdad implica hacer diferencias

alli donde se justifiquen.

® Se justifica hacer una diferencia cuando del anilisis
de la situacion se desprende que ella es razonable.

[ ]

Una diferencia entre presuntos iguales es razonable
cuando existe un hecho relevante que amerite tal
diferenciacion.

Un hecho es relevante cuando, a juicio del operador
jutidico, es de tal magnitud que rompe el
igualitarismo formal para dar lugar a un trato
desigual en aras de la igualdad material.

La sentencia C-071 de 1993 dice que:

El principio de jgualdad es una regla que permite
establecer  firmulas de  apreciacion frente a un  trato
discriminatorio, con fundamento en la ragonabilidad de la
diferenciacion y en la proporcionalidad de los medios
incorporados lo mismo que en los fines de la norma. No toda
designaldad constitiye necesariamente discriminacion, puesto
que la igualdad silo se viola si Ja designaldad estd desprovista
de nna justificacion oljetiva y ragonable, y si dicha
Justificacion se ajusta a la finalidad y los efectos de la medida
considerada. El jues debe retirar los exvesos o abusos del
poder por el uso indiscriminado de las facultades legislativas
que rompan la proporcionalidad entre los medsos empleads y
la finalidad persegiida (Sentencia C-071/93, Corte
Constitucional).

Al establecer la Constitucién que todas las personas son

iguales ante la ley, establece un derecho subjetivo a obtener
un trato igual, impone una obligacién a los poderes
publicos de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo
tiempo, limita a los podetes de los Grganos encargados de
la aplicacion de las normas juridicas.

La igualdad permite adems el desarrollo de la dignidad
que surge de la persona humana a partir de la paridad
social entre los seres humanos.

La igualdad material es la situacién objetiva concteta
que prohibe la arbitrariedad.

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

Consiste en una obra de cofejo entre hipdtesis normativas
que  requieren  distintas  gperaciones ldgicas, desde la
individualizacion e interpretacion de las hipdtesis normativas
mismas  hasta la  comparaciin entre ellas, desde la
interpretacion de los contextos normativos gue  pueden
repercutin, de un modo 1 otro, sobre su alcance real, hasta la
biisqeda de las eventuales disposiciones constitucionales que
espectfiquen el principio de  jgnaldad y su  alcance.
(Lessandro, 1984)

Por otra parte, el elenco de los factores de

discriminacién  tanto  objetivos como  subjetivos
consagrados en el articulo 13 de la Constitucién,
cotresponde a una lista enunciativa y no taxativa de los
factores que, histéricamente, se han considerado como

discriminatorios.

En el afio 1994, 1a Corte Constitucional, en la sentencia
C-230/94, estableci6 los lineamientos generales del test de
razonabilidad.

Pero también expreso:

Las condiciones laborales, si bien wo se encuentran
ennnciadas de manera explicita dentro de las razones objeto
de discriminacion del articulo 13, deben tener un tratamiento
similar si se tine en cuenta la especial proteccion
constitucional d¢ la calidad de trabajador. En consecnencia, s
el trabajador aporta los indicios generales que suministren nn
Jundamento ragonable sobre la existencia de un trato
discriminatorio, o que permitan configurar una presuncién de
comportarsiento similar, le corresponde al empleador probar
la justificacion de dicho trato (Sentencia C-230/94, Corte
Constitucional).
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Es decir, dos consecuencias se desprenden con claridad
del principio de igualdad: en prmer 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 el afio 1996, 1a Corte completd esos lineamientos e
introdujo distinciones necesarias 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.), el analisis del ctiterio de diferenciacion se desatrolla
en tres etapas, que componen el test de razonabilidad y

que intentan determinar:

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

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

c. La razonabilidad 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 las
cuales cotresponden a necesidades no sélo logicas sino
también metodolégicas: el test del trato desigual pasa a una
etapa subsiguiente solo si dicho trato sorte6 con éxito la
inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor
dificultad, como quiera que se puede llevar a cabo a partir
del solo examen de los hechos sometidos a la decision del
juez constitucional; se trata Unicamente de la
determinacién del fin buscado por el trato desigual. El
segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacién
de los hechos con el texto constitucional, para establecer la
validez del fin a la luz de los valores, principios y derechos
consignados en éste. Si el trato desigual persigue un
objetivo, y éste es constitucionalmente valido, el juez
constitucional debe proceder al Glimo paso del test, que
‘examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es el
-punto mas complejo de la evaluacion, y su comprension y
aplicacién  satisfactoria dependen de wun analisis
(descomposicién en partes) de su contenido. También
.expone la Corporacion mediante la sentencia analizada que
el concepto de proporcionalidad comprende tres
conceptos patciales: la adecuacién de los medios escogidos
para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la

utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que
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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), v 1a proporcionalidad en
sentido estrico entre medios v fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente mas importantes.

La Sentencia C-247/01, en la cual se analiza la
violacion del art. 13 de la Constitucion Politica, pues
mientras que a los ttabajadores del sector privado se les
aplica el articulo 274 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
para los trabajadores del sector oficial no existe
reglamentacién alguna al respecto, pues la que existia fue

eliminada (art. 42 Cédigo Penal).

La pérdida o suspension de la pension, determinada la
primera por ¢l articulo 42 del anterior Cidigo Penal y la
segnnda por el artienly 274 del Cidigo Sustantive del
Trabajo, traen consigo ur perjuicio, permanente o transitorio,
para ¢l pensionado y su familia, situacion que viola derechos
fundamentales contemplados en nuestra Constitusion. Al
eliminar el legisiador la penalizacion que existia en el
anterior Codigo Penal, articnlo 42, los trabajadores del sector
privado quedaron en inferioridad de condiciones pues se les da
un Ifrato diferente para una condicion ignal, cual es la de
obligarlos a pagar la indemnigacidn originada al cometer
delitos o daios graves contra el patrono, directivos,
trabajadores o empresa, con sus mesadas pensionales. Esto
viola el derecho fundamental a la ignaldad consagrado en
nuestra Constitucion Politica. Desconociendo, fambién el
aparte de esa disposicion que ordena dar especial proteccion a
las personas que se encientran en debifidad manifiesta, conzo
son los pensionados (Sentencia C-247/01, Corte
Constitucional).

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 sélo debe estar orientada a lograr una
finalidad legitima y resultar iitil y necesaria para alcanzarla.
Adicionalmente, para gue se gjuste a la Constitucion, se
requiere que Sea ponderada o estrictamente proporcional. Este
paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar i,
desde una perspectiva constitucional, la restriceion de los
derechos afectados es equivalente a los beneficios que la
disposicion genera. Si el daiio que se produce sobre el
patrimonio juridico de los cindadanos es superior al beneficio

constitncional gue la norma estd en capacidad de lograr,
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entonces es desproporcionada y, en consecuencia, debe ser En el afio 2007 se pronuncié la Corte sobre igualdad
declarada  inconstitucional (Sentencia C-247/01, Corte salarial de las empleadas domésticas, en sentencia C-310-

Constitucional). 07, en Ia cual se expone que:

Defini6 la Corte Constitucional: Para la Corte no es_justo que entre personas que lienen

El primer paso a cnmplir para realizar ¢l juicio de
Dproporcionalidad, es establecer el pardmetro de comparacin y,
precisamente en este punto, encuentra la Corte gute tanto el
demandante como el apoderado del Ministerio de Justicia y
del Derecho erraron claramente, pues pretenden sealar que
las normas acusadas establecen un trato diferente para los
trabajadores del sector priblico frente a los del sector privads.
Tales podrian ser los términos a comparar, si ain rigiera en
of pais la Constitucion de 1886; pero desde 1991 rige otro
ordenarmiento constitucional, J es éste, no aguél, el contescto
normativo en el cual se deben comparar las hipdtesis
HOTIatYas.

En esa perspectiva, debe tenerse en cnenta que, dentro de
las regulaciones constitucional y legal anteriormente vigentes en
materia de seguridad social, el empleador no es mis el
encargad de haver las reservas necesarias para atender al
pago del pasive pensional de la empresa, con Jondas gue
seguian siendo propiedad de ella hasta gue se pagaban las
correspondientes mesadas; en el régimen vigente, el empleador
es un recandador de recursos Darafiscales, gue no entran a
hacer parte del patrinionio de la empresa o sus Dpropietarios, y
de los cuales no puede disponer sin incurrir en una
irregularidad que bien puede lpgar a constituir delito. 1 os
dineros que el empleador retiene cor contribucion al sistema
eweral de seguridad social, deben ser entregados a la BPS a
la gue se encuentra afiliads el trabajador, o no bhay norma
que antorice a estas entidades para pagar al empleador -mero
recandador de las contribuciones-, las mesadas qute ellas deben
al trabajador -usuario del servicio  priblico qgue  tales
contribuciones financian-.

En consecuencia, las normas demandadas en este proceso
36lo pueden ser aplicadas por el empleador, en los casos en los
que ¢l ha evadido la obligacion legal de afiliar a todss sus
empleados al sistema general de seguridad social -a través de
cnalguier EPS-. A, Ia comparacion en este caso debe
bacerse entre el trato que reciben de ia ley los trabajadores a
los que si se afilid al sistema general de seguridad social, el
‘rato que se da a los gue no han side afiliades, y se ven
precisados a reclamar su pension directamente del empleador
incuyiplido,  pues dinicamente a estos iHtimos preden
aplicdrseles las normas demandadas (Sentencia C-247/01,
Corte Constitucional).

como empleador al jefe de hogar y desemperien tareas para la
Jamilia, exista un tratamiento diferencial en lo concerniente a
la lignidacion de cesantias, por la simple circunstancia de gute
unas realizan labores ‘de aseo, cocina, lavads, planchadp,
vigilancia de nifios, y demds labores inberentes al hogar’ y
oiras se encarguen de conducir antomotores. Tal distinion es
abiertamente discriminatoria, por carecer de una Justificacion
objetiva y razonable. Finalmente, también resulta ostonsible
la degradacidn en gue incurre la norma acnsada (articulp 252
del Cidigo Sustantivo del Trabgjo ) a negarle cardcter
salarial a la remuneracion en especie que  reciben  lps
trabajadores del servicio doniéstico, e gue la exclusidn de ese
concepto de la base de liguidaciin de Iz cesantia de dichos
trabajadores implica, como bien advierten la demandante, ol
Procurador y algunos intervinientes, una sensible redwecidn do
los ingresos de esos empleados hacia la eventualidad del
deserspleo 0 las necesidades de vivienda U edusacion, gue
corresponcen a las finalidades asignadas legalments a esa
prestacion social, segrin se analisd. En efects, si conforme con
los dictados superiores el salario en especie tambicn es salario,
hoy en dia mo se explica cimo el legislador desconoce su
naturalesa  retributiva, afectands de Dbaso el ingreso del
trabajador domiéstico, quien por disposicion de la norma
acusada se ve privado de contar con la totalidad de su
remuneracion, comio base, a fin de poder satisfacer necesidades
esenciales en los aspecios ya referidos. En este sentido, I
norma bajo revision comporta ignalmente tina ostensibie
violacion del derecho al trabajo (art. 25 Const, ), del cual es
expresion la remuneracion, asé como también del principio de
universalidad de las prestaciones sociales’, como quiera que
dentro de las contingencias tipicas cubiertas por un sisterna
contributivo de seguridad social, se encuentra el desemplea’,
quie es una eventualidad gue se busca precaver con la cesantia
de los trabajadores. Por fodo lo anterior, la Corte declarard la
inexequibilidad de la expresiin ilo’, comtenida en ol
nimeral 2° del artionly 252 del Cidigo Sustantivo del
Trabajo y exequible en lo demds dicho numeral, en ol
entendido que el auxilio de cesantia siempre se pagard en
dinero y en ningiin caso serd inferior a un salario minimo
legal menswal  vigente, por cada afo de  servicios J
Proporeionalmente por fracciones de aso.

La Corte Constitucional Colombiana considera que el
salario constituye uno de los aspectos inmanentes del
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contrato de trabajo y, por ser nuclear en el derecho laboral,
goza de la proteccidn especial prevista en el articulo 25 de
la Constitucién, por el requerimiento de las condiciones dignas
y justas en las que debe ser ejecutada toda labor
subordinada. Asimismo, tiene la condicién de principio
minimo fundamental en materia laboral, segin lo
estipulado en el articulo 53 de la Carta, que se refiere a la
remmmeracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo.

La definicién de lo que es factor salarial corresponde a
la forma como se desarrolla 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 contraprestacién directa de su servicio,
sin importar su denominacién, es salardo. Es destacable
que segin la jurisprudencia, la nocién de salatio
comprende dmbitos adicionales al juridico, pues atafie a
aspectos socioeconémicos y politicos, ya que se considera
que la remuneracién que recibe el trabajador no esta
comprendida, exclusivamente, por la retribuciéon del
servicio prestado al patrono, sino también por todos los
beneficios, 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 (Sentencia C-310-07,
Corte Constitucional).

Expone la Corte Constitucional Colombiana que el
salario

..es un derecho que no se agota en la satisfaccion de las

necesidades de mera subsistencia bioligica del individuo, pues

debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y

propdsitos de vida individuales y su falta compromete el logro

de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende
econdpricamente del trabajador (Sentencia C-310-07).

También la Corte ha precisado que el salario y las

prestaciones  sociales  son  derechos  subjetivos

patrimoniales,

.10 Solo porque son derechos adguiridos sino porgue la
Nueva Constitucion se expidid precisamente con el fin de
asegurar el trabajo dentro de nn marco econdmico y social
Justo, caracterigdndose al Estado como Social de Derecho,
fundado entre otras cosas en el respeto al trabajo, feniendo
como uno de sus fines esenciales la efectividad de los derechos
dentro de los cuales estd la remuneracion y el pago oporiuno.
El salario y las prestaciones son REMUNERACIONES
protegidas constitucionalmente (Sentencia C-310-07).
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Por tal razon, el salario es irrenunciable y #o se puede ceder
en todo 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, Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Para la jurisprudencia la cesantia consiste en una
prestacién que responde a una clara orientacion social en el
desarrollo de las relaciones entre empleador y trabajador,
estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econémicas 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 prestacién social, la cesantia constituye un
derecho itrenunciable del trabajador (art. 53 de la C. P.),
dado su caricter remuneratorio, por ser retribucion a una
labor subordinada en desarrollo de un contrato de trabajo.

En sentencia C-823 de 2006 (4 de octubre), M. P.
Jaime Cérdoba Trivifio, la Corte se refirio al auxilio de
cesantia analizando su naturaleza juridica, significado e
importancia como prestacién social:

La concepeion sobre la naturalesa juridica de esta
prestacion ha variado, a través de las diversas legislaciones
que han regido la materia. Asi, conforme a la Ley 10 de
1993, que establecid este auxilio para los empleados del
sector privado, se le imprimid un cardcter indemnizatorio, que
operaba por despidos que no fieran originados en maia
conducta o por incumplimiento del contrato, comprobados.

La ley 6° de 1945, extendid el anxilio de cesantias a los
obreros  pertenecientes al sector privado, y a lodos los
trabajadores oficiales de cardcter permanente, manieniendo si

cardcter indemmnizatorio.

La Corte Suprema de Justicia asi lo entendid, en su
omento, al reconocer el corvelativo efecto sancionador para el
erpleador en caso de despido injusto: 'Su razin de ser — del
anixilio de cesantia — era en primer trmino la de estabilizar
al trabajador en su cargo y aparece como una especie de
sancion para el patrono que despidiera sin justa ragon a su
enpleado.

La ley 65 de 1946, replanteé el caracter indemnizatorio
de la cesantia al establecer que éste auxilio debe ser pagado
cualquiera que fuese el motivo del retiro. De esta forma se
despojé de su caricter sancionatorio para el empleador y
correlativamente indemnizatorio para el trabajador, y se
convirtié en una prestacion social. Este es el caracter que
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le atribuye el Decreto 2663 de 1950, mediante el cual se
sancion6 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 VIII, relativo a las
Prestaciones  Patronales Comunes. Bajo esta concepeidén el
auxilio de cesantia se erige en una de las prestaciones mas
importantes para los trabajadores y su nicleo familiar, yen
uno de los fundamentos mas relevantes del bienestar de
los mismos, en cuanto se considera el respaldo econémico
de sus titulares para el acceso a bienes v servicios
indispensables para el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién asalariada. Entendido asi, el auxilio de
cesantia, como un patrimonio que se va forjando dia a dia
_pot el asalariado, y que permanece en poder de los
empleadores mientras subsista el contrato de trabajo, la ley
(Art. 1° Ley 52 de 1975) establecié a favor de los
trabajadores particulates el reconocimiento de intereses
anuales sobre las cesantias de los trabajadores del sector
privado.

Con la expedicién de la Ley 50 de 1990 se modificé
sustancialmente el régimen de cesantia a que tienen
derecho los trabajadores del sector privado. De acuerdo
con esta nueva regulacion, el auxilio de cesantia quedo
sometido a tres sistemas de liquidacién diferentes: (i) El
sistema tradicional contemplado en el cddigo sustantivo
del trabajo (Arts. 249 y siguientes), el cual se aplica a todos
aquellos trabajadores vinculados por contrato de trabajo
antes del 1° de enero de 1991; (ii) el sistema de liquidacion
definitiva anual, y manejo e inversién 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 1991 y a los
trabajadores antiguos que se acojan al nuevos 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
ademis de la retribucién ordinaria de servicios, el pago
periédico de otros factores salatiales y prestacionales,
incluida la cesantia a-que tenga derecho el trabajador.

Esta regulacién mantiene el caricter de prestacidn
soctal del auxilio de cesantia, introduciendo un elemento
adicional consistente en un sistema de ahorro forzoso de

los  trabajadores (Sentencia ~ C-823-06, Corte
Constitucional).
Como  puede  apreciarse, la  jurisprudencia

constitucional considera que el auxilio de cesantia es un

ahotro forzoso del trabajador, que el empleador esta
obligado a cancelar a la terminacién del vinculo laboral v
que al empleado le sitve para subvencionar sus necesidades
mientras permanece cesante o para atender otros
requerimientos importantes en materia de vivienda y

educacion.

No se trata estrictamente de un seguro de desempleo,
pues su monto es independiente de si el trabajador queda o
no desempleado o de la eventual duracién de Ia
desocupacion; ademss el trabajador puede realizar retiros
parciales antes de culminar su vinculo laboral con el
empleador. Esa discusién en torno a la naturaleza juridica
de tal prestacion debe tenerse por superada, pues como se
expreso anteriormente la cesantia es, ante todo, un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores v también parte
integrante de la remuneracién, que ademas esta llamada a
cumplir una importante funcién social ante la eventualidad
del desempleo o para satisfacer otras necesidades vitales.

En cuanto al tema del servicio doméstico, no se le ha
dado ninguna clase de importancia ya que este oficio al
estar destinado a reemplazar o complementar la labor del
como tal, es
economicamente inactiva. Se trata de una actividad Zupisible

ama de casa que, considerada

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 esclavitad y el trabajo forzoso. A
menudo la jornada del personal del servicio doméstico es
larga o incluso excesiva, sin dias de descanso ni
compensacion por las horas extraordinaras y su salario
suele ser muy bajo y tienen una cobertura insuficiente en lo
que atafie al seguro médico, lo anterior dado que, en no
pocas ocasiones, 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 estin expuestos a que se les someta 2
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 retencién del
pago de los salarios o de sus documentos de identidad. Por
tal raz6n, la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, a
través del Programa de Condiciones de Trabajo y Empleo,
ha considerado que los trabajadores domésticos estin en
situacién de vulnerabilidad y demandan, por tanto, la
proteccion del Estado.
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La Corte Constitucional Colombiana ha dicho que el
hogar o la familia #o es una empresa y no genera utilidades, y por
consigulente, no tiene las caracteristicas de un empleador
corriente o regular, pues er evidente gue la economsia doméstica y
la labor desemiperiada en la misma poseen unos rasgos particulares
gue implican una disponibilidad de tiempo diferente y adecuada a
actividades familiares, que no son asimulables a las desplegadas en
otros dmbitos del quebacer domiéstico y econdnrico o social (Sentencia
C-310-07, Corte Constitucional). También la Corte se ha
sobre la laboral de dichos

trabajadores, sefialando que los que residen en la casa del

pronunciado jornada
empleador no podran tener una jornada superior a 10
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 (julio
21), M. P. Fabio Mordn Diaz, esta corporacion expreso al
respecto:

Una jornada laboral excesiva contradice los principios de
la dignidad humana y las condiciones justas en que han de
cuimplirse las tareas domésticas, torndndose indispensable fijar
un limile al periode de trabajo que exceda de la_jornada
mdxima ordinaria, linite por fiera del cual se quebrantarian
las garantias mininas del trabajador.

La junsprudencia también ha hecho prevalecer la
especial trabajadores
tratandose de prestaciones asistenciales, pues conforme a
lo deaidido en sentencia C-1004 de 2005 (octubre 3), M. P.
Jaime Araujo Renteda, que declatd inexequibles las

situacién  de los domésticos

expresiones y a/ pago infegro de sn salario en caso de incapacidad
para desenmperiar sus labores a consecuencia de enfermedad, todo hasta
por un (1) mes, contenidas en el literal d) del articulo 229 del
C. 5. T, quienes desempefian esa labor tienen derecho al
auxilio monetatio por enfermedad profesional en los
mismos términos que los demas trabajadores.

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

Las expresiones En ningin caso el ingreso base de cotizacion
podrd ser inferior a un salario minino legal mensnal vigente,
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
(21 de octubre), M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
sostuvo que para el caso de los empleados domésticos
dicha cotizacién minima encuentra justificacién en la
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necesidad de dat viabilidad financiera al derecho de los
trabajadores independientes a obtener en el futuro por lo
menos la pension minima, v de hacer, por este aspecto, que
se equiparen a los demas trabajadores, que si obtienen el
salatio minimo mensual legal vigente y hacen factible la

igualdad en ese aspecto.

No sobra mencionar que en el ambito del control
la Corte oportunidades ha
amparado los derechos fundamentales de trabajadoras

concreto, en multples
domésticas ante situaciones de maltrato o disctiminacion

por causa de embarazo.

En resumen, el trabajo doméstico, por sus especiales
caracteristicas v la situacion de vulnerabilidad de quienes lo
ejecutan, demanda la proteccion del Estado a fin de que’
sea reconocido legal v socialmente como una actividad
laboral, merecedora equitativamente de los derechos
1espectivos.

hecho

hincapié en que la condicion o circunstancias del

La Corte Constitucional Colombiana ha

empleador no pueden ser consideradas factores relevantes
para discriminar a los trabajadores:

En tratdndose del trabajo, el articulo 53 se refiere a una
de las aplicaciones concretas del articulo 13: la ignaldad de
oportunidades para los trabajadores. Esta ignaldad implica
quee el trabajador, en lo relativo a su retribucion, depende de
sus habilidades y de la labor que desemperia, y no de las
condiciones o circunstancias de su patrono. Este es el
Sfitndamento de una de las mdxinas del derecho laboral: a
trabajo ignal, salario ignal.

En conclusion, la Constitucion Nactonal Colombiana no
antoriga ef que la condicion o las circunstancias pariioilares
del patrono (5ic) se conviertan en_factores de Iratos desigiales,
en perjuiicio de los trabajadores.

Lo gue no tiene justificacion a la fuz de la Constitucion
Nazional Colombiana, es conceder ventajas a alginos
patronos (sic) en deswedro 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
rectba, debe corresponder a sus aptitudes y a la labor gue
desemperia (Sentencia C-372/98).

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
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realizan labores dz aseo, cocina, lavads, Dlanchado, vigilancia de
nifios, ) demeds labores inherentes al hogar v otras se encarguen
de conducir automotores. Tal distincién, se repite, es
abiertamente

disctiminatoria, por carecer de una

justificacion objetiva y razonable.

Resulta ostensible la degradacién en que incutre la
salarial 2 la
remuneracion en especie que reciben los trabajadores del

norma acusada al negatle caricter
servicio doméstico, ya que la exclusién de ese concepto de
la base de liquidacién de la cesantia de dichos trabajadores
implica, como bien advierten la demandante, el Procurador
y algunos intervinientes, una sensible reduccién de los
ingresos de esos empleados hacia la eventualidad del
desempleo o las necesidades de vivienda y educacion, que
cortesponden a las finalidades asignadas legalmente a esa
prestacion social, segin se analizé. Por todo lo anterior, la
Corte declard la inexequibilidad de la expresion s,
contenida en el numeral 2° del articulo 252 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y exequible en lo demss dicho
numeral, en el entendido que el auxilio de cesantia siemptre
se pagara en dinero y en ninglin caso serd inferior a un
salatio minimo legal mensual vigente, por cada afio de
setvicios y proporcionalmente por fracciones de afio. A
manera de conclusién del capitulo, en el cual hemos
expuesto la igualdad laboral en la jutisprudencia de la
Corte Constitucional, desde la Constitucién de 1991 al afio
2008, se puede colegir que ésta Corporacién ha autorizado
que la tutela sea utilizada como mecanismo para reclamar,
cuando el trabajador siente lesionado su derecho a la
igualdad y sobre todo la premisa jgual salario a igual trabajo,
el cual segin el Codigo Sustantivo del Trabajo en su
articulo 23 dice que este debe ser reclamado por medio de
la justicia ordinaria y no via tutela, asi que aqui hay un
equivoco de la Corte.

La Corte tenia la posicién, hasta las sentencias del afio
1995 que la tutela no era la via para hacer reclamaciones
sobre desigualdad del salatio, pero en la sentencia SU-342-
95 cambié radicalmente su posicién, coadyuvando a que
los trabajadores obvien la justicia ordinaria para hacer este
tipo de reclamaciones y solo opten por via tutela, dejando
de lado una jurisdiccién independiente (laboral) creada en
el afio 1948 para dirimir los conflictos entre patronos vy
empleados. Ademis la Corte incurre en el error de que sea
el empleador el que siempre tenga la catga de la prueba,
dandose una disparidad de criterios entre la Corporacién y
lo expuesto por el doctor Fernando Visquez Botero en
sentencia de septiembre 25 de 1997, en la cual expone que

esta debe estar a cargo del trabajador que busca ser
desigualdad. Al decir la Corte
Constitucional Colombiana que no existe una igualdad

resatcido de wuna

matematica ni absoluta, pero que la hay al ser todos seres
humanos, y al defender la premisa jgual salario a igual trabajo,
se contradice notablemente.

La Cotporacién 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 en cuanto a pacto colectivo y
convencion colectiva pues equipara las dos figuras, que
son diametralmente opuestas, aplicable una a los
trabajadores sindicalizados y la otra a los que no lo son.
Pero en la prictica hay discriminacién de género como
puede colegirse de las encuestas realizadas por el Dane en
el afio 2008.

VIII. CIFRAS DE LAS DISCRIMINACION LABORAL DE
LA MUJER EN COLOMBIA

Colombia tiene 17.259.000 mujeres en edad de trabajar.
De ellas, el 46,3% hace patte de la poblacién
economicamente activa (PEA) y un 53,7% se considera
poblacién inactiva (Alvarez, 2009).

Las mujetes que hacen patte de la PEA y estin
ocupadas, son aproximadamente 6.866.000. De ellas
3.887.000 estan en las 13 areas metropolitanas, donde mds
de la mitad se ubica en la economia informal, en su
mayoria en empleos precarios y de poco amparo en los
derechos establecidos por la ley.

Las mujeres que hacen parte de la PEA y estin
inactivas, suman 9.263.000. Un 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
anilisis econémicos, ya que su labor socialmente no se
considera trabajo.

A continuacién se detallan los diferentes items que dan
cuenta de la situacién de discriminacién que padecen las
mujeres colombianas en el mercado laboral.

A. Economia informal

En las trece ireas metropolitanas el 59,2% de las
mujetes ocupadas (unas 2.302.000) Io esti en la economia
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informal, en su mayoria concentradas en las llamadas dreas
de trabgjo invisible, en condiciones precarias, con empleos
inestables, con pocas posibilidades de promocion hacia
otras ocupaciones que les ofrezcan mayor bienestar y
desarrollo. Tienen bajos ingresos, latgas jornadas de
trabajo, cobertura insuficiente de la seguridad (pension,
riesgos profesionales y salud), y son dependientes de redes
de asistencia y apoyo social, tales como el régimen
subsidiado en salud (Alvarez, 2009).

Con relacion a 2007, en este sector hay 37.000 mujeres
mas en 2008. Mas de la mitad de estas mujeres trabaja por
cuenta propia y aproximadamente un 15% de ellas son

trabajadoras domésticas.

En las trece Areas metropolitanas del pafs, en 2008
hubo una redistribucion en el empleo femenino del sector
formal de la economia, segin posicion ocupacional. Es asi
como hay 59.000 empleos menos en las posiciones
ocupacionales de empleadas particulares y del gobierno.
Por otro lado, creci6 la participacién de las mujeres en
otras posiciones ocupacionales de menor ingreso, como es
el caso de las trabajadoras por cuenta propia, que
aumentaron en un 38%. Estas mujeres tienen menos
posibilidades de organizacion sindical y generalmente sus
ingresos disminuyen, al tempo que sus condiciones
laborales, se vuelven mas inestables.

B. Ocupaciin

En el dltimo afio (relacién 2007-2008), considerando la
totalidad de la poblacion econémicamente activa, en el pais
hubo 67.000 puestos de trabajo menos para las mujeres y
185.000 mas para los hombres. Quiere decit que la
poblacion femenina sigue teniendo menotes oportunidades
de acceso al mercado laboral, lo que se traduce en pérdida
del bienestar v endurecimiento de las desigualdades entre
éstas y los hombres.

Seguin el DANE, entre 1964 v 2005 la tasa de
alfabetismo de las mujeres aument6é de 70,1% a 90,7%,
superando levemente a la masculina. Sin embargo, hay
obstaculos en el mercado laboral que impiden un mayor
acceso y movilidad de las mujeres en el mundo del trabajo
productivo. Esto estd relacionado con el hecho de que en
la economia formal a las mujeres se les exigen mayores
niveles de preparacion (un afic en promedio) que los
exigidos a los hombres. En general para las mujeres son
mayores las exigencias en la medida que ascienden en la
escala salarial y profesional.
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C. Ingresos

En las trece areas metropolitanas consultadas por el
DANE, en el 2007 las mujeres recibian, en promedio, el
74,31% de los ingresos que petcibian los hombres. Fue
mis alto este promedio en el sector formal de la economia:
el 83,58% de lo que recibian los hombres. Porque en el
sector informal a las mujeres les va peor: el promedio de
sus ingresos solo llega al 65,40% de los hombres ocupados
en este mismo sector de la economia (Alvarez, 2009).

El empleo femenino se concentra en ramas de menor
crecimiento economico. El 65,34% de las mujeres
ocupadas se concentra en dos ramas: comercio, hoteles y
restaurantes; y setvicios sociales, comunales v petsonales.
Los hombres apenas ocupan el 34% del empleo en estas
dos ramas. En ese sentido, en Colombia se mantiene la
tendencia internacional, que muestra que la rama de
servicios sociales, comunales vy personales sigue siendo la
principal fuente de empleo femenino. Sin embargo, este
sector decrecio con respecto al PIB entre el 2006 y el 2007,
lo que representa menos oportunidades de trabajo para las

mujeres.

D. Subempleo

De las mujeres ocupadas en 2008, 3.199.000 estan en
condiciones de subempleo. Quiere decir que de cada 100
que estan trabajando, 40 tienen empleos inadecuados, sea
por tener mayores competenicias para desarrollar la labor
que desempefian; o porque se ocupan menos de 48 horas;
o reciben menos ingresos. Ademads, 74% de estas mujeres
(2.379.000) no hacen ninguna gestién para materalizar su
aspiracion de cambio de empleo segun sus expectativas.

De las 6.400.000 personas ocupadas que el DANE
teporta en régimen subsidiado en el sector informal de la
economia, un gran porcentaje son mujeres, ya que ellas en
este sector estan mas concentradas que los hombres, y
ademds permanecen en empleos mas

vulnerables.

precarios ¥

E. Desempleo

Los del DANE
desempleo de las mujeres. De las 7.996.000 que en el 2008

datos sefalan un aumento del

hacian patte de la poblacidn econémicamente activa,
1.130.000 mujeres (el 14,1%) estaban desempleadas. Ese
afio, con respecto a 2007, se registraron 35.000 empleos

menos para las mujeres.

En contraste, en 2008 se crearon 185.000 empleos mas
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para los hombres. La tasa de desempleo masculina este afio
se mantuvo sin vatiacién con relacién al 2007: 8,4%, seis
puntos inferior a la tasa de desocupacién de las mujeres.

F. Afiliacion sindical

Segun el censo sindical de la Escuela Nacional Sindical
(Alvarez, 2009), hoy hay en Colombia 2.932 sindicatos con
821.917 afiliados/as, que
sindicalizacién del 4,6% a nivel nacional. Y de ese total,
s6lo un 37% de los afiliados/as son mujeres, lo que plantea

representan una tasa de

dificultades con respecto a su derecho a la organizacion
sindical y a la reivindicacién de sus otros derechos
laborales.

G. Diseriminaciin

Evidentemente la hay, tanto en el tema del acceso al
trabajo como en la parte salarial. Son, por ejemplo,
reiterados y arbitrarios los condicionamientos que muchas
empresas hacen a las mujeres en cuanto a la edad y aspecto
fisico, con muy poco seguimiento por patte del Ministerio
de Proteccién Social, ente encargado de vigilar y sancionar
las violaciones con multas hasta por 50 salarios minimos
mensuales (Ley 931 de 2004 en Colombia y Convenio 111
de OIT).

IX. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A. Contraste de las hipitesis
1) Hipotesis 1

Esta hipotesis es verdadera teniendo en cuenta que la
Carta Magna le dio un papel preponderante al principio de
igualdad como medio de garantizar el bienestar de los
colombianos, porque el detecho de igualdad tomo un
rumbo fundamental a partir de la Constitucién de 1991,
reafirmando la connotacién 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 prictica mediante sus
fallos, los cuales se dan bajo el control constitucional,
haciendo énfasis que lo igual se de trata igual, para lo cual
cred la figura de test de razonabilidad, para que por medio
de juicios de valot, se concluye si en un caso determinado
se presenta igualdad.

El aporte 2 la comunidad es que se paso en derecho de
una igualdad formal a una igualdad real, ubicando las
desigualdades desde la injustificacién y arbitrariedad.

2) Hipoétesis 2

Esta hipotesis es verdadera por que en Colombia falta
equiparar el principio de igualdad a las relaciones laborales,
toda vez al hacer un estudio detallado de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional Colombiana en cuanto al
principio de igualdad en las relaciones laborales, se
extralimit6 en el alcance que se le otorgd a la figura de Ia
tutela, pues se ha dado una intromisién jurisprudencial
ocasionando una injusticia contra los empleadores,
mostrandolos en sus fallos como infractores del principio
de igualdad, produdendo menoscabo en sus derechos e
intereses legitimos. Se debe destacar que si bien es cierto el
principio de igualdad ha sido ponderado en la Constitucién
Politica, éste se ha usado de manera desacertada
produciendo desequilibrio en materia laboral.

3) Hipotesis 3

Esta hiptesis es verdadera por que 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.
Ademids la jurisprudencia hace énfasis del derecho 2 Ia
igualdad, de acuerdo a los 6 parimetros que son: 1) Las
personas nacen libres e iguales ante la ley, el cual es
acogido por las Constituciones de los Estados de derecho.
2) La Constitucién prohibe la discriminacién por raza,
sexo, religidn, ideologia, pero no consagra la igualdad
absoluta. 3) para la Corte la igualdad debe ser efectiva, real,
palpable, para que el FEstado subsane carencias y
desigualdades. 4) Sin amparar la desigualdad se debe dar
ventaja a quien esti en ella, logrando asi la igualdad real. 5)
El Estado debe proteger a quien estd en debilidad
manifiesta, buscando igualatla con los demis. 6) Por tanto
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 profusamente, a mi juicio permitiendo con
demasiada ligereza la utilizacién de la tutela para versar en
temas que por mandato del Cédigo Sustantivo del Trabajo
deben ser dirimidos por la justicia ordinaria.

Se dio una controversia entre la Corte Suprema de
Justicia (Sala Laboral) y la Corte Constitucional
Colombiana ante la carga de la prueba, que la primera
afirma debe ser aportada por el patrono, mientras que la
segunda ser responsabilidad del
trabajador, igual controversia se dio en cuanto a Ia

expone que debe
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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, atn existe desigualdad
en materia laboral para la mujer en Colombia, no solo en
cantidad de mujeres que trabajan, sino en la remuneracion
que perciben por ello.

B. Recomendaciones

En Colombia se debe ponderar la igualdad de
oportunidades, pues seguimos inmersos en diferencias
abismales, tanto étnicas, como culturales, politicas y
sociales, en materia laboral se acentia en la diferencia de
género, donde la mujer no obtiene la misma remuneracién
por el trabajo realizado en igualdad de condiciones que el
hombre. '

Las desigualdades surgen toda vez que la sociedad
quiere mantener al margen a las mujeres y debido a esto
ellas toman la decision de laboral en formar precanas, es
decir, en economias informales tales como: al cuidado de la
vida en el hogar y el mantenimiento de la fuerza de trabajo,
sintiéndose invisible a los avances economicos ya que su
labor no es considerada trabajo en la actualidad. A pesar
del aumento de la participacion femenina en el mercado
laboral durante las Gltimas décadas, las condiciones en que
se ha dado impiden que se traduzca en superacion de la
pobreza y la discriminacién. Bien sea como empleadas en
los eslabones mas bajos de cadenas de produccién global,
en los sectores de industra, servicos 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

Pot su patte, la situacion de las mujeres en el ambito
laboral depende de la odentacién de los cambios en la
oferta y demanda de fuerza de trabajo inducida por el
comercio, ademis de otros factores vinculados a las
condiciones sociales y culturales en que se desarrollan las
relaciones de género, que interactian reforzando o
inhibiendo los
economico.

impactos provenientes del campo
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