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A partir del COVID-19 las estructuras politicas, econdmicas, sociales y laborales en el mundo han
cambiado y medir su impacto ha sido el reto de los organismos multilaterales y los gobiernos a nivel
global. En el mundo del trabajo, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en una evaluacion
inicial ha advertido que la crisis econdmica y laboral provocada por la pandemia podria aumentar el
desempleo mundial en casi 25 millones de personas. Sin embargo, indica que de haber una respuesta
politica coordinada a nivel internacional, como ocurrié frente a la crisis financiera mundial de 2008-
2009, el impacto sobre el desempleo podria ser significativamente menor (Organizacion Internacional
del Trabajo 2020a).

En el contexto del aislamiento social que ha surgido en la crisis generada por el COVID-19, varias
actividades econdmicas se han visto afectadas, bien sea porque en los paises se toma la decision del
cierre total o parcial de las empresas de forma temporal, pero sujeta a la evolucion del virus, o porque
estando en desarrollo el objeto social de la empresa, la demanda de servicios se encuentra restringida.
Lo anterior, ha generado que las empresas deban revisar la situacidn laboral del personal y las
alternativas que les permiten sus legislaciones; sin embargo, en muchos casos, estas decisiones son
desfavorables para la parte débil de la relacidn laboral, es decir, los trabajadores.

Por otra parte, con el paso de los dias, los esfuerzos de los gobiernos se han centrado en garantizar la
creacion de protocolos que permitan a diversos sectores retomar sus actividades de forma paulatina,
ya que debe garantizarse la salud laboral de los trabajadores que, como se plantea a partir de los
postulados de Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la OIT, debe entenderse como el disfrute del
mas alto nivel posible de salud para lograr el maximo bienestar posible en el trabajo tanto en los planos
fisico, mental y social (G. Benavides, Garcia, y Ronda 2018; Gomez, Cardona, y Gafian 2019).

En este sentido, se plantea la siguiente reflexion de la situacion laboral de los colombianos a partir de
la pandemia global coronavirus.

1. Contexto Internacional

La OMS ha explicado que el COVID-19 es la mas reciente enfermedad respiratoria causada por el
coronavirus que ha impactado a los seres humanos, generando un problema de salud publica que llevo
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a la declaracion de la pandemia global (Organizacion Mundial de la Salud 2020). Su prevencion y
mitigacidn hasta la fecha ha sido insuficiente, entre otras razones, porque nadie estaba preparado para
la misma, no hay acceso a pruebas para todas las personas, la capacidad de las autoridades sanitarias
ha sido insuficiente y principalmente no se ha descubierto una vacuna.

De acuerdo con cifras de la OIT esta pandemia ha paralizado el 81% de la fuerza laboral, afectando
cerca de 195 millones de trabajadores, siendo las economias pobres (paises de bajo y mediano ingreso)
las mas vulnerables, en donde predomina el empleo informal y el acceso a los servicios basicos de
salud es muy limitado. También ha expuesto que si bien el distanciamiento social para evitar
propagacion del virus ha sido una medida necesaria, el mismo ha generado que los sectores laborales
como manufactura, alimentacion, alojamiento y el comercio al por menor, vean su sostenibilidad
econdmica irse en caida libre, pues los gobiernos tienen que priorizar laimplementacién de contencion
del virus (Organizacidn Internacional del Trabajo 2020b).

Por otra parte, debe articularse la pandemia global con los objetivos del desarrollo sostenible (ODS)
gue hoy retoman importancia en el mundo del trabajo, teniendo en cuenta que los Estados deberdn
analizar cdmo cumplir, por ejemplo, el Objetivo 8, que plantea la promocién del crecimiento
econdmico sostenido, inclusivo, sostenible, con empleo pleno y productivo y trabajo decente para
todos (Organizacién de Naciones Unidas 2015). En esta linea la OIT ha planteado que los esfuerzos,
ademas de centrarse en la expansidon del virus y las medidas sanitarias, deben tener en cuenta las
estrategias para propender por evitar la crisis financiera por desempleo.

De acuerdo a lo anterior, se ha planteado que los retos que tienen actualmente los gobiernos frente
al COVID-19 no solo es contener le expansién del virus, sino también crear y fortalecer politicas de
medidas sanitarias, ademas de propender por evitar la crisis financiera que va a generar el desempleo,
y para ello la OIT establecid 4 grandes pilares, que ademas desarrollan y armonizan los ODS vy los
objetivos de Trabajo Decente (Organizacidon de Naciones Unidas 2015):

Grafico 1. Marco de Politicas: cuatro pilares fundamentales en la lucha contra el COVID-19 a partir
de las normas internacionales del trabajo.

Pilar 2

Apoyar a las empresas,
el empleo y los ingresos

Ampliar la proteccién social a toda la
poblacién

Aplicar medidas de mantenimiento del
empleo

Ofrecer a las empresas ayuda
financiera/fiscal y otros medios de alivio

Pilar 3

Proteger a los trabajadores en
el lugar de trabajo
Reforzar las medidas de 55T

Adaptar las modalidades de trabajo (por
ejemplo, el teletrabajo)

Prevenir la discriminacién y la exclusion

Poner la sanidad a disposicion de toda la
paoblacién

Ampliar el recurso a una licencia
remunerada

Fuente: Observatorio de la OIT: El COVID-19 y el mundo del trabajo. Sequnda edicion Estimaciones
actualizadas y andlisis



En Colombia, los pilares de proteger a los trabajadores en el lugar de trabajo y buscar soluciones al
dialogo social, se han convertido en los dos aspectos mediaticos de mayor relevancia para atender las
necesidades de la poblacion trabajadora, que si bien han sido de interés del gobierno no logran dar
respuesta a todos los interrogantes y problemadticas sociales que se estan generando en los entornos
laborales. A continuacidn, se plantean las discusiones mas relevantes:

2. Medidas laborales implementadas en el COVID-19

La primera alternativa planteada en vigencia del COVID-19 es la suspensidn del contrato de trabajo
establecida en el Cddigo Sustantivo de Trabajo (CST). Dentro las discusiones planteadas, estd la
obligatoriedad de los empleadores de solicitar el permiso al Ministerio de Trabajo para proceder a
suspender cualquier contrato de trabajo con lo(s) trabajador(es). En medio de la discusion se
encuentra la informacidn que se suministra a través de diferentes medios de comunicacién como en
las redes sociales. AL respecto es necesario primero aclarar qué requiere y no autorizacion del
Ministerio de Trabajo. Tabla 1.

Tabla 1. Presupuestos del Articulo 51 del Cédigo Sustantivo de Trabajo sobre la suspensién de
contratos de trabajo.

Autorizacion No requiere
Ministerio autorizacion Ministerio

L . Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalimente
* Por suspension  de actividades o ! ¥ A q P

clausura temporal de la empresa,
establecimiento o negocio, en todo o
en parte, hasta por ciento veinte {120)
dias por razones téenicas o econdmicas
u ofras independientes de la voluntad
del empleador.

impida su ejecucicn.

+ Porla muerte o la inhabilitacidn del empleador.

* For licencio o permiso temporal concedide por el
empleador al trabajador o por suspension disciplinaria,

*  Por detencion preventiva del trabajador o por arresto
correccional que no exceda de ocho (8) dias por cuya
causa no justifigue la extincidn del contrato,

* Por ser llamado el trabajodor a prestar el servicio
militar.

Suspension del contrato Art. 51
CST

Fuente: Conferencia Contratacion Laboral ¢A que nos enfrentamos en Colombia luego de la
Contingencia?

De las causales descritas, las dos que aplican en la situacion actual son: 1) la suspensidn hasta por 120
dias por razones técnicas y econdémicas y 2) la fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida
la ejecucidn de la actividad econdmica. Respecto al empleador ambas opciones son probleméticas, la
primera porque si bien el articulo 57 de la Ley 90 de 1950 (Congreso de la Republica de Colombia
1990:50) establece 2 meses para la respectiva respuesta, en la practica es de dificil cumplimiento; y la
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segunda porque la interpretacion amplia o restrictiva de la fuerza mayor o el caso fortuito debe ser
valorada por el juez laboral.

Por parte del trabajador, cualquiera de las dos causales es compleja, porque si bien puede ser
interpretada como una forma del empleador de tratar de no cerrar al empresa de forma definitiva y
esperar la contingencia para retomar actividades, durante este tiempo el trabajador solamente tiene
proteccion respecto a la seguridad social (aportes a pensidn y salud), conforme a los presupuestos del
Cddigo Sustantivo de Trabajo (Congreso de la Republica de Colombia 1948) y las pronunciamientos
que sobre el asunto se conocen, en otras situaciones, de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia. Es decir, el empleador se exonera durante este tiempo de pagar salarios y podra descontar el
tiempo de suspensidon para el pago de vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias a los
trabajadores.

Sobre la fuerza mayor o caso fortuito, el articulo 64 del Cédigo Civil, seiala que se trata del imprevisto
gue no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” (Congreso de la Republica 1887). En el caso
del aislamiento obligatorio generado a partir de la pandemia, se debe entender que han sido los actos
de autoridad ejercidos para evitar la propagacion del COVID-19 los que pueden ser analizados por los
empleadores para determinar si hay o no fuerza mayor y en este caso debera tenerse en cuenta si en
su actividad realmente puede predicarse la imprevisibilidad y la irresistibilidad. Este estudio dependerd
de la afectacidn o no de su actividad econdmica y de las alternativas legales agotadas para garantizar
los derechos de sus trabajadores.

Al respecto se encuentran antecedentes valiosos de la Corte Suprema de Justicia como las sentencias
con Radicados No. 8929 de 2005 y 16932 de 2015 en las cuales ha reiterado lo siguiente:

“No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte,
sino de uno que inexorablemente relna los mencionados rasgos legales, los cuales, por
supuesto, deben ser evaluados en cada caso en particular (...)”(Corte Suprema de Justicia
2005)

En este sentido, debe entenderse que las circunstancias de imprevisibilidad e irresistibilidad son
indispensables para conocer si se esta ante una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito. Las
caracteristicas que corresponden a la imprevisibilidad son: hechos subitos, sorpresivos o
insospechados y frente a la irresistibilidad, los efectos del hecho no pueden ser exitosamente
enfrentados o detenidos por una persona comun.(Corte Suprema de Justicia 2018)

Es importante agregar que el empleador al invocar la causal de fuerza mayor o caso fortuito para
suspender el contrato laboral, debera informar al Ministerio de trabajo (Congreso de la Republica de
Colombia 1990) a fin de que se compruebe esa circunstancia, no obstante, de acuerdo con lo
recordado en la Circular 022 de 2020 (Ministerio de Trabajo 2020), debe tenerse en cuenta que es el
Juez de la Republica el competente para determinar o no la existencia de estas causales, ya que el
Ministerio de Trabajo emite sus pronunciamientos de manera general y abstracta y no resuelve
situaciones individuales.

En cuanto a las alternativas, si bien la Circulares 21 y 33 (Ministerio de Trabajo 2020a, 2020c) han sido
utiles para revisar presupuestos normativos existentes y dar aplicacién al dialogo social planteado por
la OIT, algunas de ellas son cuestionadas por el posible detrimento que trae su aplicacion para el
trabajador. A continuacion, se detallan las alternativas. Tabla 2.



Tabla 2. Circulares Ministerio de Trabajo con medidas de proteccién del empleo.

Circular 21 y 33 de 2020
Medidas de Proteccion del empleo

Vacaciones
p anuales,
Trabajo en casa anticipadas y
colectivas.
Art. 186 CST
Teletrabajo Permisos
Ley 1221/08 remunerados-
Decreto _']'_0?2."15 Salario Sil’l
Resolucion 3310/18 prestacic'm de
servicio.
Art. 57 C5T
Jornada laboral Salario  sin
flexible prestac]qn
Art.161 CST de servicios
Modificacion Art. 140 CST

jornada y salario

Fuente: Conferencia Contratacion Laboral ¢A que nos enfrentamos en Colombia luego de la
Contingencia?

Respecto al trabajo en casa y el teletrabajo, son las medidas con mejor reconocimiento por parte de
empleadores y trabajadores, las cuales estaran sujetas a que el trabajador cuente con las herramientas
necesarias para su ejecucion. Si se trata de teletrabajo las condiciones debieron estar dadas con
antelacién respecto a las tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC) , asi como los aspectos de
seguridad y salud para esta modalidad laboral conforme a Ley 1221 de 2008 (Congreso de la Republica
de Colombia 2008), el Decreto 1072 de 2015 (Presidencia de la Republica 2015) y la Resolucion 3310
de 2018 (Ministerio de Salud y Proteccion Social 2018). Con relacién al trabajo en casa, si bien la
modalidad no se encuentra expresamente regulada, por interpretacion del articulo 4 de la Ley 1221
de 2008 (Congreso de la Republica de Colombia 2008), debe entenderse como una situacion transitoria
y temporal ocasionada por circunstancias como el aislamiento social obligatorio, pero implica, para
quienes deban aplicar esta modalidad, el uso de las TIC sin ser teletrabajadores, retos de aprendizaje,
obtencidn de equipos propios o suministrado por el empleador para ejecutar la laboral y un aumento
de costos derivados de servicios publicos y posiblemente costos de servicios de internet.

Respecto a la jornada flexible, inicialmente el Ministerio de Trabajo en la Circular 21 de 2020 resalté
lo presupuestado en el articulo 161 del CST (Congreso de la Republica de Colombia 1948) sobre la
posibilidad de acordar que la jornada semanal de 48 horas de la siguiente forma:

“...distribuidas en maximo seis dias a la semana con un dia de descanso obligatorio, que podra
coincidir con el domingo. En este, el nimero de horas de trabajo diario podra repartirse de
manera variable durante la respectiva semana y podrd ser de minimo cuatro (4) horas
continuas y hasta diez (10) horas diarias sin lugar a ningun recargo por trabajo suplementario,
cuando el nimero de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48) horas
semanales dentro de la jornada ordinaria de 6 a.m. a 10 p.m.”(Congreso de la Republica de
Colombia 1948)



Posteriormente, en la Circular 33 de 2020 (Ministerio de Trabajo 2020b), abrio la puerta de modificar
la jornada a partir de la revision de los contratos de trabajo conforme al articulo 50 del CST
CST(Congreso de la Republica de Colombia 1948) y de mutuo acuerdo se pudiera disminuir la jornada
conforme a las necesidades del servicio y con base en esto también modificar en salario.

Si bien las alternativas son pertinentes, no estan teniendo en cuenta las implicaciones econdmicas que
puede tener para los trabajadores, ya que no solamente se puede pensar en las necesidades bdsicas
personales sino las de sus familias, asi como las deudas asumidas por vivienda, educacién, créditos
personales, entre otros, que hacen parte de la vida cotidiana de cualquier trabajador promedio en
Colombia.

Respecto a las vacaciones anuales, anticipadas y colectivas, se describid lo expuesto en el articulo 186
del CST de forma adecuada (Congreso de la Republica de Colombia 1948), pero queda abierta la
discusion sobre su naturaleza y disfrute, ya que sin lugar a dudas estara en aislamiento obligatorio e
incluso esta situacion puede llevar a que su salud mental se vea afectada por situaciones de caracter
familiar y social, en este sentido el disfrute como parte del bienestar del trabajador queda cuestionado
en las situaciones actuales. No obstante, debe reconocerse que respecto al empleador es una buena
alternativa, al garantizar ingresos a sus trabajadores en este momento de crisis.

Sobre los permisos remunerados previstos en el articulo 57 del CST (Congreso de la Republica de
Colombia 1948), se recuerdan las licencias de maternidad, paternidad, luto y calamidad doméstica,
concretamente esta Ultima es una buena opcién para ser solicitada por el trabajador entorno a las
situaciones particulares que se puedan presentar alrededor del COVID-19. Sin embargo, las
inquietudes que surgen alrededor de este tema estan dadas por la posicién del Ministerio de Trabajo
en la Circular 033 de 2020 en la cual plantea la posibilidad de compensarlas posteriormente, cuando
su naturaleza asi no lo tiene estipulado.

Por ultimo, sobre el salario sin prestaciéon de servicio, establecido en el articulo 140 del CST (Congreso
de la Republica de Colombia 1948), debe quedar claro que las situaciones presentadas alrededor del
aislamiento obligatorio, estan enmarcadas en “por disposicion” del empleador, ya que las causas son
ajenas a su voluntad pero no cuenta con capacidad de desarrollar las actividades econdémicas.

En concordancia con las discusiones planteadas sobre las licencias debe tenerse en cuenta lo indicado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-930-09.

“En estas situaciones en las cuales la suspension del trabajo no obedece a causas imputables
ni al empleado ni al empleador, sino a las prescripciones del legislador o a circunstancias de
fuerza mayor o caso fortuito, o a interpretaciones sobre el alcance del derecho fundamental
de asociacién sindical, hacer que la carga la asuma el trabajador ya sea econémicamente
mediante el descuento sobre su salario o en trabajo personal con afectacion de su derecho al
descanso no resulta conforme a la Constitucién, ya que para el trabajador el salario y el
descanso son derechos fundamentales irrenunciable, en tanto que hacer recaer esta
responsabilidad en el empleador no representa una carga excesiva o desproporcionada que
impligue un rompimiento desmesurado del equilibrio contractual.”(Corte Constitucional
2009)

Por otra parte, esta vigente la normativa sobre terminacién de contratos de trabajo. El Gobierno
nacional se ha pronunciado en el sentido de llamar a la solidaridad a los empleadores frente a sus
trabajadores y en esta linea esta claro que no se puede terminar el contrato laboral aduciendo como
una justa causa la emergencia sanitaria producida por el COVID 19, ya que la relacion laboral solo se
puede terminar por causas legales las cuales que estan taxativamente consagradas en el articulo 62
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del C.S.T. No obstante si puede darse por terminada la relacion laboral sin justa causa y proceder a
reconocer y pagar la indemnizacién respectiva de acuerdo con el tipo de contrato suscrito entre las
partes y en los términos del articulo 64 del C.S.T(Congreso de la Republica de Colombia 1948).

Lo anterior no implica a que el empleador pueda incurrir en despidos de trabajadores protegidos por
el fuero de salud establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (Congreso de la Republica de
Colombia 1997) en la se condiciona el despido a cumplir con una autorizacién por la autoridad
administrativa, para garantizar que no se presente una discriminacion por el hecho de ser una persona
en estado de debilidad manifiesta o discapacidad y, en caso de incumplirse, se establece que el
empleador debe pagar una sancién adicional a las prestaciones e indemnizaciones de Ley, en concreto
180 dias de salario. Para la Corte Constitucional, basta con que una persona se encuentre afectada en
sus condiciones de salud y no pueda realizar sus labores de manera ordinaria para que opere la
estabilidad, sin necesidad de que exista una calificacién de pérdida de la capacidad laboral previa(Corte
Constitucional 2018). En este sentido, puede que se encuentren situaciones de trabajadores
identificadas antes de la contingencia o que surjan a partir del COVID-19 y que deberan ser tenidas en
cuenta por los empleadores antes de proceder a un despido.

Por otra parte, tampoco puede incurrir en despido colectivos, para lo cual también requiere la
autorizacién del Ministerio de Trabajo en los términos del numeral 4 del articulo 67 de la Ley 50 de
1990. Al respecto se precisa lo siguiente:

“Se puede calificar un despido como colectivo cuando el mismo afecta en un periodo de seis (6)
meses a un numero significativo de trabajadores despedidos, por ejemplo, si la empresa tiene:
De 10 a 50 trabajadores, un porcentaje del 30% de trabajadores

De 50 a 100 trabajadores, un porcentaje del 20% de trabajadores

De 100 a 200 trabajadores, un porcentaje del 15% de trabajadores

De 200 a 500 trabajadores, un porcentaje del 9% de trabajadores

De 500 a 1000 trabajadores, un porcentaje del 7% de trabajadores

De 1000 trabajadores en adelante, un porcentaje del 5% de trabajadores” (Ley 50, 1990, p. 50)

Por ultimo, es importante tener en cuenta que a través de la Circular 22 de 2020, el Ministerio de
Trabajo adopté la figura de fiscalizacién laboral rigurosa, mediante la cual se tomarian estrictas
medidas de inspeccion, vigilancia y control respecto a las decisiones que adopten los empleadores
durante la emergencia sanitaria (Ministerio de Trabajo 2020b), adicionalmente, en la Resolucién 803
de 2020, de manera oficiosa ejercerd un poder preferente sobre todas las solicitudes de los
empleadores para la suspension temporal de actividades hasta por 120 dias y para despidos
colectivos(Ministerio de Salud y Proteccidn Social, 2018a).

La capacidad de respuesta que se tendrd a las necesidades de nuestros usuarios del Consultorio
Juridico a partir de estas premisas se fortalecera con las discusiones y debates que como comunidad
académica estemos dispuestos a hacer para construir juntos posiciones que favorezcan colectivos y
contribuyan a las soluciones de las problematicas individuales que se dardn en tramites
administrativos, judiciales y accién de tutela.
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