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Resumen \Y;

Las micro y pequefias empresas en Colombia aportan en gran medida a la informalidad laboral por
los altos costos que implica vincular formalmente a un trabajador (salarios, prestaciones sociales,
cotizaciones a seguridad social y deméas emolumentos a que tiene derecho el trabajador), circuns-
tancia que los expone, entre otros, a riesgos legales por el desconocimiento de la legislacién labo-
ral, la cual se concentra principalmente en regular ciertos aspectos de la relacion de trabajo que

pueden ser analizados desde procesos especificos de la gestion de recursos humanos.

La Unidad de Emprendimiento e Innovacion de la Facultad de Ciencias Economicas de la Univer-
sidad Nacional de Colombia (UEI), desde el afio 2004, brinda a los emprendedores un espacio para
fortalecer sus ideas de negocio y para actualizarse en contenidos de gestion organizacional, de
mercados, de produccién, de operaciones, financiera y legal, a través de asesorias personalizadas
en las que se establece el plan 0 modelo de negocio y ademas se realizan una serie de evaluaciones
que permitan conocer el estado de avance y las posibles mejoras que cada proyecto debe realizar
hasta su consolidacién, constituyéndose en un espacio adecuado para conocer la manera en que
los micro y pequefios empresarios abordan las problematicas que se les presentan en sus relaciones

de prestacion de servicios personales, en los primeros afios de existencia de sus empresas.

El objetivo de este trabajo final de maestria consistié en evaluar la gestion del riesgo legal laboral
y su tratamiento en las micro y pequefias empresas asesoradas por la UEI, para lo cual se exami-
naron las nociones de la gestion del riesgo legal estableciendo el marco teoérico desde la perspectiva
de la incertidumbre legal. Se realiz6 un estudio colectivo de casos con diez de estas empresas y se
propusieron estrategias para minimizar el riesgo legal laboral de las micro y pequefias empresas

objeto de estudio.

Palabras Clave: Gestion del riesgo legal laboral, micro y pequefias empresas, emprendimiento,

derecho laboral, gestion de recursos humanos.



Abstract Vi

Micro and small enterprises in Colombia contribute largely to labor informality because of the
high costs involved in formally linking a worker (wages, social benefits, social security contribu-
tions and other emoluments to which the worker is entitled). Exposes, among others, legal risks
due to ignorance of labor legislation, which focuses mainly on regulating certain aspects of the
employment relationship that can be analyzed from specific processes of human resources man-

agement.

La Unidad de Emprendimiento e Innovacion de la Facultad de Ciencias Economicas de la Univer-
sidad Nacional de Colombia (UEI), since 2004, offers entrepreneurs a space to strengthen their
business ideas and to update themselves in organizational management, market , Production, op-
erations, financial and legal, through personalized assessments in which the business plan or model
is established and in addition a series of evaluations are made that allow to know the state of
progress and the possible improvements that each project must To carry out until its consolidation,
constituting an adequate space to know the way in which the micro and small entrepreneurs ap-
proach the problems that they present to them in their relations of provision of personal services,

in the first years of existence of their companies.

The objective of this final master's work consisted in evaluating the legal labor risk management
and its treatment in the micro and small companies advised by the UEI, for which the notions of
legal risk management were examined, establishing the theoretical framework from the perspec-
tive of legal uncertainty. A collective case study was carried out with ten of these companies and
strategies were proposed to minimize the legal labor risk of the micro and small companies under

study.

Key words: Management of legal labor risk, micro and small enterprises, entrepreneurship, labor

law, human resources management.
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Capitulo 1

Introduccion e informacion general

Cada dia las organizaciones requieren establecer relaciones con terceros, ya sean es-
tos entidades estatales, clientes, proveedores, accionistas o empleados, en un contexto
donde el ordenamiento juridico es cambiante y cuyo desconocimiento puede generar efec-
tos negativos en el negocio, circunstancia que en los Gltimos afios se ha desarrollado bajo
el concepto de riesgo legal. (Espifieira, Sheldon y Asociados, 2008)

La gestion del riesgo en las empresas, parte de la premisa de que las organizaciones
existen con el fin de generar valor, para sus grupos de interés, en circunstancias de incerti-
dumbre, la cual implica riesgos y oportunidades y posee el potencial de erosionar o aumen-
tar el valor. En ese sentido, el reto es determinar cuanta incertidumbre se puede aceptar,
frente a lo cual la gestion de riesgos empresariales permite tratar eficazmente la incerti-
dumbre y sus riesgos y oportunidades asociados, mejorando la capacidad de generar valor,
el cual se maximiza cuando la direccidn establece una estrategia y objetivos para encontrar
un equilibrio 6ptimo entre los objetivos de crecimiento y rentabilidad y los riesgos asocia-
dos, ademas de desplegar recursos eficaz y eficientemente a fin de lograr los objetivos de
la entidad. (COSO, 2004)

Un adecuado control y gestion del riesgo legal permite a las empresas ser mas com-
petitivas disminuyendo la posibilidad de conflictos y contingencias que afecten directa-

mente el valor de la compafiia o de sus activos. (Espifieira, Sheldon y Asociados, 2008)



Dentro de los aspectos que hacen parte del riesgo legal de una empresa, se encuentra
aquel relacionado con las practicas de empleo y seguridad social; es decir, el riesgo de
incurrir en pérdidas derivadas de actividades incompatibles con la legislacion laboral,
acuerdos laborales, higiene, seguridad en el trabajo, pago de reclamos por dafos al perso-
nal, por casos relacionados con la discriminacion, por aspectos relativos a la remuneracion,
extincion de los contratos y la organizacion laboral, entre otros aspectos. (Espifieira, Shel-
don y Asociados, 2008)

En los ultimos afios, se ha asistido a la proliferacion de servicios de asesoria en ges-
tion del riesgo legal principalmente en los &mbitos tributario, comercial y en menor medida
laboral (OIT, 2014), ofertados generalmente por firmas de abogados con presencia inter-
nacional, cuyo nicho de negocio se ha desarrollado en las grandes multinacionales, enfo-
cando su labor a la incorporacién de la gestion del riesgo dentro de los ya establecidos
sistemas de gestion de calidad. (Espifieira, Sheldon y Asociados, 2008)

No obstante, se parte de que absolutamente todas las empresas estan expuestas al
riesgo legal (Mahler, 2009) y practicamente todo empresario que desarrolle vinculos con
terceros esta expuesto en mayor o menor forma a riesgos legales de indole laboral, circuns-
tancia frente a la cual los emprendedores, micro y pequefios empresarios no estan exentos.
(Tokman, 2008)

Como cualquier unidad econdémica, los proyectos de emprendimiento requieren vin-
cular personal para el desarrollo de su objeto generando uno o0 mas puestos de trabajo,
impactando de manera directa la economia local y nacional, a partir de aumento del poder

adquisitivo tanto del empresario como de los trabajadores. (Hussain, Sultan, e llyas, 2011).
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Sin embargo, no siempre los emprendedores y empresarios proceden de manera co-
rrecta cuando contratan el talento humano, quebrantando en muchos casos las normas que
regulan las relaciones laborales y la seguridad social integral, provocando situaciones de
malestar y riesgo permanente que se constituyen en amenazas para la estabilidad de la em-
presa y del patrimonio personal de los empresarios y emprendedores. (CCB, 2009)

En los altimos afios, el emprendimiento se convirtié en el principal mecanismo de
politica publica a través del cual se busca brindar oportunidades de empleo e ingresos a las
personas que tienen dificultades para conseguir un empleo formal. Las entidades privadas,
los gremios y el sector académico han orientado parte de sus esfuerzos en la difusion y
desarrollo de programas enfocados a la generacion de nuevas empresas como una impor-
tante alternativa para el desarrollo socioeconémico del pais. No obstante, la dispersion y el
enfoque general de los programas de emprendimiento terminaron generando en muchos
casos la proliferacion de micro empresas informales con reducidas posibilidades de sobre-
vivencia. (PGN, 2011)

En ese sentido, al estudiar el comportamiento del mercado laboral se deben tener en
cuenta tanto el problema del desempleo como el de la informalidad laboral, referido este
altimo a las condiciones en las que los ocupados ejercen en empleos bajo situaciones de
baja productividad, con escaso capital fisico y/o humano y en actividades que estan por
fuera de la normatividad del mercado, como aquellas en las que se pagan salarios inferiores
al minimo establecido, en las que no se reconocen las prestaciones sociales o en las que se

incumple con las jornadas laborales. (Jiménez, 2012)
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Segun datos del programa de promocion de la formalizacion en América Latina y el
Caribe (OIT, 2014), en Colombia en el afio 2010 seis de cada diez microempresas operaban
de manera informal. Céardenas y Mejia (2007) sefialan que la informalidad empresarial esta
estrechamente relacionada con la informalidad laboral, ya que si una empresa no registra
sus actividades e ingresos ante las autoridades, es muy probable que sus contratos laborales
no se rijan por la legislacion laboral.

En Colombia, la definicion adoptada por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica -DANE para la medicién del empleo informal, se remite a la resolucion 152
CIET de la OIT de 1993 y a las recomendaciones del grupo de DELHI. Estas indican que
la aproximacion a la medicion de informalidad en materia de escala de personal ocupado
en las empresas, debe ser de hasta cinco trabajadores excluyendo los independientes que
se dedican a su oficio y a los empleados del gobierno. Por otra parte, se considera que la
afiliacion a seguridad social constituye también una aproximacion importante al grado de
formalidad del empleo. (DANE, 2015)

Segun el DANE (2016) a partir de datos obtenidos por la Gran Encuesta Integrada
de Hogares, en el trimestre abril - junio de 2016, la proporcién de ocupados informales en
las 13 ciudades y areas metropolitanas fue de 47,5%. No obstante, tal como lo sefiala San-
chez (2013), dependiendo de la metodologia utilizada, la informalidad en Colombia puede
ser desde el 16% hasta el 59% debido a la variedad de criterios para enmarcar el concepto,
teniendo en cuenta aspectos como la cobertura de seguridad social en salud y pensiones, el
tamano del establecimiento donde se realiza la actividad, la posicion ocupacional, las ca-

racteristicas o ausencias de la relacion laboral, el nivel salarial con referencia al salario
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minimo, la existencia de contrato laboral, los niveles de ingresos, las condiciones de tra-
bajo, entre otras.

Combatir la informalidad empresarial, la cual se concentra en pequefias y medianas
empresas, es también una forma de combatir la informalidad laboral (Santa Maria y Rozo,
2009). La estrategia para aumentar la formalizacion empresarial combina reformas al sis-
tema tributario, simplificacion de tramites y programas de fomento focalizados en las mi-
cro empresas Y la reduccion de los costos para operar formalmente y para contratar traba-
jadores. Paralelamente, las cAmaras de comercio, diversas instituciones educativas y algu-
nas entidades sin animo de lucro han implantado programas para fomentar la formalizacion
de las empresas.

La Asociacion Colombiana de Pequefias y Medianas Empresas - ACOPI, ha sefialado
(2008) que las pequerias y las medianas empresas deben enfrentar una estructura de costos
menos onerosa, al menos en sus primeros afnos de existencia, teniendo en cuenta que en las
empresas de 2 a 5 trabajadores, el 80,4% de los empleados no tiene vinculacién contractual,
mientras en las empresas de 6 a 10 este porcentaje se coloca en el 56,2%. EIl quiebre se
ubica en las empresas de 11 y mas trabajadores, las cuales en un 85,4% mantienen contratos
escritos con sus empleados. Para esa entidad la persistencia del desempleo descansa en la
existencia de un entorno hostil a la formalizacion, consecuencia de una formalidad cuyos
altos costos de transaccion, para ingresar y mantenerse, son aun mayores o iguales a los
costos de operar informalmente.

Al respecto, Rodriguez (2003), destaca entre las grandes dificultades u obstaculos

que disminuyen las posibilidades de expansion de las Mipymes: el sistema tributario, la



legislacion laboral, la calidad y disponibilidad del recurso humano y la poca seguridad
juridica. Asi, la generacion de normas para intentar regular los riesgos propios del empren-
dimiento somete a la economia a una mayor posibilidad de incurrir en mayores transgre-
siones conscientes o inconscientes, lo cual, segin Gamez (2013), facilita la entrada en un
circulo vicioso en donde la informalidad acrecienta las probabilidades de iniciativas de
emprendimiento informal con sus propios medios de provision de bienes y formas de go-
bierno.

En este contexto, el emprendedor debe enfrentar dificultades de diverso orden para
adaptar las normas y los esquemas de contratacion laboral que mejor se adecuen a los re-
querimientos de su actividad, a fin de que sea posible desarrollar su actividad de manera
competitiva y sostenible, sin afectar el trabajo en condiciones dignas vy justas. (Carrillo,
2010)

Asi las cosas, siendo el personal un factor clave de competitividad para la empresa,
resulta fundamental que los emprendedores conozcan los aspectos legales que les interesan
y les afectan, evitando errores en la gestion del riesgo legal, contando con mejores criterios
de decision y aprovechando las oportunidades que los avances normativos pueden repre-
sentar.

En este contexto, la Unidad de Emprendimiento e Innovacion de la Facultad de Cien-
cias Econdmicas de la Universidad Nacional de Colombia (UEI), desde el afio 2004, brinda
a los emprendedores un espacio para fortalecer sus ideas de negocio y para actualizarse en
contenidos de gestion organizacional, de mercados, de produccion, de operaciones, finan-

ciera y legal, a través de asesorias personalizadas en la que se establece el plan 0 modelo



de negocio y ademas se realizan una serie de evaluaciones que permiten conocer el estado
de avance y las posibles mejoras que cada proyecto debe realizar hasta su consolidaciéon y
aval final (Universidad Nacional de Colombia, 2016b)

Teniendo en cuenta la problemaética planteada, la Unidad de Emprendimiento e In-
novacion se constituye en un espacio adecuado para conocer la manera en que los micro y
pequefios empresarios abordan las problematicas que se les presentan en sus relaciones de
prestacion de servicios personales, en los primeros afios de existencia de sus empresas, lo
cual a su vez permitird proponer estrategias para minimizar el riesgo legal laboral, fortale-
ciendo sus modelos de negocio capaces de ser sostenibles, coadyuvando al crecimiento
econdmico Yy al desarrollo social del pais, en concordancia con la mision planteada por la
UEI.

En virtud de todo lo anterior, se planteo la siguiente pregunta de investigacion:

¢ Como se gestiona el riesgo legal laboral en las micro y pequefias empresas asesora-
das por la UEI?

El problema de investigacion a resolver encuentra justificacion en el impacto que el
desconocimiento de la normatividad laboral por parte de los empresarios objeto de analisis,
genera en sus organizaciones, asi como en el entorno macroeconémico, conocimiento que
puede estar al alcance de la mano sin incurrir en altos costos de dinero y tiempo.

Para estos efectos, un primer paso de la gestion del riesgo legal se enfoca en el cam-
bio de mentalidad en las empresas, pasando de un abordaje ex post, en el cual las empresas
reaccionan una vez materializado el riesgo a una posicion proactiva ex ante, en la cual se

establecen mecanismos para conocer e implementar las normas y reglamentaciones que
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impactan la vida diaria del negocio y adoptar oportunamente acciones para minimizar el
riesgo legal. (Espifieira, Sheldon y Asociados, 2008)

A su vez, el conocimiento juridico permanentemente actualizado en la materia per-
mite al empleador contar con mejores criterios de costo-beneficio para la eleccion de la
modalidad de contratacion a utilizar, lo que en una escala nacional puede impactar en los
procesos de formalizacion laboral.

Como antecedentes de investigacion aplicada, se encuentra un estudio sobre la ges-
tion del talento humano en la micro, pequefia y mediana empresa vinculada al programa
Expopyme de la Universidad del Norte en los sectores de confecciones y alimentos, reali-
zado por Olga Jaramillo (2005), del cual se resaltan las siguientes conclusiones:

- Las mipymes analizadas reflejan una serie de debilidades que las hace poco
competitivas frente al entorno que presenta el siglo XXI en aspectos relacionados con
la capacitacion, la compensacion, la salud ocupacional, asi como en materia de gestion
humana y en tecnologia, produccion y control de calidad.

- Las empresas que por lo general no sobrepasan los 50 empleados, no poseen
dicha area de recursos humanos y las funciones derivadas de la gestion de las personas
es asumida por los duefios, gerentes u otro tipo de cargos de la empresa.

- Las estructuras organizacionales son pequefias, simples y verticales, estan
determinadas por la gerencia general y las areas basicas del negocio, como son la ad-
ministrativa y produccién, encontrando que en la mayoria de los casos los duefios asu-
men todos los roles organizacionales y las funciones, lo que ocasiona inoperancia y

retraso en la toma de decisiones.
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- La totalidad de las mipymes visitadas cumple cabalmente con todas las obli-
gaciones laborales y en materia de seguridad social, lo cual garantiza que los empleados
de dichas empresas estdn amparados y gozan de la prestacion de servicios de salud,
pensiones, cesantias y riesgos profesionales y el pago de las respectivas prestaciones
sociales legales; sin embargo, muy pocas cuentan con una asesoria juridico-laboral,
debido a lo cual para la toma de decisiones se basan en la experiencia acumulada o en
comportamientos registrados por las empresas del sector.

- Respecto a los aspectos positivos que se registraron con relacion a la gestion
de las personas, se destacan la vinculacion a la plantilla directa de la empresa y el contar
con contratos a término fijo e indefinido, lo que puede ser percibido como una condi-
cion de seguridad en el empleo.

Segun el estudio mencionado y algunos otros relevantes que aportan a la construc-
cién del marco tedrico, resolver el interrogante planteado en el presente trabajo final de
maestria permite, por un lado, analizar las principales problematicas a las cuales se enfren-
tan los micro y pequefios empresarios asesorados por la UEI en la gestidn del riesgo legal
laboral y los procedimientos utilizados para resolverlos, frente al cumplimiento de la nor-
matividad laboral aplicable, con lo cual se busca analizar la autonomia en la toma de deci-
siones en estos aspectos frente a la administracion de su negocio, asi como la capacidad de
resolver los problemas que se le presenten de manera inmediata; por otro lado, se busca
contribuir a la formalizacion de las relaciones de prestaciones personales de servicio hacia
la proteccion de los derechos laborales de los trabajadores de las organizaciones objeto de

analisis.
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Igualmente, se pretende establecer las mejores précticas en la gestion del riesgo legal
laboral en estas empresas y generar recomendaciones precisas para su aplicacion dentro de
los proyectos objeto de estudio, asi como generar un insumo académico que sirva de punto
de partida para otra investigacion que estructure una metodologia para la gestion del cono-
cimiento juridico en este tipo de organizaciones, lo que permitiria a estos empresarios re-
solver los problemas laborales basicos de manera autonoma, eficiente y eficaz aseguran-
dose de cumplir con el ordenamiento juridico aplicable en cada caso.

En ese sentido, el objetivo general del presente trabajo final de maestria se concreta
en evaluar la gestion del riesgo legal laboral y su tratamiento en las micro y pequefias
empresas asesoradas por la UEI.

Para estos efectos, se establecieron los siguientes objetivos especificos:

1.  Examinar las nociones de la gestion del riesgo legal laboral de manera en-
focada en las micro y pequefias empresas asesoradas por la UEI.

2. Diagnosticar la gestion del riesgo legal laboral en las micro y pequefias
empresas asesoradas por la UELI.

3. Proponer estrategias para minimizar el riesgo legal laboral de las micro y
pequefias empresas objeto de estudio.

De acuerdo con las caracteristicas del problema de investigacion y los objetivos pro-
puestos se optd por un enfoque metodoldgico cualitativo, a traves de un estudio colectivo
de casos, teniendo en cuenta que el interés se centra en indagar un fenomeno a partir del
estudio de varios casos, realizando una seleccion multiple de situaciones con aspectos re-

levantes para el objeto de estudio. (Stake, 1995)
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La investigacion inicié con una bdsqueda bibliogréfica de tipo exploratorio, para en-

contrar diferentes orientaciones y aspectos del problema inicial en aras de examinar las

nociones de la gestion del riesgo legal laboral enfocadas en las micro y pequefias empresas

en sus primeros afos de existencia. Una vez construida la propuesta tedrica se procedio a

caracterizar el objeto de estudio e identificar la normatividad laboral aplicable a ellas a

partir de lo cual se llevo a cabo el disefio del instrumento para la contrastacion empirica,

apuntando a identificar tanto el nivel de conocimiento de la normatividad bésica relacio-

nada con los procesos de la gestion de recursos humanos, como las problematicas especi-

ficas al respecto presentadas en cada uno de los proyectos, asi como las dudas inquietudes

y temores generados al momento de abordarlas y las determinaciones tomadas para solu-

cionarlas.

Tabla 1.Cuadro de actividades

Objetivos Especi-

Actividades

Variables de Trabajo

Tratamiento
de la informa-

Resultados Es-

cion planteado

ficos Metodoldgicas cion perados
1. Buscar refe-
rentes  biblio-
graficos sobre
Examinar  las|las diferentes
nociones de la|orientaciones y .
gestion del |aspectos  del | Gestion del Riesgo zﬁzgtjeida Sieblirg:
riesgo legal la- |problema ini- | Gestion del Riesgo Le-| .. L
boral de manera | cial. gal graficos en las|Construccion ]
1 L . Bases de datos. | del marco teé-
enfocada en las Gestion del Riesgo Le- Construccion del | rico
micro y peque- (2. Relacionar |Qgal laboral referente  biblio-
flas  empresas | los referentes fico
asesoradas por | bibliograficos grarico.
la UEL encontrados
con el problema
de investiga-
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3. Caracterizar
el objeto de es-
tudio

Micro y pequefias em-
presas asesoradas por la
UEL.

Levantamiento
de informacion
basica de las uni-
dades objeto de
estudio.

Caracterizacion
de las unidades
objeto de estu-
dio.

Diagnosticar la
gestion del
riesgo legal la-
boral en las mi-
Cro y pequefias
empresas aseso-
radas por la
UEL

4. ldentificar la
normatividad
laboral aplica-
ble a las empre-
sas objeto de es-
tudio.

Constitucion  Politica
Codigo Sustantivo del

Trabajo
Cddigo  Procesal  del
Trabajo, Ley 21 de

1982, Ley 100 de 1993,
Ley 1562 de 2012, De-
creto 1072 de 2015y de-
mas normas que las
complementen o regla-
menten.

Blsgueda de re-
ferentes juridicos
bésicos que den
soporte al pro-
ceso de identifi-
cacion del cum-
plimiento de la
normatividad la-
boral aplicable.

Marco legal la-
boral aplicable

5. Analizar las
principales pro-
bleméticas que
se presentan a
nivel legal labo-
ral en las unida-
des de estudio y
la manera en
gue se gestio-
nan.

Procesos de la gestion
de recursos humanos.

Entrevista semi-
estructurada a mi-
Cro y pequefios
empresarios ase-
sorados por la
UEI

Diagnostico de
la gestion del
riesgo legal la-
boral en las uni-
dades objeto de
estudio.

Proponer estra-
tegias para mi-
nimizar el
riesgo legal la-
boral de las mi-
Cro y pequerias
empresas objeto
de estudio.

6. Validar la
gestion del ries-
go legal laboral
en las unidades
de estudio
frente a las me-
jores préacticas
identificadas en
el marco con-
ceptual  cons-
truido.

Pertinencia del método
0 metodos  usados
Impacto de la solucién
Coherencia 0 no entre
los planteamientos te6-
ricos y la préctica
Las probleméticas pre-
sentadas

Técnicas Cualita-
tivas para propo-
ner  estrategias
para minimizar el
riesgo legal labo-
ral de las microy
pequefias empre-
sas objeto de es-
tudio.

Comprension
del objeto de
trabajo a partir
del marco con-
ceptual  cons-
truido Conclu-
sion en el docu-
mento Trabajo
Final de Maes-
tria

El presente trabajo final de maestria contiene cuatro capitulos adicionales ademas

de esta introduccion. En el primero se sintetizan los principales enfoques tedricos sobre el

riesgo legal, su gestion y el impacto del mismo en las micro y pequefias empresas, desde
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una postura tedrica del emprendedor como aquel que asume riesgos en condiciones de in-
certidumbre, profundizando en la gestién del riesgo legal laboral en los procesos de la ges-
tion de recursos humanos de estas organizaciones, asi como la fundamentacion metodolé-
gica para abordar la problematica planteada, lo que sirve como punto de partida para el
segundo capitulo, en donde se describe la metodologia utilizada. En el siguiente se presen-
tan los datos obtenidos, ordenados, descritos, la discusion de los resultados y se valida la
gestion del riesgo legal laboral en las unidades de estudio frente a las mejores préacticas
identificadas en el marco conceptual construido. Finalmente, se muestran las conclusiones

del escrito.
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Capitulo 2

Marco tedrico

2.1. Fundamentacién conceptual

2.1.1. El concepto de riesgo

El concepto de riesgo ha sido estudiado en diferentes disciplinas con base en diversas
definiciones. (Luhmann, 1993).

Para Douglas (1992) inicialmente el concepto de riesgo era neutro y se encontraba
presente en las probabilidades de ganar o de perder. Por su parte, Le Breton (1995) sefiala
que originalmente el término "riesgo" estaba ligado, en el contexto religioso, a la desgracia,
las catastrofes y las enfermedades relacionandose con el poder otorgado a la divinidad de
castigar a los hombres con la adversidad o de exonerarlos de las desventuras. (Le breton,
1995)

Con el desarrollo de la industrializacién la seguridad es considerada como un pro-
blema por resolver debido a sus implicaciones econémicas tornandose en una obligacion
del Estado construyendo el concepto del riesgo alrededor de la seguridad social. (Le breton,
1995)

A partir del siglo X1X, la teoria del riesgo gana importancia en economia y conlleva
una connotacion negativa asociada a resultados negativos que se hace necesario evitar. (Le
breton, 1995). A este respecto, Luhmann (1993) describe una transicion de la forma deter-
minista del riesgo a una forma probabilista y en el mismo sentido a las tendencias consu-

mistas de proteccion.
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De acuerdo con la Stanford Encyclopedia of Philosophy (Hansson, 2007), es posible
distinguir al menos cinco definiciones diferentes de riesgo, que son usadas en varias disci-
plinas.

El riesgo es la posibilidad de que un evento determinado se presente en el futuro
ocasionando un dafio o detrimento que afecte negativamente un objetivo especifico. (Me-
dina y Restrepo, 2013).

Por su parte, Poumadiere (1995) sefiala que la definicion mas comun del riesgo es
la amenaza a las personas y a las cosas, a las cuales ellos estan ligados.

En la teoria de la probabilidad, el riesgo se resume alrededor de su estimacion anali-
zando las diferencias cuando se toman decisiones en diversas situaciones, estudiando las
implicaciones de la toma de decisiones frente a un problema en los aspectos legales, éticos
y politicos, lo cual deriva en la aceptacion de problemas que implican riesgo con el fin de
encontrar soluciones y de tomar decisiones, orientandose a la elaboracion de orientaciones
que ayuden a tomar decisiones. (Gutiérrez, 2010)

Al respecto, Sand (1983) sefialaba que el problema por resolver en la toma de riesgos
es precisamente la definicion de un nivel aceptable de probabilidad de accidentes con rela-
cion a las ventajas inherentes a la actividad considerada.

En la teoria de la decisién, cobra particular importancia la relacion que existe entre
el riesgo y la incertidumbre. Knight (1921) sefialo que el riesgo frecuentemente se distingue
de la “auténtica incertidumbre”, cuando se lo considera como “incertidumbre probabilisti-

camente mensurable”.
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Asi, dentro de este marco teorico, el riesgo es la pérdida potencial de un sujeto ex-
puesto o sistema, resultado de la concomitancia y condicionamiento mutuo entre la ame-
nazay la vulnerabilidad, o en otras palabras, la probabilidad de sobrepasar un determinado
nivel de consecuencias econdmicas, sociales y ambientales, en un cierto sitio, durante un
periodo de tiempo. (Cardona, et al, 2003).

En el &mbito empresarial, se agrupd a los riesgos en tres categorias basicas: (1) los
riesgos operacionales, inherentes a las perdidas acaecidas como consecuencia de fallas en
procesos o sistemas de la organizacién, o por factores externos; (2) los riesgos de mercado
que se refieren a la exposicion a los movimientos adversos de los precios de los diferentes
activos que se transan en un mercado y (3) los riesgos de crédito, que es la exposicion a
que un deudor o cliente no cumpla con sus obligaciones contractuales (Jorion, 2007).

En resumen, el riesgo se puede definir cualitativamente como el efecto de la incerti-
dumbre sobre un objetivo. Esto no impide una perspectiva adicional cuantitativa, segin la
cual el riesgo se puede calcular con base en la probabilidad y el valor de las consecuencias

de un evento. (Project Management Institute, 2000)

2.1.2. La gestion del riesgo

La gestion del riesgo es un proceso sistematico que permite la mejora continua en la
toma de decisiones, la planificacion y en consecuencia, el desempefio de las organizacio-
nes, en aras de lograr minimizacion de las pérdidas y maximizacion de ganancias, permi-

tiendo la mejor identificacion de oportunidades y amenazas, ademas de generar valor a
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partir de la incertidumbre y variabilidad, junto con la asignacion y ejecucién mas eficien-
temente de los recursos, mejorando la gestion de incidentes y reduccion en pérdidas y el
costo de riesgo. (ICONTEC, 2006).

Las normas internacionales de calidad, que entienden al riesgo como el efecto de la
incertidumbre sobre los objetivos (ISO 31000), coinciden en sefialar que las organizaciones
que logran la gestion del riesgo de forma eficaz y eficiente tienen mayores probabilidades
de alcanzar sus objetivos a un menor costo, para lo cual deberia estar involucrada dentro
de la cultura y planificacién estratégica de la empresa. (ICONTEC, 2006).

Adicionalmente la gestion de riesgo permite mejorar la eficacia y eficiencia opera-
cional, los controles y las prestaciones en materia de salud y seguridad, asi como la protec-
cion ambiental, fortalecer el aprendizaje, ademés de contribuir al logro de objetivos y faci-
litar la mejora continua y el desempefio de la organizacion. (OIN, 2009).

Para la identificacion, evaluacion y gestion del riesgo, se cuenta en la actualidad con
estandares internacionales, como 1SO/ IEC 31.000%, que establecen una metodologia uni-
forme y comun para identificar, analizar, evaluar y tratar los potenciales riesgos, contribu-

yendo a minimizar las areas de incertidumbre y a la mejora del desempefio, proporcionando

! Los 11 principios de gestion de riesgos. International Organization for Standardization (2016):
La gestion del riesgo crea valor y la reserva

La gestion del riesgo se integra en los procesos organizacionales

Esta integrada en la decision de hacer del proceso

La gestion del riesgo aborda explicitamente la incertidumbre

La gestion del riesgo es sistematica, estructurado y utilizado en forma oportuna.
La gestion del riesgo se basa en la mejor informacién disponible

La gestion del riesgo es conveniente

La gestidn del riesgo integra factores humanos y culturales

La gestidon del riesgo es transparente y participativa

La gestion del riesgo es dinamica, iterativa y sensible para cambiar

La gestion del riesgo facilita la mejora continua de la organizacion

RBPBOoo~NoORrwWDE

= o
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las directrices necesarias para gestionar eficazmente cualquier tipo de riesgo de una manera
sistematica, transparente y fiable, ayudando a desarrollar un marco de trabajo para integrar
la gestion del riesgo en todos los procesos de la empresa y asimismo en los procesos aso-

ciados al area legal de la organizacion.

— J 1

<—>L Ee bl Contats ]<——>

Evaluaciénlde Riesgos

D e Identlﬂmdén delos Riesgos J(—‘ —>

v

Andlisis de los Riesgos ](— —>
-

v

<€——> Evaluacién de los Riesgos ](—' =y

Comunicacion y Consulta
Monitoreo y Revision

\ 4

4—*{ Tratamiento de los Riesgos ]<—>
——

Figura 1. Proceso de Gestion del Riesgo. Castro (2010)

1

2.1.3. La gestion del riesgo en las empresas
Segun Koprinarov (2005) y Mejia (2006), el riesgo empresarial se define como un

fendmeno subjetivo-objetivo del proceso de toma de decision entre diferentes alternativas
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en situacion de incertidumbre, con la probabilidad de ocasionar efectos negativos en los
objetivos de la empresa produciendo después de realizarse la accion decidida un resultado
peor del previsto, que incluye:

e La situacion de incertidumbre como contexto y condicion objetiva del
riesgo.

e El acto de tomar decisiones sobre la base de informacion incompleta.

e La vivencia de vacilacion motivada por la probabilidad de pérdidas o fra-

casos como resultado de la realizacion de la alternativa privilegiada.

Dentro de esta perspectiva los riesgos en una empresa del sector real son fundamen-
talmente de caracter politico, reputacional, econémico, de mercado, de crédito, de caracter
tecnoldgico, operacional y el legal, siendo este ultimo aquel que nos interesa especifica-
mente para efectos del presente trabajo y el cual se refiere a la probabilidad de producirse
perdidas porque las actividades de la empresa no estan conformes con la legislacion y la
normativa vigentes o porque el contraparte no tiene la autoridad legal para realizar una
transaccion. (Holton, 2004).

La gestion del riesgo empresarial consiste entonces, en la identificacion y evaluacion
de riesgos potenciales propios de su actividad, determinando los principales factores de
riesgo para adelantar la priorizacion y ejecucion de acciones, que incluyen la consecuente
administracion, mitigacion o eliminacion con el fin de proporcionar seguridad en cuanto al
logro de los objetivos permitiendo maximizar el valor para los accionistas en un entorno

de incertidumbre. (Puerto, 2011)
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Para prevenir la ocurrencia de actos, hechos y decisiones que generan responsabili-
dad, se deben establecer politicas de prevencidn que mejoren los procesos de toma de de-
cisiones y la identificacion de las causas generadoras de perjuicios. (Hayek, 1945)

La solucion de los problemas dentro de una organizacion, requiere entender que su
actividad se encuentra sujeta a los costos de coordinar sus actividades internas y a la nece-
sidad de buscar mecanismos que los reduzcan. (Demsetz, 1988)

Garicano (2000), Jensen y Meckling (1992) coinciden en sefialar que las organiza-
ciones tratan estos problemas de coordinacién de actividades individuales a través del di-
sefio de un conjunto de reglas técitas o explicitas para su funcionamiento que otorgan de-
rechos de decision a los miembros de la organizacion a través de las jerarquias que las
componen, las cuales deben estar estructuradas alrededor del conocimiento necesario para
resolver los problemas a su cargo, por lo cual, estos autores concluyen que los derechos de
decisidn sobre un asunto deberian ser asignados a las personas con el conocimiento espe-
cifico para resolverlos. (Alchian y Demsetz 1972).

Por su parte, Mizuno (1988) sefialé siete pasos que considero claves para la solucién
de problematicas en la organizacion cuando ni los operarios ni los directivos tenian el co-
nocimiento para resolverlos:

1. Identificar los temas que mayor problemaética generan

2. Enumerar las posibles causas

3. Identificar las causas primarias del problema

4. Planear medidas para corregir el problema

5. Ejecutar las medidas correctivas



21

6. Comprobar los resultados

7. Institucionalizar las nuevas medidas.

2.1.4. El riesgo legal

Frente al concepto de riesgo legal, a partir de la revision de la literatura, se pudo
identificar que el mismo depende del contexto en que se formula.

En palabras de Mahler (2009, parr. 2):

En derecho, el primer uso de la teoria de probabilidad data de la disertacion
de Leibniz en 1665 (Bernstein 1996: 57). Sin embargo, aun hoy, tenemos
dificultades con la relacion entre el riesgo y el derecho. No solo necesitamos
entender como el derecho debe lidiar con el riesgo (p. €j., Steele 2004), adi-
cionalmente, la gestion del riesgo empieza ya a exigir la aplicacion de sus
métodos al trabajo de asesoria legal. (p. ej., McCormick, 2006; Wahlgren,
2003; Keskitalo, 2000).

Para Luhmann (1993), toda desviacion de la norma implica un riesgo de reprobacién
del cuerpo social legal o de la percepcion de la propia accion bajo sanciones internas. A su
vez, Feria (2015) sefiala que el riesgo legal surge de violaciones e incumplimientos con las
leyes, reglas y practicas, o cuando los derechos y obligaciones legales de las partes no estan

bien establecidos.
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Por su parte, para Keskitalo (2000) el concepto de riesgo se refiere a la cuestion de
donde asignarlo y como tolerarlo y en ese sentido, su gestion se basa en la idea de transfe-
rencia del riesgo, donde lo que se busca es transferir las consecuencias de un cierto riesgo
de una entidad a otra. No obstante, la perspectiva juridica se distingue del punto de vista
de la gestion de riesgo por dos elementos fundamentales: en primer lugar la perspectiva
juridica de riesgo es muchas veces normativa, y no descriptiva mientras que en la gestion
de riesgo, el concepto de riesgo se trata precisamente de describir y calcular el riesgo; en
segundo lugar, juridicamente, el principal punto de vista es la perspectiva ex post del juez,
esto es, con posterioridad a la materializacion del evento en perspectiva ex ante de la ges-
tion del riesgo legal que se pretende aplicar en el presente trabajo final de Maestria.

Por otro lado, el Institut international pour I'unification du droit privé (Unidroit),
define el riesgo legal como una situacion donde la ley aplicable no prevé una solucién
fiable y definida que no necesariamente satisface la realidad del mercado (McCormick,
2004).

Malher (2009), sefiala que las definiciones mas utilizadas de riesgo legal se pueden
categorizar en dos, que él denomina directa e indirecta:

Q) La directa, que hace referencia a la posibilidad de pérdidas debido al incum-
plimiento (o imperfeccién) de la legislacion que afecta a los contratos o la imposibilidad
de exigir el cumplimiento legal de un contrato.

(i) La indirecta, como riesgo de cambio regulatorio por parte de las autoridades

competentes de la normativa de una forma que afecte adversamente a la posicion de la
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empresa, es decir, el riesgo legal crece con la incertidumbre sobre las leyes, normativa y

acciones legales aplicables.

A partir de estas definiciones, este autor concluye que el riesgo legal incluye la exi-
gibilidad legal (efectos del fraude), la legalidad de las actuaciones (efectos de las malas
practicas) y la exposicion a cambios no anticipados en leyes y regulaciones.

En el &mbito financiero, el riesgo legal es uno de los componentes del riesgo opera-
cional. En el Convenio de Basilea Il el Comité para la Supervision Bancaria (2006) sefialo
que el riesgo legal incluye, pero no se limita, a la potencial exposicidén a multas, sanciones
0 pago de dafios punitivos resultantes de acciones de supervision, asi como de arreglos
privados, definiéndolo como el riesgo de pérdida directa o indirecta resultante del mal,
inadecuado o fallido funcionamiento de sistemas, personas o procesos internos o de suce-
SOS externos.

Dentro de esta perspectiva, el riesgo legal conlleva los siguientes aspectos (Espifieira,
Sheldon y Asociados, 2008):

- Fraude interno:

o Précticas de empleo y Seguridad Social

o Ejecucion, entrega y gestion de procesos

o Clientes, productos y préacticas comerciales

o Interrupcion de operaciones o fallos de sistemas
o Dafios o pérdidas de activos fijos

- Fraude externo
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Este enfoque aplicado especificamente a entidades bancarias, aunque extensible al
resto de empresas, tiene su origen en los graves escandalos de fraude bancario, errores de
conversion o de emision de érdenes, responsabilidad en las recomendaciones y cambios
legales que ha sufrido este sector en los ultimos tiempos. (Malher, 2009).

Desde este enfoque, las causas del riesgo legal, se presentan con la posibilidad de
cambio de la normativa, malas o inadecuadas précticas, incumplimiento de la normativa y
acciones similares, cuyas consecuencias son posibles pérdidas monetarias por responsabi-
lidades y obligaciones legales, y por multas y penalizaciones fiscales y regulatorias.

Para Cardona (2011), el riesgo legal es la contingencia de perdida derivada de situa-
ciones de orden legal, que puedan afectar la titularidad de las inversiones o la efectiva
recuperacion de su valor, que los contratos no sean legalmente aplicables o no estén co-
rrectamente documentados, o variaciones de orden normativo que impliquen cambio en las
reglas de juego impuestas por el regulador.

En Colombia, dentro de la normatividad que enmarca la gestion de riesgos, en el
sector financiero y asegurador se encuentra la Circular Externa 029 de 2014- expedida por
la Superintendencia Financiera, que en su parte | titulo IV capitulo IV sefiala las instruc-
ciones relativas a la administracién del riesgo de lavado de activos y financiacién del te-
rrorismo (SARLAFT) definiendo el riesgo legal de la siguiente manera:

Riesgo Legal: posibilidad de pérdida en que incurre una entidad al ser
sancionada u obligada a indemnizar dafios como resultado del incum-
plimiento de normas o regulaciones y obligaciones contractuales.

Surge también como consecuencia de fallas en los contratos y
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transacciones, derivadas de actuaciones malintencionadas, negligen-
cia 0 actos involuntarios que afectan la formalizacion o ejecucion de
contratos o transacciones.

Asimismo, en los Ultimos afios, el Estado colombiano ha implementado diversas es-
trategias tendientes a hacer frente a uno de los principales riesgos para la sostenibilidad de
las finanzas publicas del pais como es la imposicion de condenas por parte de la jurisdic-
cién contenciosa administrativa como consecuencia de las actuaciones generadoras de
dafio antijuridico, primeros afios del siglo XXI, han crecido 432% pasando de $219.000
millones en 2000 a $1.165.347 millones en 2012. (ANDJE, 2013)

Para estos efectos, mediante la Ley 1444 de 2011, se cre6 la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (ANDJE), la cual tiene como objetivo la estructuracion, for-
mulacién, aplicacion, evaluacién y difusion de las politicas de prevencién del dafio antiju-
ridico, asi como la defensa y proteccion efectiva de los intereses litigiosos de la Nacién en
las actuaciones judiciales de las entidades publicas.

A través del Decreto 4085 de 2011 se establecieron los objetivos y la estructura de la
nueva Agencia, cuyo enfoque estd orientado al disefio de estrategias, planes y acciones
dirigidos a dar cumplimiento a las politicas de Defensa Juridica de la Nacion y del Estado,
como son formular, evaluar y difundir las politicas de prevencion de las conductas antiju-
ridicas, del dafio antijuridico y la direccidn, coordinacion y ejecucion de las acciones que

aseguren una adecuada defensa de los intereses litigiosos de la Nacion. (ANDJE, 2015)
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En el afio 2013, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado gener6 reco-
mendaciones para la formulacion de politica de prevencion del dafio antijuridico por parte
de cada una de las entidades publicas, las cuales podemos resumir en lo siguiente:

1. Identificar cuéles de sus actuaciones son sometidas a demandas frecuentes,
porque son un sintoma de que las decisiones y actuaciones demandadas no consideraron
los fundamentos legales ni jurisprudenciales que rigen la actividad sometida a demandas.

2. Una vez identificadas las causas méas frecuentes de conflictos, la entidad
debera analizar esos datos con el fin de explicar las causas para lo cual se deben identificar
el &rea que mas presenta actuaciones generadoras de conflictos y proponer acciones de
mejora.

3. Se deben evaluar las propuestas de solucion y recomendar la implementa-
cién de las soluciones que se consideren pertinentes, adoptandolas como politica de pre-
vencion del dafio antijuridico y demas mecanismos idoneos para evitar la repeticion de las
actuaciones que generan condenas, asi como su incorporacion en los procedimientos y ru-
tinas de la entidad.

4. Por ultimo, se debera hacer seguimiento a las estadisticas generadas y veri-
ficar que las propuestas de solucion tengan el efecto deseado. De lo contrario habra
que intervenir para determinar las medidas correctivas, enfocandose en los datos sobre los
conflictos y sus causas.

Frente a aquellos conflictos que han trascendido a la esfera contenciosa, se han ade-
lantado estudios que tienen por objeto brindar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica

del Estado y a las entidades publicas del orden nacional herramientas que, a través del
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calculo de una probabilidad confiable de éxito, permitan priorizar los procesos en los que
desean intervenir y definir estrategias de defensa y actuacion procesal que redunden en
mejores resultados para el Estado. (ANDJE, 2014)

Con la aplicacion de dos modelos probabilisticos (regresion logistica, y boosting de
arboles) se analizo el éxito de la Nacion en procesos judiciales en su contra a partir de los
datos de un censo de casos activos en la jurisdiccion contencioso administrativa, en 2012.
El Estudio que fue realizado por el Banco Mundial incluia informacion de mas de

150.000 casos, a partir de los cuales se encontr6 que algunas caracteristicas de los proce-

sos favorecen el éxito procesal de la Nacion (QUANTIL, 2013):

Tabla 2. Variables en riesgo de obtener fallos desfavorables para el Estado

Menor riesgo de obtener fallos desfavora-
bles para el Estado

Mayor riesgo de obtener fallos desfavora-
bles para el Estado

Entre mas se prolonga un proceso, es mas
probable que el Estado lo gane.

Presentar apelacién al fallo de primera ins-
tancia, aumenta la probabilidad de éxito
para la Nacion.

Las demandas interpuestas en Pereira, Vi-
Ilavicencio o Tunja tienen con mayor fre-
cuencia un fallo favorable al Estado.
Algunos jueces y magistrados tienden a fa-
Ilar a favor del Estado.

Las demandas de reparacién directa por fa-
Ilaen la prestacion del servicio publico, las
de caracter salarial, retiro del servicio y
contra sanciones de érganos de inspeccion
y vigilancia son falladas a favor del Estado
con mayor probabilidad.

El cambio de abogado de la entidad de-
mandada tiene un impacto a favor del éxito
del Estado, haciendo que sus probabilida-
des de ganar aumenten.

La presentacion de los alegatos de conclu-
sion por cualquiera de las partes, aumenta
la probabilidad de éxito del demandante.
El aumento en el nimero de demandantes,
cuando estos son personas naturales.

Si es una persona juridica tiene un impacto
negativo en el éxito de la Nacion.

Las demandas interpuestas en Bucara-
manga, Ibagué o Santa Marta presentan
mas fallos desfavorables al Estado.
Cuando el fallo de primera instancia se
produce en un juzgado disminuye la pro-
babilidad de éxito de la Nacion.

Los fallos de ciertos jueces y magistrados
generan con mayor frecuencia condenas
contra el Estado.

Las demandas de reparacion directa por
dafios generados por la fuerza puablica, o
sufridos por conscriptos, las acciones de
nulidad y restablecimiento de tipo tributa-
rio y las laborales, tienen mayor probabili-
dad de que el Estado pierda.
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- En la medida en que el monto pretendido
por el demandante sea mayor, se incre-
menta la probabilidad de éxito de la Na-
cion.

- La presentacion de un mayor nimero de
pruebas se relaciona con una menor proba-
bilidad de que se conceda la pretension al
demandante.

De este estudio se resalta que las demandas de tipo laboral, sobre todo las de tipo
pensional y prestacional, tienen una mayor probabilidad de pérdida para el Estado.
(QUANTIL, 2013)

El aspecto relacionado con las practicas de empleo y seguridad social es aquel que
hace referencia a las pérdidas derivadas de actividades incompatibles con la legislacion,
acuerdos laborales, higiene, seguridad en el trabajo, pago de reclamos por dafios al perso-
nal, por casos relacionados con la diversidad/discriminacion, por aspectos relativos a la
remuneracion, extincion de los contratos y la organizacién laboral. (Espifieira, Sheldon y

Asociados, 2008)

2.1.5. Gestion del riesgo legal laboral desde la perspectiva de la incertidumbre legal

La denominada gestion del riesgo legal puede ser definida como una metodologia
compuesta de actividades encaminadas a la administracion de un grupo particular de ries-
gos, a saber, (1) riesgos legales y (2) riesgos que pueden ser tratados por medios legales
(Mahler y Bing, 2006). El riesgo legal es, por tanto, un elemento fundamental de la gestion

del riesgo legal.



29

La combinacidn del enfoque tedrico-normativo en el marco teérico de la incertidum-
bre legal deberé generar una matriz del riesgo legal, generalmente aplicable para la identi-
ficacion de riesgos legales, independientemente del contexto. (Mahler, 2009)

La perspectiva de la incertidumbre legal (Malher, 2009), parte de las normas legales
como estructura fundamental del derecho (Hart, 1994), que a su vez estdn compuestas por
un antecedente y una consecuencia y la forma en que estas se relacionan entre si.

Desde esta perspectiva, el concepto de riesgo legal se entiende de manera general
como el riesgo de ser demandado o ser objeto de una reclamacion debida a una infraccién
a las leyes o regulaciones, o a la comision de un acto de negligencia u otro acto que dé
lugar a responsabilidad (McCormick, 2006), este es un concepto que tiene las siguientes

implicaciones (Malher, 2009):

1) los riesgos involucran consecuencias negativas por lo cual es nece-
sario aplicar la norma a un conjunto definido de hechos y evaluar el resultado para
todos los interesados, estimando si es benéfica 0 nociva para sus intereses y objeti-
VOS

2) los riesgos implican eventos futuros, por lo que se requiere asumir
una perspectiva ex ante

3) los riesgos suponen futuros eventos o consecuencias potenciales, lo

que demanda el estudio de las implicaciones de su incertidumbre.

En ese sentido, si la consecuencia de un antecedente, es negativa para el interesado,

entonces se necesita determinar si la norma se activard, lo cual depende de dos cuestiones
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esenciales: primero, si el conjunto de antecedentes tendré lugar y, segundo, si la aplicacion

de la norma al conjunto de antecedentes produce la consecuencia. Respecto de ambos as-

pectos habré incertidumbres especificas. Asi las cosas, desde la perspectiva de la incerti-

dumbre legal, se requiere la reflexion acerca de las consecuencias de la aplicacion u omi-

sion de la normatividad frente a un conjunto dado de hechos, partiendo de una limitacion

en el conocimiento no solo de la totalidad de las circunstancias sino ademas de las leyes

que la rigen. (Martin et al., 2004).

En esa linea, las causas de incertidumbre en las decisiones legales son (Bing, 2006):

Variaciones en la disponibilidad, para el responsable de la decision, de las fuen-
tes legales. Estas variaciones se pueden relacionar con los problemas de dispo-
nibilidad o recuperacion de la informacion legal.

Diferencias con respecto a la interpretacion de las fuentes o de la comprension
de las normas legales.

La incertidumbre necesaria implicada en las normas que dejan un cierto mar-
gen de discrecionalidad al responsable.

El interés del cliente del responsable de tomar la decisién o cualquier otro in-
terés a que deba ser leal, el cual hace que ciertas interpretaciones sean mas
atractivas que otras posibles alternativas.

La certeza absoluta sobre la ley —Ila certeza muy desarrollada a menudo impo-
sibilita considerar la naturaleza Unica de un caso—.

“Valvula de seguridad” en la ley, que puede permitir que el responsable haga ajustes
en caso de que las consecuencias de la decision no parezcan justas o razonables segin

normas extrajuridicas.
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A partir de estos planteamientos, se puede concluir que la Gestion del Riesgo Legal

laboral desde la perspectiva de la incertidumbre legal tiene como finalidad su minimizacion

y se basa en la identificacion y andlisis a partir de experiencias exitosas a nivel mundial
(Espifieira, Sheldon y Asociados, 2008; Mahler, 2009 y Ceballos, 2007):

- Implementacion de politicas y procedimientos de cumplimiento, en los cuales
se definan de manera clara las responsabilidades, funciones y sanciones, in-
cluyendo el seguimiento de los contratos en los que participe la empresa. Es-
tas politicas deben comprender los siguientes puntos:

e Una base conceptual homogénea del contexto normativo laboral de la
organizacion.

e Principios normativos para contrarrestar el riesgo legal laboral.

e Los lineamientos para divulgacion y capacitacion del personal de la em-
presa en nuevos aspectos legales laborales, por area u operaciones del
negocio.

e Aspectos claves en la comunicacidn de riesgos legales laborales.

e Consideraciones precisas sobre modalidades de contratacion.

- Identificacién y analisis de las normas y regulaciones juridicas que represen-
ten mayor exposicion de riesgo para la empresa en su entorno, tomando como

base para la determinacién de las mismas, las sanciones, reclamos, quejas y

requerimientos dirigidos a la organizacion.



32

- Establecer prohibiciones, limitaciones y restricciones a ciertas conductas que
puedan derivar en sanciones para la empresa o que puedan incrementar el
riesgo de ser demandada.

- Establecer mecanismos y canales de comunicacion que permitan a la empresa
advertir con anticipacion la existencia de malestar o incumplimientos frente
a terceros, garantizando la confidencialidad y en todo caso llevando a tomar
medidas preventivas al respecto.

- Mantener una base de datos historica sobre las reclamaciones, resoluciones
judiciales y administrativas, sus causas, costos y consecuencias.

- Fortalecer la capacidad de identificacion de riesgos en la empresa, concienti-

zando sobre la importancia de cumplir con las disposiciones normativas.

2.1.6. Gestion del riesgo legal laboral en las micro y pequefias empresas en sus primeros
afios de existencia

Diversos estudios en torno al tema del emprendimiento coinciden en sefialar que su
tratamiento tedrico ha sido disperso principalmente por los diversos niveles desde los cua-
les se puede analizar (Sharma y Chrisman, 1999), asi como por ser una tematica donde
confluyen numerosas disciplinas como la administracion, la sociologia, la psicologia y la
economia (Low y MacMillan, 1988 y Bruyat y Julien, 2000).

Jean Baptiste Say en su tratado de economia politica define al emprendedor como el

agente que reune y combina los medios de produccion para constituir un ente productivo,
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y encuentra en el valor recibido de los productos, la recuperacion del capital que él emplea,
de los gastos en que incurre y de la utilidad que busca. (Varela, 2001)

Segun Rodriguez (2009), fue Richard Cantillén quien introdujo el concepto moderno
de entrepreneur, definiéndolo como aquel que asume riesgos en condiciones de incerti-
dumbre, dividiendo a los productores de la economia de mercado en “contratados”, que
reciben salarios o rentas fijas, y los “emprendedores”, que reciben ganancias variables e
inciertas. De manera similar Baudeau, Thunen y Bentham asimilaron el concepto al indi-
viduo que asume el riesgo. (Rodriguez, 2009)

A partir de esta definicion y teniendo en cuenta los aportes de Casson, frente a la
diferenciacion del emprendedor del inversionista, Rodriguez (2009) define al emprendedor
como la persona que en un estado de innovacion permanente, altamente motivada y com-
prometida con una tarea, reporta unas caracteristicas de planeacion y ejecucion, propensa
al riesgo, y a la vez esquiva a la comprension de sus propias dinamicas.

Por su parte, Low y MacMillan (1988) y Gartner (1989) atendieron al emprendi-
miento como la creacion de organizaciones, enfatizando la importancia de los estudios en
el tema con el fin de facilitar la creacion de empresa como mecanismo para el desarrollo
econoémico.

A su vez, Timmons (1999) defini6 el emprendimiento como una manera de pensar,
razonar y actuar que esta centrada en la oportunidad y con liderazgo balanceado para el
propdsito de creacion y captura de valor, en la cual el emprendedor tiene el reto de la opor-
tunidad, los recursos y el equipo de trabajo en un entorno dinamico para que su empresa

sea exitosa.
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En Colombia, a partir de la década de los ochenta, la gestion del emprendimiento se
enfoco en la capacitacion y asesoria técnica en temas como la contabilidad, el mercadeo y
proyectos de inversion, lineas de financiamiento como el Programa Nacional de Microem-
presas, la Politica de Promocion de Pequefios Propietarios y el fomento del microcrédito,
ademas del reconocimiento legal de la categoria de mipymes, y el Fondo Emprender. (Po-
rras, 2006)

En este contexto, el Congreso de la Republica a través de la Ley 1014 de 2006, de-
nominada “de fomento a la cultura del emprendimiento”, adoptd las siguientes definicio-
nes:

Emprendedor: Es una persona con capacidad de innovar; entendida
esta como la capacidad de generar bienes y servicios de una forma
creativa, metodica, ética, responsable y efectiva.

Emprendimiento: Una manera de pensar y actuar orientada hacia la
creacion de riqueza. Es una forma de pensar, razonar y actuar cen-
trada en las oportunidades, planteada con vision global y llevada a
cabo mediante un liderazgo equilibrado y la gestion de un riesgo cal-
culado, su resultado es la creacion de valor que beneficia a la empresa,
la economia y la sociedad.

Dicha Ley establecié como uno de sus objetivos principales propender por el desa-
rrollo productivo de las micro y pequefias empresas, generando para ellas condiciones de
competencia en igualdad de oportunidades, expandiendo la base productiva y su capacidad

emprendedora, para asi liberar las potencialidades creativas de generar trabajo de mejor
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calidad, de aportar al sostenimiento de las fuentes productivas y a un desarrollo territorial
maés equilibrado y autbnomo.

A pesar de que las mipymes aportan el 40% del PIB colombiano, y constituyen el
96% de los establecimientos, y generan el 81% del empleo en el pais (Montes, 2012), mu-
chas veces los emprendedores deben iniciar y operar sus negocios en la informalidad, la
cual trae consigo empresas de baja productividad, salarios bajos y desigualdad, entre otros
factores. (Zarate Torres et al, 2013)

Segln Jiménez (2012) la apropiacion formal del concepto informalidad se encuentra
en un trabajo dedicado al problema del empleo en Kenya realizado por la OIT en 1972, en
el cual se usé para identificar a aquellos ocupados pobres que, por el tipo de empleo, hacian
parte del sector moderno pero por sus precarios niveles de ingreso, encajaban en el tradi-
cional.

La definicion original, desde su perspectiva conceptual, encontro su aplicacién ope-
rativa en la definicion de Sethuraman, la cual se constituyd, desde comienzos de la década
de los setenta hasta mediados de la década de los ochenta del siglo, en el paradigma con-
ceptual, metodoldgico y de formulacion de politicas en relacion con el sector informal fun-
damentandose en unidades de pequefia escala, las cuales, a pesar de sufrir restricciones de
capital fisico y humano, se dedicaban a la produccidn y distribucion de bienes y servicios,
con el fin primordial de generar empleo e ingresos a sus miembros. (Guataqui, Garcia
Suaza y Rodriguez, 2011)

En Latinoamérica, la nocion de informalidad encontrd cabida al tratar de explicar

particulares formas de ocupacion, articulacion econdmica, dinamica social y procesos de



36
insercion laboral asimiles a los que se presentaban en otras partes del mundo, en un con-
texto de urbanizacion y dificil consolidacién de la produccién nacional en la region a lo
largo del siglo XX lo que dificulto la absorcion de fuerza de trabajo excedente, cada vez
mas numerosa. (Sanchez, 2013)

En ese contexto, se han desarrollado dos enfoques teoricos principales que han tra-
tado de explicar las razones de la informalidad: el estructuralista, que explica la informali-
dad desde la incapacidad del sector formal de la economia de proveer suficientes trabajos
formales, y el institucional, que encuentra en la excesiva regulacion juridica la razon de la
informalidad. (Pollack y Jusidman, 1997, citados por Zarate Torres Et Al y Uribe y Ortiz,
2006).

El enfoque denominado institucionalista argumenta que las decisiones tomadas desde
las instituciones del Estado generan incentivos que inciden en las elecciones racionales de
los agentes cuando escogen entre las ocupaciones formales y las informales donde el re-
sultado de un analisis costo-beneficio (Hirschman, 1970), determina la eleccion de ser for-
mal o no ante la eventualidad de cefiirse a la ley. (Jiménez, 2012)

Segun este enfoque, la relevancia de la diferencia de costos que implica estar o no en
la informalidad se asume en el mercado laboral tanto por parte de los oferentes como de
los demandantes de trabajo, principalmente en aquellas organizaciones cuya estructura de
costos requiere la prestacion subordinada de servicios a un costo inferior a los minimos
establecidos por la legislacion laboral. (Tokman y Délano, 2001)

Uribe y Ortiz (2006) resaltan que para la corriente institucionalista, la informalidad

constituye mas que un problema, una oportunidad y en ese sentido el emprendedor que
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crea una micro empresa a través de su iniciativa y capacidad empresarial genera empleo
pesar de las desventajas que implica no ser formal como el riesgo de ser penalizado en caso
de ser detectado.

En ese sentido, la informalidad responde a factores personales de decision del em-
presario donde la excesiva intervencion estatal socava la eficiencia del mercado laboral,
incrementando los costos de la vinculaciéon laboral.

Dentro de esta perspectiva, el salario minimo visto en la mayoria de los paises como
la linea béasica de acuerdo entre los actores del mercado laboral y el Estado, frente a argu-
mentos de eficiencia y eficacia al momento de equilibrar el nivel de produccion y el em-
pleo, aunado a la capacidad de este ultimo de hacer cumplir las leyes, puede ser factor de
sostenimiento del sector informal (Loayza, 1997).

Segln la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos (OCDE),
Colombia tiene un elevado salario minimo que contribuye a la informalidad y que es el
reflejo de una trayectoria de grandes incrementos anuales superiores a la inflacion. Apro-
ximadamente la mitad de la fuerza de trabajo total (formal e informal) gana menos del
salario minimo. Segun esta organizacion, el elevado salario minimo reduce las posibilida-
des de empleo para los trabajadores con baja cualificacion, los jovenes y los residentes en

regiones menos desarrolladas, asi como para las minorias. (OCDE, 2015)
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Figura 2. Salario minimo como porcentaje del salario mediano en 2012. OCDE (2015).

Al respecto, para Farné y Rodriguez (2013), el impacto sobre el nivel de ocupacion
de la introduccidn o modificacion de un impuesto al factor trabajo, depende principalmente
de cinco factores, como son: la elasticidad de la demanda a los costos laborales, la elasti-
cidad de la oferta de trabajo a los costos laborales, la valoracion de los trabajadores de los
parafiscales, la existencia de un salario minimo como restriccién activa de los empleadores
y el poder de negociacion de los trabajadores. No obstante, estos autores reconocen que el
efecto de una reduccion del impuesto al trabajo no es predecible a priori por la teoria eco-
nomica por lo cual el proceso empirico de estimacién se vuelve crucial para derivar indi-
caciones de politica.

Al ahondar en estas posturas, Sanchez (2013), referenciando a Perry et al (2007) y a

Maloney (2003), sefiala que recientemente, un enfoque neoinstitucional-racionalista ha
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planteado que la informalidad, ademas de ser una manifestacion de la sociedad contra el
Estado, es un resultado que se puede dar por dos vias: la exclusién de los beneficios otor-
gados por el Estado o de los circuitos modernos de la economia, 0 como un escape racional
de los agentes econdmicos que no ven incentivos en hacer parte del sector regulado. De
acuerdo con el autor, para este enfoque, la informalidad esta integrada en gran parte por
los independientes que eligen racionalmente pertenecer al sector informal y los asalariados
informales que son excluidos de la posibilidad de acceder a un empleo formal.

Por otro lado, el enfoque estructuralista, propuesto en los afios ochenta por la Comi-
sion Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y el Programa Regional de
Empleo para América Latina y el Caribe (PREALC), emplea como principales variables la
evolucion de la oferta de trabajo, los perfiles salariales y la disponibilidad de capital (Pi-
neda, 2008). Segun esta definicion, la informalidad esta directamente relacionada con el
tamanfo de la empresa, siendo las formales, aquellas que tienen acceso a un mayor capital
fisico y humano, mientras que las informales cuentan con menor cantidad de estos recursos.

De Soto (1989) argumenta que la informalidad se produce cuando el derecho impone
reglas que exceden el marco normativo socialmente aceptado, no ampara expectativas,
elecciones y preferencias de quien no puede cumplir tales reglas y el Estado no tiene la
capacidad coercitiva suficiente.

En este contexto tedrico, la definicion de informalidad que adopta el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica DANE, siguiendo los lineamientos de la Organi-

zacion Internacional del Trabajo (OIT) y el Programa de Empleo para América Latina
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(PRELALC) en concordancia con los planteamientos del enfoque estructuralista desarro-
Ilado principalmente por Hart (1970), Tokman (1992) y Portes (1994), agrupa a los traba-
jadores familiares sin remuneracion, trabajadores por cuenta propia no profesionales ni
técnicos, empleados del servicio doméstico, empleados y patrones de empresas del sector
privado de hasta 10 trabajadores.

Tabla 3. Trabajadores agrupados bajo el concepto de informalidad - enfoques

OIT proyecto PREALC (1978) DANE (2009)

a) Los empleados particulares y los obreros que | a) Los empleados particulares y los obreros
laboran en establecimientos, negocios o empre- | que laboran en establecimientos, negocios o
sas que ocupen hasta diez personas en todas sus | empresas que ocupen hasta cinco personas en
agencias y sucursales, incluyendo al patrono y/o | todas sus agencias y sucursales, incluyendo al
socio; patrono y/o socio;

b) Los trabajadores familiares sin remuneracion; | b) Los trabajadores familiares sin remunera-
¢) Los trabajadores sin remuneracion en empre- | cion;

sas 0 negocios de otros hogares; ¢) Los trabajadores sin remuneracién en em-
d) Los empleados domésticos; presas 0 negocios de otros hogares;

e) Los trabajadores por cuenta propia, excepto | d) Los empleados domésticos;

los independientes profesionales; e) Los jornaleros o peones;

f) Los patrones o empleadores en empresas de | f) Los trabajadores por cuenta propia que la-
diez trabajadores 0 menos. boran en establecimientos hasta cinco perso-
g) Se excluyen los obreros o empleados del go- | nas, excepto los independientes profesiona-
bierno. les;

d) Los patrones o empleadores en empresas
de cinco trabajadores 0 menos;

e) Se excluyen los obreros o empleados del
gobierno.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de informacion del DANE (2009)

En el enfoque estructural-funcionalista, el tipo de informalidad depende esencial-
mente de la articulacion con el sector regulado y sus niveles de marginalidad o integracion,
perspectiva desde la cual Tokman (2008) sefiala que los ocupados en la economia informal
tienen un acceso mas restringido a la cobertura de proteccion social, porque la relacion

laboral de los asalariados, cuando estan ocupados en microempresas, no es usualmente
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reconocida ni avalada por un contrato de trabajo o la existencia de dicho contrato no incor-
pora una cobertura plena o la responsabilidad por las contribuciones se diluye en una forma
de sub-contratacion.

De Soto, Ghersi y Ghibellini (1986) bajo la denominacion de microempresarios in-
formales agrupan a aquellas personas emprendedoras con aspiracion y vocacion comercial,
las cuales buscan mayores ingresos Yy flexibilidad laboral a través del desarrollo de una
actividad que se ejerce en el marco de la informalidad.

Levenson y Maloney (1998) sefialan que las pequefias firmas son predominante-
mente informales al beneficiarse de la menor participacion en el sistema legal estable-
ciendo contratos en su mayoria verbales con parientes y amigos cercanos en los cuales
recae simultdneamente la categoria de trabajador y potencial cliente; ademas, la baja pro-
ductividad en este tipo de empresas, no lleva al cumplimiento de toda la normatividad.
Segun este enfoque, cuando las micro empresas logran crecer, la eleccion de las relaciones
personales para la fuerza de trabajo disminuye dado que los empresarios deben proteger su
negocio a traves de figuras que le permitan asegurar su derecho de propiedad, compartir
riesgos y garantizar contratos e impuestos y demas gastos institucionales.

Con esta finalidad, las leyes 50 de 1990 y 789 de 2002 disminuyeron los costos de
contratar personal asalariado. No obstante, al poco tiempo de su implementacion estas dis-
minuciones fueron compensadas por aumentos de las contribuciones a la seguridad social.

(Farné y Rodriguez, 2013)
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La Ley 590 del afio 2000 sentd las bases de politica para el desarrollo integral de las
micro, pequefias y medianas empresas con la creacion del Consejo Superior de la Micro-
empresa, del Consejo Superior de la Pequefia y Mediana Empresa y del Fondo Mypyme.
Para estimular la creacion de empresas, esta Ley establecié un marco juridico para el mi-
crocrédito empresarial a través de entidades financieras y organizaciones no gubernamen-
tales especializadas en la actividad crediticia, previo un régimen tributario especial a la
creacion de nuevas empresas, al igual que la formalizacion de las ya existentes en materia
de periodos de exclusion de impuestos y tarifas tributarias especializadas, destacandose la
reduccion de gravamenes que se pagan sobre el valor de la némina, como son los parafis-
cales durante los primeros tres afios de entrada en funcionamiento de la empresa recién
creada o formalizada. (OIT, 2014)
Para estos efectos, esta Ley establecio la siguiente clasificacion de empresas:

Tabla 4. Clasificacion de empresas Ley 590 de 2000
TIPO* PLANTA DE PERSO-

ACTIVOS  TOTA-

NAL

LES

Mediana empresa

Entre cincuenta y uno (51) y
doscientos (200) trabajadores

Por valor entre cinco mil uno
(5.001) y quince mil (15.000)
salarios minimos mensuales
legales vigentes

Pequefia empresa

Entre once (11) y cincuenta
(50) trabajadores

Por valor entre quinientos uno
(501) y menos de cinco mil
(5.001) salarios minimos
mensuales legales vigentes

Microempresa

No superior a los diez (10) tra-
bajadores

Por valor inferior a quinientos
uno (501) salarios minimos
mensuales legales vigentes

* Para la clasificacion de aquellas micro, pequefias y medianas empresas que presenten com-
binaciones de parametros de planta de personal y activos totales diferentes a los indicados, el factor
determinante para dicho efecto, seré el de activos totales.

Fuente: Art. 2 de la Ley 590 de 2000
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Posteriormente, la Ley 905 del afio 2004 cre6 el Sistema Nacional de Mipymes, con-
formado por el Consejo Superior de Pequefia y Mediana Empresa, el Consejo Superior de
la Microempresa y los Consejos Regionales; establecié el acceso preferencial de las Mipy-
mes, a los mercados de bienes y servicios que crea el funcionamiento del Estado, creo el
Fondo Colombiano de Modernizacion y Desarrollo Tecnoldgico de las Micro, Pequefias y
Medianas Empresas (Fomipyme), encaminado a impulsar la financiacion de proyectos,
programas y actividades en esta materia, dispuso facilidades para el acceso al crédito de
las Mipymes, a través del Instituto de Fomento Industrial (IFI) y el Fondo Nacional de
Garantias de Instituciones Financieras (Fogafin) y abrié la posibilidad para que los entes
territoriales, como los departamentos y municipios, estructuren regimenes tributarios para
estimular la creacion y formalizacion de las Mipymes. (OIT, 2014)

Por su parte, la Ley 1429 de 2010, fortalecié programas de desarrollo empresarial,
genero0 incentivos para la generacion de empleo de colectivos desfavorecidos laboralmente
y simplificacién de trdmites para la regularizacion de las empresas, cre6 el Sistema Nacio-
nal de Informacién sobre Demanda de Empleo y establecid una rebaja tributaria con la cual
se esperaba crear 350.000 empleos formales en 4 afios a consecuencia exclusiva de su apli-
cacion. Sin embargo, a diciembre del 2011, las 290.703 empresas beneficiarias solo afilia-
ron a seguridad social a 35.952 nuevos trabajadores, menos de la mitad de los empleos que
se habian proyectado generar durante el primer afio. (Farné y Rodriguez, 2013)

Mas recientemente se destaca la expedicion de la Ley 1607 de 2012, a traves de la
cual se implementaron acciones para la reduccion de costos laborales asociados, como lo

son el pago de aportes parafiscales a Sena e Icbf siendo reemplazados por el CREE que
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graba las utilidades de la empresa, desplazando los costos por ndmina. Este cambio repre-
senta un 5% en la reduccion de los costos laborales. Segun la Organizacién para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico — OCDE (2015), aunque la creacion de empleo formal
aumento tras la implantacion de la reforma tributaria de 2012, los 1,2 millones de empleos
formales creados desde el inicio de 2010 representan Unicamente el 5% de la poblacion
activa.

A su vez, el 2 de mayo de 2016 se expidié la Ley 1780 de 2016, la cual tiene por
objeto impulsar la generacion de empleo para los jovenes entre 18 y 28 afios de edad, sen-
tando las bases institucionales para el disefio y ejecucion de politicas de empleo, empren-
dimiento y la creacion de nuevas empresas jovenes, junto con la promocion de mecanismos
que impactan positivamente en la vinculacion laboral con enfoque diferencial para este
grupo poblacional en Colombia. Esta Ley pretende atacar algunas de las principales barre-
ras a las que se enfrenta la poblacién joven del pais a través de la regulacion de varios
aspectos, entre los cuales se encuentran incentivos para la contratacién de jovenes y su
vinculacidn al sector productivo, estableciendo, entre otras medidas, que los empleadores
que vinculen a nuevo personal, que al momento del inicio del contrato de trabajo tengan
entre 18 a 28 afios de edad, no tendran que realizar los aportes a Cajas de Compensacion
Familiar por tales trabajadores afiliados durante el primer afio de vinculacion. Para acceder
al anterior beneficio, el empleador debera incrementar el nimero de empleados con rela-
cion a los que tenia en la nébmina del afio anterior y el valor total de la nomina del afio
gravable inmediatamente anterior en términos constantes al que se va a realizar la corres-

pondiente exencion de pago.
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Dentro de este marco normativo, es importante sefialar que en Colombia, segun datos
del Gltimo censo general, en el afio 2005 las microempresas, definidas como establecimien-
tos con 10 o0 menos empleados, representaban mas del 96% de las unidades econdémicas en
el pais.

El Programa de Promocion de la Formalizacion en Ameérica Latina y el Caribe —
FORLAC (2014), a partir de datos de la Encuesta de Microestablecimientos, construyo la
siguiente Figura 3 que muestra la tendencia desde el afio 2007 en términos de formalizacion
de las unidades econdémicas, medida como el porcentaje de microempresas con registro
mercantil y con algun tipo de contabilidad; y en términos de formalizacion del empleo
dentro de las microempresas, medida como el porcentaje de los trabajadores urbanos en

unidades de menos de 5 ocupados que cuentan con cobertura de salud y/o pensiones.
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Figura 3. Tendencia de la formalizacién empresarial en Colombia. OIT (2014)
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El anterior grafico permite apreciar que durante los ultimos afios ha habido un avance
en la formalizacion en términos de regulacion societaria y tributaria de las empresas, situa-
cién que no ha ocurrido respecto de la formalizacién laboral que se ha mantenido dentro
de unos pardmetros constantes.

Frente a este contexto, la OIT ya en el 2006 a través de la Recomendacién 198 habia
exhortado a los paises a clarificar la legislacion para garantizar la proteccion a los trabaja-
dores que ejercen su actividad en una relacion de trabajo, fortaleciendo los mecanismos
para determinar la existencia de relaciones de trabajo (remuneracion periddica, responsa-
bilidad sobre las instrucciones y el control, horario, provision de materiales y herramientas,
entre otras) Yy distinguiendo entre trabajadores asalariados e independientes. (Tokman,
2008)

En esta misma linea, Jaramillo (2005) expone que las micro y pequefias empresas se
caracterizan por un manejo flexible de costos, en especial los laborales, asi como un menor
grado de sindicalizacion. El estudio, realizado por esta autora con micro, pequefias y me-
dianas empresas vinculadas al programa Expopyme de la Universidad del Norte, identifico
que en materia de legislacion laboral y contratacion, los empresarios de las pymes perciben
altos costos de los aportes a la seguridad social, prestaciones sociales y parafiscales.

Por su parte, un estudio realizado por Santa Maria y Rozo (2009) consulté a empre-
sarios formales e informales sus percepciones sobre las razones de la informalidad laboral.
A través de grupos focales, los empresarios formales concluyeron que las causas mas im-
portantes de la informalidad empresarial son: i) el desempleo y la necesidad de subsisten-

cia; ii) la alta carga tributaria; iii) los bajos controles estatales; iv) la existencia de muchos
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tramites para desarrollar las actividades formalmente; v) la falta de informacion con rela-
cion al proceso de formalizacion de las empresas; vi) los altos costos no salariales; y vii)
la poca confianza en el Estado por causa de ineficiencias y corrupcion en el gasto publico.

Por otro lado, dicho estudio también identificd que las empresas nuevas enfrentan
graves problemas para afiliar a sus empleados a las ARL, a las EPS o a las Cajas de Com-
pensacion, encontrandose de manera especifica que para los empresarios formales, el paso
mas costoso y engorroso es el de formalizar a los empleados. (Santa Maria y Rozo, 2009)

A su vez, en el ejercicio realizado con los grupos focales de empresarios informales
se pudo identificar que uno de los principales obstaculos que existe actualmente es la falta
de informacion sobre el proceso de formalizacion asi como sobre los beneficios de la for-
malidad. Incluso, una vez se encuentran en la formalidad, los empresarios enfrentan obs-
taculos adicionales, después de obtener su registro mercantil, al no poseer informacion so-
bre cdmo liquidar sus impuestos y como afiliar a sus empleados a la seguridad social. Esto
ocurre también, cuando se posee este tipo de informacion, las instituciones correspondien-
tes hacen complicado su cumplimiento al imponer restricciones circulares. (Santa Maria y
Rozo, 2009)

Frente a todo lo anterior, cobra entonces especial relevancia el analisis de los limites
de la flexibilizacion laboral dentro del ordenamiento juridico nacional.

Al respecto, Palacio y Alvarez (2004) sefialan que la condicion de flexibilidad en el
mercado de trabajo se puede definir como la capacidad de realizar con escasas o casi nulas
restricciones normativas, cambios en la cantidad, estructura, funciones y/o costos del factor

trabajo utilizado en el proceso productivo. Flexibilizar el mercado de trabajo es flexibilizar
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la oferta y demanda de trabajadores, facilitando la contratacion y el despido e individuali-
zando formas de pago de acuerdo con la productividad marginal.

Segun la anterior definicion, Rodriguez (2012) enlista un serie de politicas de flexi-
bilizacion laboral que han sido adoptadas e insertadas dentro del ordenamiento juridico
colombiano: jornadas flexibles, reduccion del valor del recargo dominical y festivo, pér-
dida del recargo nocturno de 6:00 p.m. a 10:00 p.m., reduccion de los montos indemniza-
torios en caso de despido sin justa causa, reduccion de sanciones moratorias hasta de 24
meses, pérdida del derecho al reintegro con més de 10 afios de antigiiedad, aumento de la
cuota de aprendices, salario integral, tercerizacion del empleo, cooperativismo y tempora-
les, pactos no salariales, pagos por productividad, entre otras.

De acuerdo con lo anterior, desde la perspectiva de la incertidumbre legal, se puede
afirmar que la gestion del riesgo legal laboral en la micro y pequefia empresa colombiana
en sus primeros afos de existencia, se identifica desde los conceptos de informalidad y
flexibilizacion laboral.

En palabras de Tokman (2008), las relaciones laborales en las microempresas se ca-
racterizan por ser difusas, debido a la dificultad de reconocerlas o por estar encubiertas o
desamparadas, a causa de las omisiones de la legislacién laboral o de la vigilancia de su
cumplimiento; también porque en muchos casos las obligaciones y los derechos de las par-
tes no estan claros, lo que se traduce en pérdida de proteccion de los trabajadores.

Asi las cosas, del marco tedrico planteado se desprenden los siguientes puntos prin-

cipales a desarrollar en la gestion del riesgo legal laboral en las micro y pequefias empresas:
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- El riesgo legal laboral se debe controlar en todos los niveles de la empresa,
mediante politicas que faciliten la toma de decisiones, teniendo en cuenta aspectos
como la validez juridica.

- Se puede estimar el monto de las pérdidas potenciales que se deriva de de-
cisiones judiciales o administrativas adversas tales como la aplicacion de sanciones,
litigios en contra, etc.

- Antes de adquirir obligaciones frente a terceros, el emprendedor debe ase-
gurarse de conocer las disposiciones legales que rigen cada una de esas relaciones

y elegir la modalidad de vinculacion que le resulte mas conveniente.

2.2. Caracterizacion del objeto de estudio: la UEI

La Unidad de Emprendimiento e Innovacion, adscrita a la Escuela de Administracion
de Empresas y Contaduria Publica de la Universidad Nacional de Colombia, inici6 labores
formalmente el 24 de agosto de 2004. (Facultad de Ciencias Econdémicas, 2007)

Tiene por objetivo estimular y apoyar las actividades relacionadas con el emprendi-
miento y la creacidn de empresa, por parte de los integrantes de la comunidad universitaria.
(Universidad Nacional de Colombia, 2016a)

En la actualidad es un equipo interdisciplinario que realiza actividades de motivacion
y sensibilizacion hacia el emprendimiento, capacita en temas afines a la creacion de em-
presas y asesora las ideas y planes de negocio que tienen los estudiantes y egresados de esa

institucion. (Universidad Nacional de Colombia, 2016a)
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MISION

VISION AL 2020

OBJETIVOS

Promover y gestionar la cul-
tura del emprendimiento a tra-
vés del disefio y aplicacion de
metodologias e instrumentos
enfocados en el emprendedor,
para la creacion y fortaleci-
miento de modelos de negocio
innovadores capaces de ser
sostenibles y escalables, me-
diante un equipo interdiscipli-
nario que al vincular la inves-
tigacién y la innovacion en
emprendimiento, coadyuva al
crecimiento econémico y el
desarrollo social del pais.

Seremos el principal referente
en asesoria de emprendimien-
tos dindmicos e innovadores a
nivel universitario, con alta
capacidad de investigacion y
desarrollo de metodologias
para la creacion y fortaleci-
miento de unidades de nego-
cio.

o Propiciar un espacio
que facilite la generacion de
proyectos con alto grado de
innovacion a través de alian-
zas estratégicas con unidades
especializadas dentro y fuera
de la comunidad universitaria.
o Posicionar ala UEI en
la comunidad universitaria
como un medio eficaz de
acompafiamiento y asesoria en
el desarrollo y fortalecimiento
de modelos y unidades de ne-
gocio.

. Fortalecer y acompa-
fiar el crecimiento, acelera-
cion y sostenibilidad de em-
presas en incubacion.

Fuente: Universidad Nacional de Colombia, 20162

La Unidad de Emprendimiento e Innovacion ofrece talleres para los emprendedores,

gue pertenezcan o no a la comunidad universitaria, en los cuales se brinda a los asistentes
un espacio para interactuar con otros emprendedores, fortalecer sus ideas de negocio y
actualizarse en contenidos de gestion organizacional, de mercados, de produccion, de ope-
raciones, financiera y legal. (Universidad Nacional de Colombia, 2016b)

La UEI inicia su proceso de asesoria individual con el apoyo al equipo emprendedor
en el ajuste de sus motivaciones y expectativas frente a su proyecto, asi como con el di-
mensionamiento del modelo de negocio. (Universidad Nacional de Colombia, 2016c)

Después de la etapa de asesoria en psicologia, se procede a asignar una asesoria per-
sonalizada en la que se establece el plan o modelo de negocio y ademas se realizan una
serie de evaluaciones que permite conocer el estado de avance y las posibles mejoras que

cada proyecto debe realizar hasta su consolidacion y aval final por parte de la Unidad como
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muestra de que el acompafiamiento que brinda la Unidad de Emprendimiento e Innovacion

es un proceso integral. (Universidad Nacional de Colombia, 2016d)

2.3. Fundamentacion metodoldgica

En vista de que el analisis que se plantea en este estudio se enfoca en 1) identificar
las &reas de la gestion humana que en mayor forma se ven intervenidas por el ordenamiento
juridico que rige las relaciones laborales en Colombia y que impactan de manera directa
dentro de las micro y pequefias empresas; 2) las principales problematicas a las que se
enfrentan los emprendedores en el manejo del riesgo legal laboral y 3) la manera en que se
solucionan dichas problematicas, se debi6 establecer cual era el mejor método a desarrollar,
con base en las condiciones propuestas por Yin (2014):

a) La pregunta de investigacion.

b) El grado de control sobre los acontecimientos reales de conducta o comporta-
miento.

c) El grado de enfoque en los eventos contemporaneos en contraposicion a los acon-
tecimientos historicos.

En ese sentido, se determind que el método que mas se ajusta para el desarrollo de la
investigacion y analisis de la problemética planteada, es el estudio de caso, considerado
como un método de investigacion cualitativo utilizado para investigar un fenomeno actual
en su verdadero contexto. (Yin, 2014)

Asi, la metodologia seleccionada para la presente investigacion fue cualitativa a tra-

vés de un estudio colectivo de casos, teniendo en cuenta que el interés se centra en indagar



52
un fendmeno a partir del estudio de varios casos, realizando una seleccion multiple de si-
tuaciones con aspectos relevantes para el objeto de estudio. (Stake, 1995)

A su vez, para la recoleccion de informacion se utilizo la entrevista semiestructurada
validada por juicio de expertos, método que consiste en solicitar a una serie de personas,
un juicio referente a un objeto, un instrumento, un material de ensefianza, o su opinion
respecto a un aspecto concreto. (Cabero y Llorente, 2013).

A través del sometimiento de un listado de preguntas inicial a la consulta y al juicio
de expertos se buscd garantizar dos criterios de calidad: validez y fiabilidad. (Garrote y
Rojas, 2015)

Arribas (2004) define la validez como el grado en que un instrumento mide aquello
que realmente pretende medir o sirve para el proposito para el que ha sido construido, pu-
diéndose referir en primer lugar al contenido, juzgando la capacidad de las preguntas para
evaluar todas las dimensiones que se desean medir; y en segundo lugar al constructo, que
busca garantizar que las medidas resultantes en el contenido pueden ser utilizadas y consi-
deradas pertinentes al fendmeno que se quiere medir.

Respecto a la fiabilidad, Prieto y Delgado (2010) sefialan que hace referencia al grado
con el que un instrumento mide con precision y descarta el error, a través de la consistencia
(nivel de cohesién de las preguntas), la estabilidad temporal (escasa variabilidad de las
medidas del objeto cuando el proceso de medicidn se repite en situaciones distintas) y el
acuerdo entre los expertos.

Cabero y Llorente (2013), sefialan que el juicio de expertos, como estrategia de eva-

luacidn, presenta una serie de ventajas entre las que destacan la posibilidad de obtener una
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amplia y pormenorizada informacion sobre el objeto de estudio y la calidad de las respues-
tas por parte de los jueces.

Respecto al nimero de expertos necesarios, Cabero y Llorente (2013) sefialan que la
seleccion del numero de expertos depende de aspectos como la facilidad para acceder a
ellos o la posibilidad de conocer expertos suficientes sobre la tematica objeto de la inves-
tigacion, mientras que Escobar y Cuervo (2008) indican que el nimero de jueces que se
debe emplear en un juicio depende del nivel de experticia y de la diversidad del conoci-

miento.
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Capitulo 3

Disefio metodoldgico.

Dadas las caracteristicas del problema de investigacion y el objetivo propuesto se
optd por un enfoque cualitativo, fundamentado en la busqueda bibliografica de tipo explo-
ratorio, que pretende identificar la normatividad laboral aplicable a las empresas objeto de
estudio y adicionalmente en la técnica de la entrevista semiestructurada validada por juicio
de expertos.

La investigacion comenzd con una revision de estudios previos, lo que permitio con-
solidar una base tedrica que tuvo como finalidad identificar y abordar, la problematica de
la gestion legal laboral en el emprendimiento, especificamente en las micro y pequefias
empresas y las areas de la gestion humana que en mayor forma se ven intervenidas por el
ordenamiento juridico que rige las relaciones laborales colombianas y que impactan de
manera directa a estas organizaciones.

Una vez construida la propuesta tedrica se procedi6 al disefio del cuestionario béasico,
previo a su sometimiento a la validacion por expertos, el cual quedd constituido inicial-
mente por treinta y ocho preguntas basicas que apuntan a identificar en primer lugar el
nivel de conocimiento de la normatividad relacionada con los procesos de contratacion,
remuneracion, seguridad y salud en el trabajo, proceso disciplinario laboral y retiro de per-
sonal y, en segundo lugar, conocer las problematicas especificas al respecto presentadas en
cada uno de los proyectos, las dudas inquietudes y temores generados al momento de abor-

darlas y las determinaciones tomadas para solucionarlas.
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Frente a cada una de las preguntas se colocaron casillas en las cuales se solicitaba a
cada uno de los expertos, que se diera un juicio sobre: 1) el grado de relevancia de cada
una de las preguntas; 2) grado de pertinencia de los items de cada categoria, invitandolo a
suprimir alguno, o a modificar los ya existentes; 3) claridad de la pregunta desde el punto
de vista de su significado y de su formulacién, efectuando las modificaciones que conside-
rarse oportuno para garantizar la buena redaccion y, por consiguiente, su brevedad y faci-
lidad de comprensién. Finalmente se dej6 un espacio en blanco destinado para que el ex-
perto afiadiera las preguntas que considerara pertinentes.

Ahora bien, para la eleccion de los expertos y el nimero de ellos, teniendo en cuenta
lo sefialado por Cabero y Llorente (2013) quienes afirman que la seleccion de uno u otro
depende tanto del objeto a evaluar como de los objetivos que persiga el evaluador y la
facilidad de acceso a los expertos, se recurrio a la cercania entre estos y el investigador,
acudiendo aquellos que tuvieran formacién y experiencia acreditable en administracion de
recursos humanos y derecho laboral.

- Un (1) Profesional en Administracién de Empresas o Psicologia con espe-
cializacion y experiencia en Gerencia de Recursos Humanos.

- Un (1) Profesional en Derecho con Especializacion o Maestria en Derecho
Laboral.

En relacion con los métodos de recoleccion de la informacién brindada por los ex-
pertos jueces, se escogiod el método individual que consiste en obtener informacion de cada

uno de los expertos sin que los mismos estén en contacto. (Garrote y Rojas, 2015).
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Para la contrastacion empirica se realizd una invitacion personalizada por correo
electrdnico y via telefonica a todos los emprendedores que habian contado con la asesoria
de la UEI en alguin momento de su proyecto de emprendimiento.

Se destaca que se plante6 establecer como criterio principal para la seleccion de em-
prendedores, la existencia de relaciones de prestaciones de servicios personales, buscando
contar con la participacion de aquellos que contaran con diversas modalidades de vincula-
cion de personal: contratos de trabajo verbales o escritos, a término fijo, indefinidos o por
obra o labor, contratos de prestacion de servicios, contratos con cooperativas de trabajo
asociado y con empresas de servicios temporales.

Igualmente se busco seleccionar empresas en las que se hubieran generado conflictos
de indole laboral, o en las que se hubieran presentado accidentes o incidentes de trabajo o
se hubiese vinculado a personal menor de edad, en estado de maternidad, discapacidad o
debilidad manifiesta. También se hizo énfasis en contar con la participacion de aquellas
empresas en las cuales se hubiera presentado ya retiro de personal.

Tabla 6. Criterios utilizados para la seleccidén de micro y pequefios empresarios

Empresas en las que se haya presentado una o varias de las siguientes circunstancias

Criterio base | Existencia de relaciones de prestaciones de servicios personales

Contratos verbales

Contratos Escritos

Contratos de trabajo a término Indefinido

Contratos de trabajo a término fijo

Diversas modalidades de vinculacion de

personal

Contratos de trabajo por obra o labor

Contratos de prestacion de servicios

Contratos con cooperativas de trabajo
asociado

Contratos con empresas de servicios tem-
porales

Conflictos laborales

Reclamaciones verbales

Reclamaciones escritas




S7

Citaciones al Ministerio del Tra-

bajo
Demandas
3 Accidentes o incidentes de trabajo
Menores de edad
4 Vinculacién de personas con condiciones Mujeres embarazadas
especiales Discapacitados

Con debilidad manifiesta

Se realiz6 una prueba piloto con dos filtros: el primero con profesionales cuya acti-
vidad laboral se desarrolla en procesos de contratacion, remuneracién, seguridad y salud
en el trabajo, proceso disciplinario laboral y retiro de personal asi como con personal aca-
démico de la Unidad de Emprendimiento de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la
Universidad Nacional de Colombia, con el fin de verificar que tan entendibles y asimilables
eran las preguntas propuestas e identificar aquellas que resultaren pertinentes para el cum-
plimiento minimo de la normatividad en cada una de las materias; y en segundo lugar a
través de una entrevista de media hora con un empresario de una micro- empresa diferente
a las del estudio. Esta prueba piloto permitié agregar algunos temas de apoyo Y ajustar el
orden en algunos de ellos.

Luego de la convocatoria a los micro y pequefios empresarios facilitada por la UEI,
de un total de 32 emprendimientos, se logré acceder y entrevistar a un total de 15 empren-
dedores de 10 empresas diferentes.

Para la entrevista se empled una guia semiestructurada, la cual fue trascrita en su
totalidad. Para analizarla se aplico un proceso de categorizacion propio del analisis cuali-

tativo (Martinez, 1998).
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Las entrevistas se llevaron a cabo durante los meses de julio y agosto de 2016. Fueron
grabadas y después transcritas. La duracion promedio de cada entrevista fue de media hora
y se llevaron a cabo a partir de la guia que se complementaba con repreguntas por parte del
investigador, en un didlogo de confianza y seguridad para el entrevistado.

El andlisis de las entrevistas se realizdé de manera objetiva reflejado en la relacion y
soportado en las afirmaciones de los empresarios. Finalmente se contrasté la teoria con la

préctica a través del andlisis conceptual.
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Capitulo 4

Desarrollo del trabajo.

4.1. ldentificacion de la normatividad aplicable a las empresas objeto de estudio

El ordenamiento juridico define reglas de juego, otorga derechos, establece obliga-
ciones, plantea garantias para evitar su evasion o transgresion y contempla mecanismos de
sancion en caso de incumplimiento, buscando brindar las condiciones minimas generales
para las relaciones entre personas, sean estas naturales o juridicas. En ese marco, la legis-
lacion laboral se ocupa de las relaciones de trabajo enunciando principios de interpretacion,
concretando derechos, obligaciones y procedimientos entre trabajadores y empleadores.

La gestion del riesgo legal se basa en la oportunidad que brinda el conocimiento del
derecho que de manera preventiva puede contribuir a la disminucion de pérdidas y a la
conservacion de la utilidad y ganancia de los inversionistas, frente a la inadecuada previ-
sion de riesgos de trabajo, asumiendo pérdidas con implicaciones econdémicas y organiza-
cionales.

Un estudio que buscaba determinar empiricamente las competencias para la gestion
que deben ser fortalecidas en el pais, concluyé que cuando la gerencia presenta fallas al
evaluar el marco juridico aplicado a la gestion empresarial, tiene poca capacidad para ac-
tuar en nuevas situaciones y le es muy dificil identificar y administrar los riesgos de nego-

cios de las organizaciones. (Cabeza, Castrillon y Lombana, 2012)
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Para Morin (2005) la gestion del riesgo legal en el ambito del empleo incluye aspec-
tos como el costo del trabajo, el mantenimiento de la capacidad profesional del personal vy,
de ser el caso, de su retiro. El riesgo legal laboral es el que radica en el resultado del trabajo
mismo, y en las propias condiciones de su ejecucion frente a la gestién humana, asi como
el que pesa sobre la seguridad de los trabajadores.

En ese sentido, el derecho del trabajo, por un lado, define las responsabilidades del
empresario, tanto en el marco colectivo de la empresa como en el individual del contrato
de trabajo, buscando un equilibrio entre el derecho al empleo y la libertad de empresa y
por otro lado, regula la actuacion de la colectividad en favor de los trabajadores privados
de empleo en el mercado de trabajo. (Morin, 2005)

Al respecto, es importante precisar que la contratacion laboral hace referencia al con-
cepto genérico relacionado con la vinculacién de personas para la prestacion de un servicio,
de manera “dependiente” o “independiente”, vinculos que pueden estar regulados por la
legislacion laboral, la civil o la mercantil, de acuerdo con el camino escogido y bajo el
principio de la primacia de la realidad. (Carrillo, 2010)

Para una adecuada gestion del riesgo legal laboral, es importante tener en cuenta dos
principios de rango constitucional: el de primacia de la realidad y el de favorabilidad:

“Conforme lo establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el
principio de la prevalencia de la realidad sobre las formalidades es-
tablecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica un recono-
cimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleado-

res, asi como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos,



sin que puedan verse afectados o desmejorados en sus condiciones
por las simples formalidades. Y si la realidad demuestra que quien
ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente
civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacion
o dependencia con respecto a la persona natural o juridica hacia la
cual se presta el servicio, se configura la existencia de una evidente
relacion laboral, resultando por consiguiente inequitativo y discrimi-
natorio que quien ante dicha situacion ostente la calidad de trabaja-
dor, tenga que ser este quien deba demostrar la subordinacion juri-
dica.” (Corte Constitucional, Sentencia C-665 de 1998)

La "condicion més beneficiosa™ para el trabajador, se encuentra ple-
namente garantizada mediante la aplicacién del principio de favora-
bilidad que se consagra en materia laboral, no s6lo a nivel constitu-
cional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada
caso concreto cual norma es méas ventajosa o benéfica para el traba-
jador es a quien ha de aplicarla o interpretarla. De conformidad con
este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla regulada
en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion
colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo

cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o

61
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entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una
sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi esco-
gida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido
al juez elegir de cada norma lo més ventajoso y crear una tercera,
pues se estaria convirtiendo en legislador... (Corte Constitucional,
Sentencia No. C-168 de 1995)

Teniendo en cuenta lo anterior, a partir de la flexibilizacion laboral han aparecido
otras formas atipicas laborales, que se aplican en el mundo del trabajo, tal como el teletra-
bajo, las cooperativas de trabajo asociado, el contrato sindical, los contratos de prestacion
de servicios y las empresas de servicios temporales. No obstante, es importante tener en
cuenta que el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, presume que todo servicio
personal se presta en cumplimiento de un contrato de trabajo y obliga al empleador a des-
virtuar la presuncion. En ese sentido, con el trabajo surgen las obligaciones anexas como
son el suministro de aquellas garantias que realizan la practica de la tutela del trabajo asa-
lariado y del trabajador.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia hito del 1 de diciembre de
1981, sefald:

“...demostrada la prestacion personal del servicio, obra la presuncion

a favor de quien lo ejecuto y le incumbe al patrono demostrar que la relacion

fue independiente y no subordinada. Acreditado el hecho en que la presuncion

legal se funda, queda establecido que ese trabajo fue dependiente o subordi-

nado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario...”
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Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos

esenciales sefialados en el Articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si
mismo;
b) La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador, que faculta a este para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cual-
quier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle re-
glamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador
en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

C) Un salario como retribucion del servicio.

Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condi-
ciones 0 modalidades que se le agreguen.

El ordenamiento juridico ha impuesto de manera general, sanciones de caracter eco-
noémico por incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales, denominadas in-
demnizaciones, dentro de las cuales se ven comprendido el dafio emergente y el lucro ce-
sante:

Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que pro-

viene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido
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imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lu-
cro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a conse-
cuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido imperfec-
tamente, o retardado su cumplimiento. (Articulo 1614 del Codigo Ci-
vil Colombiano.)

Cuando una persona aporta trabajo a otra, tanto desde el punto de vista econdémico
como del juridico, se puede analizar esa relacion a partir de la entidad productiva en la que
se inscribe la relacion laboral y también desde donde se sitla el centro decisorio de la
misma, asi como en el reparto de los riesgos econémicos y sociales inherentes a la produc-
cién y al trabajo de las personas que concurren a ella (Morin, 2005).

Segln Alles (2000), el enfoque de la Administracion de Personal que se concebia
como una actividad mediadora entre la organizacion y las personas y un 6rgano interpreta-
dor de las exigencias de la empresa a los empleados y de las reivindicaciones de estos a la
organizacion, evoluciond en el enfoque de la Gestion de Recursos Humanos; segun el cual
los empleados deben ser competitivos, el area debe ser absolutamente profesional creando
valor en lugar de reducir costes, asi como generar compromisos en lugar de cumplir fun-
ciones de vigilancia sobre el personal.

En ese contexto se generaron esquemas como el de Balance Social, que busca reunir
los principales datos que permitan apreciar la situacion de la organizacion en el terreno
social, registrar los logros alcanzados y medir los cambios ocurridos en el curso del afio en
cuestion y en los anteriores, aportando informacion sobre el empleo, la remuneracion, las

prestaciones sociales, las condiciones de higiene y seguridad, la productividad del personal,
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las disfunciones (como la rotacion, el absentismo, los conflictos laborales), las relaciones
laborales etc. (Chiavenato, 2007; Porret, 2010)

Frente a esta perspectiva, con frecuencia se atribuye a la pequefia empresa una cierta
actitud de rechazo hacia nuevas metodologias y sistemas de gestion de recursos humanos.
Para Soto-Dolan (2004) dicha actitud se explica mas en cuanto a salubridad organizativa
que de carencia de vision directiva.

Los diversos modelos de gestion de recursos humanos presentes en la literatura (Wal-
ker, 1980; Chiavenato, 1983; Beer, 1989; Menguzato y Renau, 1991; Quintanilla, 1991;
Caveda, 1993; Puchol, 1994, Sikula 1994; Bustillo 1994; Besseyre, 1997) coinciden en su
consideracién como los recursos mas importantes de la organizacién en los cuales hay que
invertir para lograr los objetivos y el desempefio deseado de la empresa.

El derecho laboral desempefia un rol determinante en la vida econdémica por su con-
tenido normativo y amplio sentido proteccionista de la poblacion que ofrece su fuerza de
trabajo al servicio de agentes econémicos para la produccion de bienes y prestacion de
servicios con los cuales satisfacer las multiples y variadas necesidades sociales. En ese
sentido, desde una concepcién que ve al trabajador como persona y no como un recurso
economico, el derecho laboral esta orientado a un propdsito social definido: el bienestar
fisico, intelectual y moral de los trabajadores. (Witker, 2008)

Una manera de analizar el papel de la gestion de recursos humanos en las organiza-

ciones es a través de sus cinco subsistemas (Chiavenato, 2000):
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v' El subsistema de provision que asegura la disponibilidad de talento humano idé-
neo, cuyas condiciones de conocimientos, habilidades y motivacion, se ajusten a los requeri-
mientos del puesto de trabajo y de las estrategias de la organizacion. Involucra los procesos de
reclutamiento, seleccion y contratacion.

v' El subsistema de aplicacion es garantiza el aprendizaje de tareas, la com-
prension y aceptacion de valores, normas y patrones de comportamiento requeridos por
la organizacion y la permanencia del trabajador en la misma. Involucra los Procesos de
andlisis y descripcion de cargos, induccion y socializacién organizacional, disefio de
puestos de trabajo y promocién interna.

v' El subsistema de mantenimiento conquista y mantiene las personas en la
organizacion con un nivel éptimo de desempefio. Involucra a los esquemas de motiva-
cién y participacion, administracion del balance de consecuencias, remuneracion, co-
municacién y manejo de grupos Yy los sistemas de gestion ambiental y de la seguridad
y salud en el trabajo.

v' El subsistema de desarrollo genera las condiciones de desempefio para el
logro de los objetivos organizacionales. Involucra los planes de carrera, retiro, reubi-
cacion y sucesion, el inventario de potencialidades, los sistemas de educacion y entre-
namiento y el desarrollo afectivo, social e intelectual del trabajador.

v" Finalmente el subsistema de control, verifica el logro de los objetivos, mide
la contribucidn a la organizacién, toma acciones correctivas, retroalimenta y regula el
sistema de gestién humana. Involucra la evaluacion de desempefio, los datos de las

personas Y las auditorias.
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Dentro de este Gltimo subsistema, por la pertinencia que tiene para esta investiga-

cion, se resalta el analisis realizado por Porret (2010), segtn el cual las necesidades de las

grandes compafiias han generado una auditoria sobre el &rea de recursos humanos, que el

autor denomina socio-laboral, la cual agrupa otras auditorias denominadas: legalidad labo-
ral, gestion de recursos humanos y riesgos laborales, que incluye:

Tabla 7. Aspectos en auditorias al area de recursos humanos de una empresa

Areas a auditar

Aspectos basicos

Aspectos especificos

Auditoria Legal

Cumplimiento de la
legislacion laboral,
de la Seguridad So-
cial y en materia
fiscal

Aplicacion correcta de toda la normativa laboral.
Aplicacion de convenios colectivos, contratos de tra-
bajo y sus modalidades, remuneraciones individua-
les, turnos y jornada de trabajo. Cotizaciones a la Se-
guridad Social y retenciones del impuesto sobre la
renta. Planes de pensiones, ayudas sociales, etc.

Emisién de un informe dirigido a poner de manifiesto una opcion técnica
sobre la adecuacion a las normas legales y convencionales que son exigibles

Auditoria de
Gestion de los
Recursos Huma-
nos

Mantenimiento de
la paz social, pre-
vencion de conflic-
tos (individuales o
colectivos), optimi-
zacion de la planti-
llas y direccién es-
tratégica de los
R.R.H.H.

Estructura organizativa. Clima laboral. Seleccion,
formacidn, planes de carreras, promocién y compen-
sacion. Puestos de trabajo, rendimiento, productivi-
dad, motivacion y comunicacion. Movilidad funcio-
nal, horizontal y polivalencia del personal. Control
colectivo e individual del personal. Relaciones con
los 6rganos de representacion social de la empresa,
sindicatos y organismos publicos. Servicios sociales
y costes sindicales.

Emisién de un informe dirigido a manifestar la opinion técnica sobre la ges-
tion de las personas en la organizacion referente a los aspectos humanos,
sociales y productivos.

Auditoria de
Prevencién de
Riesgos labora-
les

Anélisis de la
prevencion y de los
servicios propios o
asociados de la pre-
vencion

Planes de prevencidn, evaluacion de los ries-
gos, siniestralidad, etc. La eficiencia de los servicios
y 6rganos de prevencion. Servicios médicos. Absen-
tismo laboral.

Emision de un informe evaluando la eficacia del sistema de gestion
que la entidad aplica a la prevencion

Fuente: Porret (2010)
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Por su parte, para Gallego y Naranjo (2003) son seis (6) las areas de la gestion hu-

mana que se ven intervenidas por las normas que rigen las relaciones laborales en Colom-

bia:

Tabla 8. Areas de la gestion humana intervenidas por la normatividad laboral

ciones.

Descuentos

Liquidacion contrato de tra-
bajo

NORMAS AREAS DE INTERVENCION
Convenios  Internacionales | 1. CONTRATACION 2. JORNADA
Ratificados LABORAL
Constitucion Nacional Tipos de contrato Maxima
Leyes Renovaciones y prorrogas Horas Extras
Cddigo Sustantivo del Tra- | Requisitos Recargo Nocturno
bajo Efectos Compensatorios
Régimen de Seguridad Social | Suspensién y terminacion Permisos
Régimen de los Trabajadores | Afiliacion Sistemas de Seguri- Excepciones
del Estado dad Social Turnos
Decretos 3.NOMINA 4. SALUD  OCUPA-
Resoluciones CIONAL
Prestaciones laborales: sala- | Reglamento
rios, prestaciones, indemniza- | Programa

Comité Paritario

Planes de Emergencia y eva-
cuacion

Visitas e inspeccion

5. SINDICA- 6. RETIRO DE
TOS Y NEGOCIACION CO- | PERSONAL
LECTIVA
Requisitos y funciones Modalidades
Violacién libertad sindical Causales

Fuero sindical
Términos y contenidos
Arbitramento

Huelga

Liquidacion y pago del con-
trato

Reintegro

Salarios Caidos

Proteccion maternidad

Fuente: Gallego y Naranjo (2003)

A su vez, la Camara de Comercio de Bogota a través de la Fundacion Universitaria
Uniempresarial, dentro del taller “Como Formalizar Tu Empresa”, dedica un médulo a un
tema denominado “Gestion Laboral” el cual tiene por objetivo incentivar la formalizacion
de las relaciones laborales, mediante el conocimiento de las normas legales, la reflexién

sobre especificas situaciones legales laborales y la generacidn de adecuados instrumentos
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contractuales. Para esta Institucion educativa, una actuacion idénea, desde el punto de vista
del talento humano es aquélla que cumple las siguientes condiciones (CCB, 2009):

1. Define y selecciona correctamente el tipo de vinculo contractual que tiene la em-
presa con todos y cada uno de sus servidores.

2. Determina y consigna, adecuadamente las clausulas de los contratos que se cele-
bran con los servidores de la empresa.

3. Cumple las exigencias legales concernientes a las afiliaciones y pagos de aportes
a la seguridad social integral de los servidores contratados para la empresa, asi como la
adopcion y publicidad de los reglamentos establecidos por la ley.

Por su parte, la Guia nacional y regional de emprendimiento publicada por el Minis-
terio de la Proteccion Social (2011), dentro de varios otros aspectos relacionados con la
creacion de empresa, solamente una pagina a los asuntos laborales a los que se debe en-
frentar el emprendedor y lo hace para sefialar de manera general sus obligaciones frente a
la afiliacion y pago a las EPS, ARL, AFP asi como lo relativo a aportes parafiscales.

En este punto es importante sefialar que la Constitucion Politica de 1991, en su ar-
ticulo 53, establece como principios minimos del derecho al trabajo; la igualdad de opor-
tunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la can-
tidad y calidad de trabajo; la estabilidad en el empleo; la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales, facultades para transigir y conciliar sobre dere-
chos inciertos y discutibles; la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; la primacia de la realidad

sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; la garantia a la
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seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario y la proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

En ese sentido, la literatura juridica especializada en derecho laboral colombiano
coincide en sefialar la necesidad del conocimiento de la normatividad laboral especifica-
mente en cuanto a las caracteristicas del contrato de trabajo, el salario, la jornada laboral,
los descansos, las prestaciones sociales, las obligaciones frente al Sistema Integral de Se-
guridad Social y el derecho colectivo del trabajo, al momento de establecer relaciones de
prestacion de servicios personales. (Arenas, 2003; Becerra, 1983; Botero, 2016; Ceron,
1996; Franco, 1994; Figueroa, 2015; Gonzalez, 1990; Isaza, 2016; Lopez, 2016; Obando,
2016; Rodriguez, 1997; Rodriguez, 2012 y Valdés, 2002)

Conforme a todo lo anterior, se puede afirmar que la literatura tanto juridica como
en administracién de empresas, coincide en que los procesos de gestion humana en los
cuales la normatividad laboral tiene mayor impacto son contratacion, remuneracion, segu-
ridad y salud en el trabajo, derecho colectivo y retiro de personal.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el objeto de la presente investigacion son orga-
nizaciones categorizadas como micro empresas, las cuales segun lo dispuesto en la Ley
590 de 2000, modificada por la Ley 905 de 2004, cuentan con una planta de personal no
superior a los diez (10) trabajadores y que el articulo 359 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
dispone que un sindicato de trabajadores necesita para constituirse o subsistir un niamero
no inferior a veinticinco (25) afiliados, en el presente estudio se excluir el analisis del

riesgo legal laboral inherente a la negociacion colectiva.
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Respecto a la salud y seguridad en el trabajo, lo que anteriormente se denominaba
salud ocupacional, a partir de la expedicion de la Ley 1562 de 2012 (Art. 4), se establece
la necesidad de desarrollar un proceso I6gico y por etapas, basado en la mejora continua y
que incluye la politica, la organizacion, la planificacion, la aplicacion, la evaluacion, la
auditoria y las acciones de mejora con el objetivo de anticipar, reconocer, evaluar y con-
trolar los riesgos que puedan afectar la seguridad y salud en el trabajo.

Consecuentemente con lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1443 de
2014 que ahora hace parte del Decreto Unico del sector trabajo 1072 de 2015 (Libro 2, Parte
2, Titulo 4, Capitulo 6) en el cual se establecen las disposiciones para la implementacion
del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST) la cual debe ser
liderada e implementada por el empleador, basada en los principios del ciclo PHVA (Pla-
nificar, Hacer, Verificar y Actuar), de tal manera que logre la aplicacion de las medidas de
prevencion y control eficaz de los peligros y riesgos en el lugar de trabajo, reduciendo al
minimo los incidentes, accidentes y enfermedades laborales que se puedan presentar.

A partir de la normatividad sefalada, identifican las siguientes obligaciones de los
empleadores dentro del Sistema de Gestidn de la Seguridad y Salud en el Trabajo SG-SST
en la empresa:

1) Definir, firmar y divulgar la politica de Seguridad y Salud
2) Rendicion de cuentas en la empresa

3) Cumplimiento de los requisitos normativos aplicables

4) Plan de trabajo anual en SST

5) Participacion de los trabajadores
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6) Asignacion y comunicacion de responsabilidades
7) Definicion y asignacion de recursos (financieros, técnicos y el personal
necesario)
8) Gestion de peligros y riesgos
9) Prevencion y promocion de riesgos laborales
10)  Direccidn de la Seguridad y Salud en el Trabajo SST en las Empresas
11)  Integracion de los aspectos de seguridad y salud en el trabajo, al conjunto
de sistemas de gestion, procesos, procedimientos y decisiones en la em-
presa
El Decreto 1443 de 2014 establecid la transicién para que los empleadores sustituyan
el Programa de Salud Ocupacional por el Sistema de Gestidn de la Seguridad y Salud en el
Trabajo (SG- SST), a partir del 31 de julio de 2014, sefialando unos plazos para culminar
la totalidad del proceso, contados a partir de dicha fecha, asi:
1)  Dieciocho (18) meses para empresas de menos (10) trabajadores.
2)  Veinticuatro (24) meses para las empresas con diez (10) a doscientos
(200) trabajadores.
3)  Treinta (30) meses para las empresas con doscientos uno (201) o mas
trabajadores.
Es decir, que para las unidades objeto de estudio del presente trabajo final de maes-
tria, el plazo para implementar el SG-SST en el caso de las microempresas vencia el 31 de
enero de 2016 mientras que para las pequefias empresas dicho término vencia el 31 de julio

de 2016.
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No obstante, estudios adelantados por la Direccion de Riesgos Laborales del Minis-
terio del Trabajo, a partir de la informacion presentada por las Administradores de Riesgos
Laborales, identificaron que un alto porcentaje de empleadores se encuentra en un nivel
incipiente en el desarrollo de la implementacion de los Sistemas de Gestion de la Seguridad
y Salud en el Trabajo debido a dificultades que se presentan por condiciones organizacio-
nales y econdmicas de empleadores. (Ministerio del Trabajo de Colombia, 2016)

En virtud de lo anterior, mediante Decreto 171 de 2016, se modificd el articulo
2.2.4.6.37 del Decreto 1072 de 2015 sefialando que todos los empleadores publicos y pri-
vados, los contratantes de personal bajo cualquier modalidad de contrato civil, comercial
o administrativo, organizaciones de economia solidaria y del sector cooperativo, asi como
las empresas servicios temporales, deberan sustituir el Programa de Salud Ocupacional por
el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST) a mas tardar el 31
de enero de 2017, para lo cual las Administradoras de Riesgos Laborales deben brindar
asesoria y asistencia técnica en la implementacion del SG-SST a todos sus afiliados que
estén obligados a adelantar este proceso.

A su vez dicho decreto sefialé que hasta que se venza el plazo establecido, se debera
dar cumplimiento a lo establecido en la Resolucion Conjunta 1016 del 31 de marzo de
1989, por la cual se reglamenta la organizacion, funcionamiento y forma de los Programas
de Salud Ocupacional que deben desarrollar los patronos o empleadores en el pais.

Para estos efectos y con el fin de facilitar la implementacion del SG-SST en la em-
presa, la Direccion de Riesgos Laborales del Ministerio del Trabajo, expidié la guia técnica

de implementacion para Mipymes del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el
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Trabajo (2016), en donde ademaés de sefialar el paso a paso para el cabal cumplimiento de
la normatividad referida, se incluye a manera de anexo técnico un modelo de evaluacion
inicial del Sistema.

Por todo lo anterior, atendiendo a los objetivos propuestos dentro del presente trabajo
final de maestria, y al periodo de transicién que inici6 a mediados de 2014 y tiene como
fecha maxima el 31 de enero de 2017 para la implementacion del Sistema de Gestion de
Seguridad y Salud en el Trabajo, también se excluira el analisis del riesgo legal laboral en
estos aspectos.

A partir de la precision de los procesos de la gestion de recursos humanos seleccio-
nados para abordar el analisis de la gestion del riesgo legal laboral, en el proceso de ope-
racionalizacion de las variables en la construccion del cuestionario base, se buscé utilizar
categorias descriptivas de bajo nivel de inferencia (Hanson, 1977), lo méas concretas y pre-
cisas posible con el fin de trabajar con datos primarios que ofrecieran multiples ejemplos
extraidos de las notas de campo, por lo cual se procedié a generar una matriz de cumpli-
miento legal que a su vez sirviera de base para la entrevista a los micro y pequefios empre-

sarios de las unidades de estudio:

Tabla 9. Matriz de cumplimiento legal

| TEMA | NORMAS PREGUNTA

CARACTERIZACION DE LA EMPRESA Y DE LOS EMPRESARIOS

Objeto social 1. (A qué se dedica su empresa?

2. ¢(Qué planta de personal dispone
Tamafio de empresa | Art. 2 Ley 590 de 2000 para el desarrollo de las actividades
de la empresa?

3. ¢Cual es su formacion acadé-

Gerencia de Recursos Humanos .
mica?
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4.  ¢Quién se encarga de la gestion
del recurso humano en su empresa?

5.  ¢Qué formacion académica y ex-
periencia laboral especifica tiene la
persona encargada de la gestion del ta-
lento humano en su empresa?/ En caso
de que sea el mismo emprendedor:
¢Tenia alguna experiencia previa en
gestion de talento humano?

1 CONTRATACION Y VINCULACION
6. ¢Bajo qué tipos de contratos vin-
. Art. 24,37,38,39,46| culao ha vinculado al recurso humano
Contrato Realidad -| ~. .. .
1.1 Presuncion Caodigo _ Sustantivo| de su empresa? _
del Trabajo 7.  ¢Estos contratos estan por escrito
0 de manera verbal?
. Art. 29 Cddigo Sus-| 8. ¢Ha celebrado contratos de tra-
1.2 Capacidad tantivo del Trabajo bajo con menores de edad?
9.  ¢Qué funciones cumple el perso-
1.3 | subordinacion Art._ 23 Cadigo _Sus- nal vinculado? _
' tantivo del Trabajo 10. ¢Cumplen un horario estable-
cido?
Art. 1 Ley 21 de
1982. Art. 13, 15,| 11. ;A qué sistemas del sistema de
14 Afiliacion SISS Tra-| 153, 156, 157, 161| seguridad social integral ha afiliado a
" | bajadores Ley 100 de 1993, Art.|  sus trabajadores?
13 Decreto 1295, Art.| 12. ;Cbémo realiza la afiliaciéon?
2 Ley 1562 de 2012.
e Art. 13 Ley 1562 de| 13. ¢Cual es el procedimiento para
1.5 ézlr:lt?;tlic;?as SISS 2012, Art. 1 Decreto| verificar el pago a seguridad social de
723 de 2013 los contratistas?
14. ;Ha celebrado contratos de tra-
17 Modalidades de| Arts.45, 46 Codigo| bajo por obra o labor?
" | Contrato de Trabajo | Sustantivo del trabajo| 15. ¢Como ha definido la duracion
del contrato?
16. ¢Ha celebrado contratos de tra-
Modalidades  de| Arts.45, 46 Cédigo| DO @ término fijo?
1.8 . ; ) 17. ¢Por cuanto tiempo?
Contrato de Trabajo | Sustantivo del trabajo : .
18. (Sabe si esos contratos se han
prorrogado?
2 REMUNERACION
19. ¢Como establece cuanto debe pa-
Art. 22, 23 Codigo gar al recurso humano?
2.1 Salario Sustantivo del Tra-| 20. ¢Sabe cuél es el salario minimo

bajo

mensual legal vigente?
21. (Tiene una tabla de salarios?
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- 22. ¢Paga el auxilio de transporte?
2.2 | Auxilio de transporte | Art. 2 Ley 15 de 1959 23, ¢A qué trabajadores?
Art. 249, 306 Cddigo| 24. ¢Qué prestaciones sociales reco-

Prestaciones Socia-

2.3 les Sustantivo del Tra-| noce asus trabajadores?
bajo 25. ¢;Cada cuanto las reconoce?
5 4| Cotizacion al SISS Art. 1 Decreto 1465| 26. ¢Sabe en qué consiste la Planilla

de 2005

Integrada de Liquidacion de Aportes?

2.5

Cotizacion al SISS

Arts. 20, 204
Ley 100 de 1993, Art.
12 Ley 21 de 1982,
Art. 13 Decreto 1772
de 1994, Art. 43 Ley
590 de 2000

27. ¢Sabe qué porcentaje deben coti-
zar el empleador y el trabajador a cada
uno de los subsistemas de seguridad
social?

Art. 40 Decreto 1406
de 1999, Decreto-

28. ¢Se han presentado casos en los
que los trabajadores le hayan presen-
tado incapacidades?

2.6 | Incapacidades Ley 019 de 2012, Art. .
121 Decreto 19 de 2_9. (,S:omo ha pagado durante ese
2012 tiempo? _
30. ¢Harealizado recobro a la EPS?
A 121 Decreto 19| 71 % 10 Pt o o o
Licencia de Materni-| de 2012, Art. 236 Co6- que hay .
2.7 ternidad o de paternidad?

dad

digo Sustantivo del

2.8

Calzado y vestido de

Trabajo 3_2. ¢Como ha pagado durante ese
tiempo?
33.  ¢Suministra dotacién de trabajo a

Art. 230 Codigo Sus-

sus trabajadores?

labor tantivo del Trabajo 34. ;Cada cuanto?
35. (A cuales trabajadores?
3 RETIRO Y PROCESO DISCIPLINARIO LABORAL
36. ¢Ha terminado contratos de tra-
; . 5
Terminacién con| Art. 62 Cddigo Sus- bajo cgnjgsta causa
3.1 Lsta causa tantivo del Trabaio 37. ¢Qué causales ha alegado como
] J justa causa para terminar contratos de
trabajo de manera unilateral?
39 Reglamento Interno| Art. 104 Codigo Sus-| 38. ¢Cuenta con un Reglamento In-
"~ | de Trabajo tantivo del Trabajo terno de Trabajo?
Debido Proceso San- | Art. 115 Codigo Sus- ?’9' An_te_la comision de una falta o
3.3 - Lo . . incumplimiento por parte de un traba-
ciones Disciplinarias | tantivo del trabajo . T
jador ¢como ha actuado usted?
.- 40. Al finalizar el vinculo, ¢ha liqui-
3.4 | Liquidacion Art. 65 Codigo Sus-| 1o 15 Jos contratos?
tantivo del Trabajo N
41. ¢Quéy coémo ha pagado?
Arts. 46y 62 Codigo| 42. ;Sabe en qué casos es necesario
3.5 | Preaviso Sustantivo del Tra-| hacer un preaviso al trabajador para la

bajo

terminacion de un contrato de trabajo?
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3.6

Terminacion Sin

Art. 64 Codigo Sus-

43. ¢Ha terminado contratos de tra-
bajo sin justa causa?

3.7

Justa Causa tantivo del Trabajo 44. ;Cbébmo ha calculado la indemni-
zacion?
45. ¢Ha terminado contratos de tra-

Estabilidad
Reforzada

laboral

Art. 239 Codigo Sus-
tantivo del trabajo

bajo o de prestacion de servicios con
mujer embarazada, en licencia de ma-
ternidad o durante incapacidad del tra-
bajador?

3.8

Pago de aportes a
Sistema de protec-
cion social

Paragrafo 1 del ar-
ticulo 65 del Cddigo
Sustantivo del Tra-
bajo

46. ¢Ha informado por escrito a sus
trabajadores el estado de pago de las
cotizaciones de Seguridad Social y pa-
rafiscalidad sobre los salarios de los ul-
timos tres meses anteriores a la termi-
nacion del contrato?

3.9

Libertad Probatoria

Art. 51 Cadigo Proce-
sal del trabajo y la Se-

47. ¢Guarda la documentacion que
soporta sus obligaciones laborales o

comerciales con el personal?
48. (En qué medio?

guridad Social

49. Teniendo en cuenta las respues-
tas dadas frente a las preguntas realiza-
das, ¢como ha hecho para conocer sus
obligaciones y deberes como emplea-
dor?

Fuente del conocimiento de la Normatividad
laboral aplicable

4.2.Descripcion, andlisis y discusion de resultados

Una vez recolectada la informacion de las micro y pequefias empresas que hicieron
parte del estudio, se presentan a continuacion los resultados de los hallazgos acerca de la

situacion de la gestion del riesgo legal laboral en estas empresas:

A. Caracterizacion de los empresarios y las empresas

Las empresas que participaron en el estudio contaban entre si con una gran variedad

de actividades econdmicas que corresponden a los siguientes Cadigo CIIU:
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- 0125. Cultivo de flor de corte

- 0194. Cria de otros animales n.c.

- 1063. Otros derivados del café

- 1420. Fabricacion de articulos de piel

- 2011. Fabricacion de sustancias y productos quimicos basicos

- 2819. Fabricacion de otros tipos de maquinaria y equipo de uso general n.c.p.

- 6312. Portales web

- 6251. Actividades de desarrollo de sistemas informaticos (planificacion, anali-

sis, disefio, programacion, pruebas)

- 6521. Servicios de seguros sociales de salud

- 7110. Actividades de arquitectura e ingenieria y otras actividades conexas de

consultoria técnica

De conformidad con la clasificacion por planta de personal dispuesta en el Art.2 de
la Ley 590, se contd con la participacion de ocho (8) micro empresas (no superior a los
diez (10) trabajadores) y de dos (2) pequefias empresas (entre once (11) y cincuenta (50)
trabajadores).

Respecto al nivel académico de los emprendedores todos ellos contaban con forma-
cién en pregrado, tres (3) con especializacion y dos (2) de ellos con maestria. La formacién
profesional de pregrado fueron las siguientes:

- Administrador de empresas

- Arquitectura

- Biologia
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- Comunicacion social
- Disefio Industrial (2)
- Ingenieria agricola con Maestria en innovacion y procesos de transferencia y tec-
nologia.
- Ingenieria agroforestal Con Master en ingenieria industrial.
- Ingenieria mecanica con especializacion en disefio y desarrollo de producto
- Ingenieria de sistemas de sistemas.
- Ingenieria mecatronica
- Ingenieria eléctrica
- Ingenieria Industrial
- Ingenieria Agricola (2)
- Medicina con Maestria en Gestion de servicios de salud

- Quimica industrial especialista en ciencia y tecnologia cosmética



80

®@ Administracion ® Arquitectura u Biologia #@ Comunicacion Social

 Disefio Industrial ® Ingenieria ® Medicina ® Quimica Industrial

Figura 4. Formacion de pregrado de los emprendedores

Al respecto y para los efectos concretos del objeto de estudio del presente trabajo se
resalta que ninguno de los emprendedores entrevistados contaba con formacion profesional
en ciencias juridicas y solo dos (2) de ellos con formacion en ciencias de la gestion.

A los emprendedores se les pregunt6 si ellos mismos realizaban las funciones propias
de la gestidn de recursos humanos o si las delegaban en un tercero, frente a lo se identifico
que solo en dos (2) de los emprendimientos se ha delegado en un trabajador especifico
dichas funciones, no obstante se enfatiza en estos casos el permanente seguimiento y con-
trol por parte de los empresarios.

Se indagd respecto a la experiencia previa al proyecto de emprendimiento actual que
hubieran podido tener los emprendedores frente a la gestion de recursos humanos o de las

personas a quienes se haya delegado esa funcion, frente a lo cual solo dos (2) de ellos
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respondieron afirmativamente, indicando en un caso un puesto gerencial y de manejo de

personas y en el otro una experiencia en un emprendimiento propio anterior.

B. Contratacion y vinculacion

En materia de contratacion y vinculacion se observa la utilizacion de las diferentes
modalidades de vinculacion de personal a través de tres tipos de contrato de trabajo y el
contrato de prestacion de servicios de la siguiente manera:

- Empresa 1: Tres (3) contratos de trabajo verbales a término indefinido.
- Empresa 2: Dos (2) contratos de prestacion de servicios por escrito.

- Empresa 3: Doce (12) contratos de trabajo a término indefinido por escrito
- Empresa 4: Dos (2) contratos de prestacion de servicios, (5) contratos por
obra o labor, (5) contratos a término fijo, (6) contratos a término indefi-

nido.
- Empresa 5: Cinco (5) contratos de prestacion de servicios por escrito.
- Empresa 6: Cinco (5) contratos de prestacion de servicios por escrito
- Empresa 7: Nueve (9) contratos a término indefinido por escrito
- Empresa 8: Tres (3) contratos a término fijo
- Empresa 9: Un (1) contrato de prestacién de servicio verbal

- Empresa 10: Tres (3) tres personas por prestacion de servicios.
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16
14
12

10

O_E_____ESE

Empresa 1 Empresa 2 Empresa 3 Empresa 4 Empresa 5 Empresa 6 Empresa 7 Empresa 8 Empresa 9 Empresa
10

oo

(o)

N

®Trabajo Indefinido  ®Trabajo Fijo  ®Trabajo Obrao Labor  ®Prestacion de Servicios

Figura 5. Modalidades contractuales por empresa

® Laboral a termino indefinido & Laboral a termino fijo

u Laboral por obra o labor ® Prestacion de servicios

Figura 6. Modalidades contractuales total de empresas
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Respecto del uso de las diferentes modalidades contractuales, se destaca que solo una

de las empresas, que coincide con serl a de la planta de personal més grande, celebra con-

tratos por obra o labor contratada, cuya determinacion depende de la duracién de las tem-
poradas de cultivo.

Por otro lado, dos de las empresas utilizan contratos de trabajo a término fijo, siendo

evidente en las respuestas el conocimiento, frente a las caracteristicas propias de ese tipo

de contrato, del deber de preavisar su terminacion con una antelacion no mayor a treinta

(30) dias.

H# Verbales ®Escritos

Figura 7. Formalizacion de los contratos

Al preguntar sobre la celebracién de contratos con menores de edad, solo dos (2) de

los emprendedores reconocieron haberlo hecho alguna vez. En uno de los casos sefialaron
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que fue por solo una semanay en el otro que anteriormente lo hacian, para lo cual solicita-
ban el respectivo permiso al Ministerio de Trabajo, pero que en la actualidad ya no se hacia,
teniendo en cuenta la necesidad de operar con la jornada maxima legal.

Respecto de la facultad del empleador sobre el trabajador de exigirle el cumplimiento
de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, la
totalidad de emprendedores sefial que la ejercian Unicamente en virtud de los contratos de
trabajo y que por el contrario tenian muy presente que en los casos en que la relacién se
regia por un contrato de prestacion de servicios, no se imponian horarios de trabajo fijo ni
se realizaban acciones de subordinacion sino que se procuraba brindar total autonomia y
dependencia a los contratistas.

Se identificd que la totalidad de los emprendedores, conocian la obligacién de afilia-
cion a los sistemas de Seguridad Social en Salud, Sistema de General de Pensiones y al
Sistema General de Riesgos Laborales independientemente del tipo de vinculacién que se
tuviera, asi como de los mecanismos que cada una de las administradoras de los regimenes
imponian para dicho tramite.

Consecuentemente con lo anterior, al indagar por la forma de verificacion de aportes
a seguridad social por parte de los contratistas, los emprendedores que utilizaron esta mo-
dalidad de vinculacion, lo hacian a través del Certificado de Aportes al Sistema de Protec-
cion Social, como condicion previa para el pago de honorarios.

Vale la pena destacar que los criterios utilizados por las empresas para asignar la

remuneracion del personal obedece al pardmetro del salario minimo mensual legal vigente
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(40%), al promedio del salario devengado por el tipo de perfil en el mercado (30%), a las
caracteristicas propias de los servicios (20%) y al aporte del cargo a la produccion (10%).

Las prestaciones legales son canceladas por el 100% de las empresas que vinculan
personal a través de contratos de trabajo. Las empresas con contratos de prestacion de ser-
vicios son conscientes de que aunque no tienen esta obligacion con sus contratistas, no
obstante deben verificar dichos aportes.

La totalidad de los emprendedores entrevistados esta familiarizada con la Planilla
Integrada de Liquidacién de Aportes —PILA- a través de la cual cumplen con sus obliga-
ciones de cotizacion al Sistema Integral de Seguridad Social. Igualmente son conscientes
de los deberes y obligaciones frente al reconocimiento de licencias e incapacidades y el
recobro a las EPS o0 a la ARL.

No obstante, dos (2) de las cinco (5) empresas que estarian obligadas a reconocer la
dotacion a los trabajadores que devengan menos de dos (2) salario minimos mensuales
legales no lo hacen, principalmente porque confunden el deber de suministrar calzado y

vestido con el de entregar los elementos de proteccién personal.

C. Retiro de personal y proceso disciplinario laboral

Del total de emprendedores entrevistados, solo uno (1) manifestd haber terminado
alguna vez un contrato de trabajo con justa causa, sefialando que utilizd como causal el

“abandono de cargo”.
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Frente a la obligacion de contar con un Reglamento Interno de Trabajo, solo dos (2)
del total de las empresas la cumplen, no obstante una de estas sefiala no encontrarle ninguna

utilidad.

HSi

HNo

Figura 8. ¢ Cuenta con un Reglamento Interno de Trabajo?

Respecto a la manera en que actdan los emprendedores frente a la comision de una
falta o incumplimiento en las funciones por parte de los trabajadores, tres (3) de ellos se-
fialan el requerimiento o llamado de atencién verbal como principal mecanismo.

El 94% de los entrevistados, es decir todos excepto uno, manifestd no tener conoci-
miento alguno respecto de la manera en que se debe terminar un contrato de trabajo, cuando

se considera que el trabajador ha incurrido en una justa causa.
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Hsi

Hno

Figura 9: ¢Conoce el proceso para despedir a un trabajador con justa?

El 100% de los entrevistados que alguna vez celebraron contratos de trabajo en cali-
dad de empleador manifesto que a la finalizacion de la relacion laboral fueron liquidados,
reconociendo las sumas adeudadas por prestaciones sociales y salarios no pagados.

En las dos (2) empresas que utilizan contratos de trabajo a término fijo, fue evidente
en las respuestas el conocimiento frente al deber de preavisarlo con una antelacion no ma-
yor a treinta (30) dias.

De la totalidad de emprendedores entrevistados solo uno sefial6 haber terminado un
contrato de trabajo sin justa causa, y al indagar sobre el pago de la respectiva indemniza-
cion, sefialé que no se realizé reconociendo que cometid ese error ya hace mas de 7 afios.

Ninguno de los emprendedores entrevistados menciond haber terminado un vinculo

con mujer embarazada o durante una incapacidad de un trabajador. No obstante, el 50%,
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manifestd tener dudas y preocupaciones respecto a la forma en que se debe actuar en dichos
casos.

Incluso, en una empresa especifica se presento el caso de la contratacion de una mujer
en estado de embarazo sin tener conocimiento de dicha situacion y que al momento de
hacer el trdmite de recobro de la licencia frente a la EPS, esta entidad administradora negd
el reconocimiento de la misma alegando que la trabajadora no habia cotizado la totalidad
de su periodo de gestacion. Los emprendedores entrevistados en este caso manifestaron
que una de las grandes problematicas para los proyectos de emprendimiento es el desco-
nocimiento de la normatividad laboral aplicable en asuntos como estos, que los lleva a
invertir tiempo y dinero en consultas juridicas con el fin de blindarse juridicamente.

Por otro lado, se evidenci6 que la totalidad de emprendedores desconocen la obligacion de
informar por escrito al trabajador, a la Ultima direccion registrada, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la terminacion del contrato, el estado de pago de las cotizaciones de Seguridad Social
y parafiscalidad sobre los salarios de los Ultimos tres meses anteriores a la terminacion del contrato,
adjuntando los comprobantes de pago que los certifiquen.

Finalmente, todos los emprendedores sefialaron llevar un archivo con la documenta-
cién que soporta las obligaciones laborales o comerciales con el personal vinculado ya sea

a través de medios fisicos o electrénicos.

D. Fuente del conocimiento de la normatividad laboral aplicable
Al finalizar cada una de las entrevistas y a partir del analisis cualitativo del investi-
gador frente a las respuestas dadas ante las preguntas realizadas, se indago a los empren-

dedores sobre la manera en que se informaba de los deberes y obligaciones que tenian como
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empleadores frente a sus trabajadores, en general, y de manera especifica frente a las pro-
bleméticas que se les presentan en el dia a dia de la empresa y sobre las cuales desconocian
la manera de resolverlas de una forma acorde con el ordenamiento juridico.

Los resultados se pueden resumir a través de la siguiente grafica:

® Cursos especificos

® Consulta gratuita a familiares,
amigos o conocidos

u Experiencia laboral

® Asesoria Externa Contable

® Asesoria Externa Juridica

# Asesoria UEI

® P4ginas de Internet como
Actualicese, Gerencie. ..

Figura 10. Fuente de conocimiento de la normatividad laboral aplicable

A partir del marco teorico planteado se tiene que la gestion del riesgo legal laboral
desde la perspectiva de la incertidumbre legal, parte en que de la identificacion y evalua-
cién de riesgos potenciales propios de su actividad, determinando los principales factores
de riesgo para adelantar la priorizacion y ejecucién de acciones, que incluyen las conse-

cuentes administracion, mitigacion o eliminacion con el fin de proporcionar seguridad en
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cuanto al logro de los objetivos permitiendo maximizar el valor para los accionistas en un
entorno de incertidumbre. (Puerto, 2011)

Asi, para prevenir la ocurrencia de actos, hechos y decisiones que generan responsa-
bilidad, se deben establecer politicas de prevencion que mejoren los procesos de toma de
decisiones y la identificacion de las causas generadoras de perjuicios. (Hayek, 1945)

La solucion de los problemas dentro de una organizacion, requiere entender que su
actividad se encuentra sujeta a los costos de coordinar sus actividades internas y a la nece-
sidad de buscar mecanismos que los reduzcan. (Demsetz, 1988)

En ese sentido, a partir de las entrevistas realizadas a los micro y pequefios empre-
sarios que participaron en el estudio, frente a la identificacion y evaluacion de riesgos po-
tenciales propios de su actividad, se puede concluir lo siguiente:

- Respecto al proceso de contratacion, se evidencian: conocimiento de las di-
ferentes modalidades contractuales; la conciencia de la importancia de su
formalizacion por escrito, asi como la claridad frente al alcance de la facul-
tad de subordinacion del empleador sobre el trabajador para exigirle el cum-
plimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo en el marco de los contratos de trabajo. En los casos en
que la relacion se regia por un contrato de prestacién de servicios, se debi6
tener especial cuidado frente a imponer horarios de trabajo fijo y en general
en realizar acciones de subordinacién, procurando brindar total autonomia

y dependencia a los contratistas.
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Se identificd igualmente que la totalidad de los emprendedores, conocian la
obligacion de afiliacion a los sistemas de Seguridad Social en Salud, Sis-
tema de General de Pensiones y al Sistema General de Riesgos Laborales,
independientemente del tipo de vinculacion que se tuviera, asi como de los
mecanismos que cada una de las administradoras de los regimenes imponian
para dicho tramite, e incluso al indagar por la forma de verificacion de apor-
tes a seguridad social por parte de los contratistas, los emprendedores que
utilizaron esta modalidad de vinculacion, lo hacian a través del Certificado
de Aportes al Sistema de Proteccion Social.
Frente al proceso de remuneracion, se destaca el conocimiento de la impor-
tancia del respecto por el salario minimo mensual legal vigente, siendo este
el parametro mayoritario (40%) para fijar la remuneracion de los trabajado-
res y contratistas.
Se destaca igualmente el conocimiento sobre las obligaciones relacionadas
con las prestaciones sociales y la manera de realizar los aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral a través de la Planilla Integrada de Liquidacion
de Aportes.
Igualmente son conscientes de los deberes y obligaciones frente al recono-
cimiento de licencias e incapacidades y el recobro a las EPS o0 a la ARL.
No obstante, dos (2) de las cinco (5) empresas que estarian obligadas a re-

conocer la dotacion a los trabajadores que devengan menos de dos (2) sala-
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rio minimos mensuales legales no lo hacen, principalmente porque confun-
den el deber de suministrar calzado y vestido con el de entregar los elemen-
tos de proteccién personal.

- Ahorabien, de las entrevistas realizadas, se pudo identificar que los asuntos
en los mayor desconocimiento tiene los emprendedores y frente a los cuales
se suscita incertidumbre son aquellos relacionados con el régimen sancio-
natorio y disciplinario laboral frente a la comision de una falta o incumpli-
miento en las funciones por parte de los trabajadores incluyendo la manera
en que se debe terminar un contrato de trabajo cuando se considera que el
trabajador ha incurrido en una justa causa, la estabilidad laboral reforzada y

en general, el retiro de personal en estas circunstancias.

A partir del analisis cualitativo frente a las respuestas dadas ante las preguntas reali-
zadas y especificamente de la indagacion a los emprendedores sobre la manera en que se
informaban de los deberes y obligaciones que tenian como empleadores frente a sus traba-
jadores en general y de manera concreta frente a las problematicas que se les presentan en
el dia a dia de la empresa, se puede establecer claramente una relacion entre el cabal cum-
plimiento de la normatividad en los temas de contratacion y remuneracion, al facil acceso
a estos temas a través de la experiencia laboral asalariada y/o independiente de los entre-
vistados, las asesorias contables externas que ademas brindan apoyo constante en temas
fiscales y la informacidn disponible en internet de rapida consulta por los motores de bus-

queda.
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Contrario sensu, se puede concluir que la mayor exposicion a riesgo legal laboral en
el interior en estas empresas se encuentra en la aplicacion del debido proceso disciplinario
laboral y el consecuente retiro de los trabajadores.

De acuerdo con lo anterior y partiendo del fenémeno subjetivo-objetivo del proceso
de toma de decision entre diferentes alternativas en situacion de incertidumbre, como la
que se presenta en estos casos, con la probabilidad de ocasionar efectos negativos en los
objetivos de la empresa produciendo después de realizarse la accion decidida un resultado
peor del previsto, que incluye la situacién de incertidumbre como contexto y condicion
objetiva del riesgo, el acto de tomar decisiones sobre la base de informacion incompleta y
la vivencia de vacilacion motivada por la probabilidad de pérdidas o fracasos como resul-
tado de la realizacion de la alternativa privilegiada, se puede establecer claramente que a
pesar de que el emprendedor cuente con justas causas para dar por terminado un contrato
de trabajo, su desconocimiento de la normatividad aplicable especificamente frente al res-
peto al debido proceso disciplinario laboral le expone a un alto riesgo legal laboral.

En ese sentido, se procedera a establecer el marco juridico relacionado con el proceso
disciplinario laboral y el retiro de los trabajadores, cuando se configura una justa causa
para dar terminacion al contrato de trabajo de manera unilateral por parte del empleado, en
aras de establecer claramente el riesgo legal laboral al que estan expuestos, que permita

gestionarlo y minimizar los efectos de sus posibles consecuencias negativas.
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4.3. Marco normativo del proceso disciplinario laboral y el retiro de trabajadores

La facultad disciplinaria del empleador encuentra su fundamento en el elemento de
subordinacion propio de las relaciones laborales y en el correspondiente deber de obedien-
cia impuesto al trabajador en el desarrollo de su labor, teniendo como finalidad el mante-
nimiento del orden en la empresa y la disciplina en el trabajo.

En el &mbito de las relaciones laborales, el ordenamiento juridico colombiano im-
pone determinadas limitaciones a la forma como el empleador puede dar por terminado,
con justa causa, el contrato de trabajo, sometiendo dicha facultad no solo a las causales que
puede este alegar, sino ademas a la forma en que se debe llevar a cabo el despido.

A su vez, de conformidad con lo establecido en el articulo 115 del Cdodigo Sustantivo
del Trabajo, no produce efecto alguno la sancién disciplinaria que imponga un empleador
sin previamente haber dado la oportunidad de ser oidos tanto al trabajador inculpado como
a dos representantes del sindicato a que este pertenezca, si es del caso.

La terminacién de un contrato de trabajo por justa causa y la posibilidad de imponer
sanciones disciplinarias por parte del empleador al trabajador obedecen a propésitos dife-
rentes: “...mientras la primera es una potestad que las dos partes tienen para desligar el
vinculo juridico que las une, las facultades disciplinarias corresponden tnicamente al em-
pleador como tal, en virtud de su poder de subordinacion y tienen como finalidad corregir
ciertas conductas del trabajador ... ’(Corte Constitucional, Sentencia T-1755 de 2000).

La Corte Constitucional ha sostenido reiteradamente que la terminacion unilateral

del contrato es una facultad que tiene una parte (tanto el empleador como el trabajador) de
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extinguir unilateralmente la convencion pactada, cuando la otra ha incumplido determina-
das obligaciones. (Corte Constitucional, Sentencia SU-250 de 1998; Sentencia T-546 de
2000; Sentencia T-1755 de 2000 y Sentencia T-1103 de 2002)

No obstante, dada la relacién de subordinacion en que se encuentra el trabajador
respecto del empleador, cuando es el empleador quien decide terminar unilateralmente el
contrato de trabajo con justa causa, lo debe hacer a través de un debido proceso minimo,
como garantia de los derechos del trabajador. (Corte Constitucional, Sentencia T-461 de
1998; Sentencia T-476 de 1998 y Sentencia T-605 de 1999)

En ese sentido, es claro que la terminacion del contrato de trabajo por justa causa, Si
bien no tiene una naturaleza disciplinaria, cuando es el empleador quien va llevarlo a cabo,
este debe garantizar un debido proceso, tal como ocurre con el procedimiento tendiente a
imponer una sancion.

Asi, se debe tener en cuenta que el despido no es una sancién disciplinaria sino una
forma de terminacion del contrato de trabajo, al tenor de lo dispuesto en el literal h del

articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Sanciones aplicables

El uso de un listado de medidas disciplinarias, junto con el establecimiento de un
sistema de incentivos, permite al empleador contar con un instrumento que encamine sus
actuaciones sin llegar a tener que aplicar la medida que resulta mas extrema como es la

terminacion del contrato de trabajo con justa causa, que puede afectar no solo al trabajador
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que queda cesante sino también a la empresa que se ve igualmente afectada por los movi-
mientos de personal y la desorganizacion interna que resulta de los mismos.

La jurisprudencia de la Corte constitucional ha sefialado que con el objetivo de res-
petar el debido proceso es indispensable que las empresas fijen unas formas o parametros
minimos que delimiten el uso de este poder y que permitan a los trabajadores conocer las
condiciones en que puede o ha de desarrollarse su relacion con éstos. Es aqui donde en-
cuentra justificacion la existencia y la exigencia que se hace de los llamados reglamentos,
manuales de convivencia, estatutos, etc., en los cuales se fijan esos minimos que garantizan
los derechos al debido proceso y a la defensa de los individuos que hacen parte del ente
correspondiente.(Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 1998)

El Cddigo Sustantivo del Trabajo sefiala que el reglamento interno de trabajo debe
contener, entre otras, disposiciones normativas sobre la escala de faltas y procedimientos
para su comprobacién, la escala de sanciones disciplinarias y su forma de aplicacion (Art.
108), indicando ademas que el empleador no puede imponer a sus trabajadores sanciones
no previstas en dicho reglamento, en pacto, en convencion colectiva, en fallo arbitral o en
el contrato individual de trabajo (Art. 114).

A su vez, el articulo 111 del mismo cédigo, establece que las sanciones disciplinarias
no pueden consistir en penas corporales, ni en medidas lesivas de la dignidad del trabajador
y a continuacion en el articulo siguiente sefiala que cuando la sancion consista en suspen-
sion del trabajo, esta no puede exceder de ocho (8) dias por la primera vez, ni de dos (2)

meses en caso de reincidencia de cualquier grado.
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Al respecto, es de precisar que la suspension es un periodo durante el cual se inte-
rrumpe para el trabajador la obligacion de prestar el servicio prometido, y para el emplea-
dor la de pagar los salarios de esos lapsos, periodos que pueden descontarse por el emplea-
dor al liquidar vacaciones, cesantias y jubilaciones.

Adicionalmente, de conformidad con el Articulo 71 del Decreto 806 de 1998, durante
la suspension no hay lugar al pago de los aportes al Sistema General de Pensiones y del
Sistema de Seguridad Social en Salud por parte del afiliado, pero si de los correspondientes
al empleador, los cuales se efectuardn con base en el Ultimo salario base reportado con
anterioridad a la suspension temporal del contrato. En el caso de suspension disciplinaria
o licencia no remunerada de los servidores publicos no hay lugar al pago de aportes a la
seguridad social, salvo cuando se levante la suspension y haya lugar al pago de salarios por
dicho periodo.

Sobre los efectos de la suspension del contrato de trabajo, la jurisprudencia ha sefia-
lado que existe una diferencia notoria entre la terminacion y la suspension del contrato de
trabajo pues la primera extingue definitivamente el vinculo juridico entre quienes fueron
empleado y empleador; mientras que la segunda deja latente aquel nexo, pero dispensa a
las partes de cumplir las obligaciones primordiales que para ellas emanan de tal vinculo.
Asi, por un lado el trabajador deja de prestar el servicio convenido, sin que esa actitud
pueda ser calificada como inejecucién arbitraria de sus labores y motivo justo para un des-
pido, mientras que por el otro, el empleador se abstiene de retribuir al trabajador, sin que
esto equivalga a retencion ilegitima de salarios o retardo caprichoso en satisfacerlos. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 25 de noviembre de 1982.)
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Asimismo el Cadigo Sustantivo del Trabajo regula expresamente que cuando se pre-
vean multas como sancion disciplinaria, las mismas solo pueden causarse por retrasos o
faltas al trabajo sin excusa suficiente, sin que pueda exceder de la quinta (5a) parte del
salario de un (1) dia, precisando que su importe se consigna en cuenta especial para dedi-
carse exclusivamente a premios o regalos para los trabajadores del establecimiento. Estas
multas pueden ser descontadas del valor de los salarios, o que no obsta para que el em-
pleador prescinda del pago del salario correspondiente al tiempo dejado de trabajar.

Ahora bien, resulta pertinente aclarar que si bien es cierto el Cédigo Sustantivo del
Trabajo regula expresamente la suspension del contrato de trabajo y las multas como san-
ciones disciplinarias aplicables, ello no significa que sean las Unicas medidas a las cuales
pueda recurrir el empleador.

En ese sentido, aunque en la suspension y las multas se pueden incluir practicamente
todas las medidas legales que pueden afectar la principal contraprestacion que recibe el
trabajador en un tipico contrato conmutativo como es el contrato de trabajo, es cada vez
mas comun encontrar en las empresas la inclusion de sanciones enmarcadas dentro de lo
que se denomina exclusion de beneficios extralegales.

Por ejemplo, la amonestacion o llamado de atencion, es una de las sanciones que se
pueden imponer al trabajador normalmente frene a faltas consideradas leves, teniendo una
diferenciacion en el grado sancionatorio dependiendo si se realiza de manera verbal o es-

crita.
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La OIT (1994) sefala que otro tipo de sanciones como cambio de tareas, traslado
lateral, denegacion de una promocidn, retiro de un privilegio, imposicion de una restric-
cioén, degradacion (sin cambios de salarios), cambio de horario, denegacion de trabajo en
horas extraordinarias, postergacion de un incremento, son utilizadas de manera encubierta,
no explicitadas como sanciones a faltas especificas, en el contexto de decisiones de caracter

administrativo u organizativo.

Procedimiento para aplicar sanciones disciplinarias
Dentro del Titulo IV Capitulo I del Codigo Sustantivo del Trabajo que regula lo re-
lativo al Reglamento Interno de Trabajo?, estableci lo siguiente:
ARTICULO 115. PROCEDIMIENTO PARA SANCIONES. Antes de
aplicarse una sancién disciplinaria el empleador, debe dar oportunidad de ser
oidos tanto al trabajador inculpado como a dos representantes del sindicato
a que este pertenezca. No producira efecto alguno la sancidn disciplinaria que
se imponga pretermitiendo este tramite.
Es necesario que, en el Reglamento Interno de Trabajo, cada una de las etapas pro-

cesales esté previamente definida; pues, de lo contrario, la imposicion de sanciones queda

2 ARTICULO 104. DEFINICION. Reglamento de trabajo es el conjunto de normas que determinan las
condiciones a que deben sujetarse el {empleador} y sus trabajadores en la prestacién del servicio.
ARTICULO 105. OBLIGACION DE ADOPTARLO.

1. Esta obligado a tener un reglamento de trabajo todo {empleador} que ocupe mas de cinco (5) trabajadores
de caracter permanente en empresas comerciales, 0 mas de diez (10) en empresas industriales, 0 mas de veinte
(20) en empresas agricolas, ganaderas o forestales.

2. En empresas mixtas, la obligacion de tener un reglamento de trabajo existe cuando el {empleador} ocupe
mas de diez (10) trabajadores.
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sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la funcion de solucionar los conflictos de

los implicados.

Conforme a lo anterior, la jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional, Sen-

tencia T-917 de 2006 y Sentencia C-593 de 2014), ha establecido el conjunto de elementos

minimos que debe contemplar el Reglamento Interno de Trabajo al regular el procedi-

miento para la imposicion de las sanciones disciplinarias que en él se contemplen, como

son:

La comunicacién formal de la apertura del proceso disciplinario a la persona a
quien se imputan las conductas posibles de sancion.

La formulacion de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita, siempre
y cuando en ella consten de manera clara y precisa las conductas, las faltas disci-
plinarias a que esas conductas dan lugar y la calificacion provisional de las con-
ductas como faltas disciplinarias. En este punto debe recordarse que el mismo
Cddigo Sustantivo del Trabajo dispone que tanto la conducta como su respectiva
sancion deben encontrarse previamente consagradas en el Reglamento Interno del
Trabajo.

El traslado al imputado de todas y cada una de las pruebas que fundamentan los
cargos formulados.

La indicacion de un término durante el cual el acusado pueda formular sus des-
cargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias

para sustentar sus descargos.
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5. EIl pronunciamiento definitivo del patrono mediante un acto motivado y con-
gruente,

6. Laimposicion de una sancion proporcional a los hechos que la motivaron; y

7. Laposibilidad de que el trabajador pueda controvertir, mediante los recursos per-
tinentes, todas y cada una de las decisiones ya sea ante el superior jerarquico de
aquél que impone la sancion como la posibilidad de acudir a la jurisdiccion laboral
ordinaria.

Al respecto no sobra aclarar que de conformidad con el articulo 8 de la Ley 1010 de
2006, no constituyen acoso laboral bajo ninguna de sus modalidades siempre que sean jus-
tificados, fundados en criterios objetivos y no discriminatorios, los actos destinados a ejer-
cer la potestad disciplinaria que legalmente corresponde a los superiores jerarquicos sobre
sus subalternos, ni la formulacion de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad
empresarial e institucional, ni la formulacién de circulares 0 memorandos de servicio, en-
caminados a solicitar exigencias técnicas o mejorar la eficiencia laboral y la evaluacion
laboral de subalternos conforme a indicadores objetivos y generales de rendimiento.

Tampoco constituyen acoso laboral las actuaciones administrativas o gestiones en-
caminadas a dar por terminado el contrato de trabajo, con base en una causa legal o una
justa causa, prevista en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, ni la exigencia de cumplir las
obligaciones o deberes de que tratan los articulos 55 a 57 de dicho codigo o aquellas con-
templadas en los reglamentos y clausulas de los contratos de trabajo, asi como de no incu-

rrir en las prohibiciones de que tratan los articulo 59 y 60 del mismo Cadigo.
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Rodriguez (2012) resefia los tipos de indemnizaciones que se generan con motivo

del retiro de personal:

- Indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo (Art. 64 del

C.ST)

Tabla 10. Indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo

Trabajadores que de-
vengan menos de diez
(10) salarios minimos
mensuales legales vi-
gentes

1. Hasta un afio de servicio= 30 dias de salario.

2. Mas de un afio de servicio: treinta dias de salario por el primer afio
y veinte (20) adicionales por cada afio y proporcionalmente por frac-
cion

Trabajadores con diez
(10) 0 méas smmlv

1. Hasta un (1) afio de servicio = 20 dias de salario

2. Maés de un (1) afio = veinte (20) dias de salario por el primer afio
y quince (15) adicionales por cada afio y proporcionalmente por frac-
cion de afo.

En los contratos a tér-
mino fijo

El valor de los salarios correspondientes al tiempo que faltare para
cumplir el plazo estipulado en el contrato.

En los contratos por la
duracion del término
de la labor contratada

La indemnizacion corresponderd al tiempo que falte para la finaliza-
cion de la obra o labor, sin que en ningln caso sea inferior a 15 dias

Trabajadores con mas de (10) afios de servicio al 27 de diciembre de 2002 entr6 en vigencia la
Ley 789 de 2002, se rigen por el articulo 6 de la Ley 50 de 1990

Fuente: Rodriguez (2012)

- Indemnizacion por falta de pago (Art. 65 C.S.T.)

Tabla 11. Indemnizacion por falta de pago de la liquidacién

1. Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios

y prestaciones debidos, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o conve-
nidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual

al ultimo salario diario por cada dia de retardo.

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que devenguen menos de
un (1) salario minimo mensual vigente, continda vigente el texto que puede leerse en
los parrafos anteriores, para los demas casos el nuevo texto es el iguiente:> Si a la
terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y presta-
ciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por
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las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta
cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24)
meses contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha ini-

ciado su reclamacién por la via ordinaria e-si-presentara-ta-demanda-no-ha-habide

pronunciamientojudicial, el empleador debera pagar al trabajador intereses mora-
torios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superin-

tendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25) hasta cuando
el pago se verifique.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas al trabaja-
dor por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega a reci-
bir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez de trabajo y,
en su defecto, ante la primera autoridad

PARAGRAFO 1o. Para proceder a la terminacion del contrato de trabajo estable-
cido en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el empleador le debera
informar por escrito al trabajador, a la Gltima direccion registrada, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la terminacién del contrato, el estado de pago de las
cotizaciones de Seguridad Social y parafiscalidad sobre los salarios de los ultimos
tres meses anteriores a la terminacion del contrato, adjuntando los comprobantes de
pago que los certifiquen. Si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizacio-
nes, la terminacidn del contrato no producira efecto. Sin embargo, el empleador po-
dra pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias siguientes, con los intereses
de mora.

PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 10. de este articulo solo se aplicara a
los trabajadores que devenguen mas de un (1) salario minimo mensual vigente. Para
los demas seguira en plena vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Cédigo Sus-
tantivo de Trabajo vigente.

En este punto es menester precisar que de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, tanto la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del
C.S.T., como la sancién por no consignacién de las cesantias prevista en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, no proceden de manera automatica por el simple incumplimiento en los
pagos a la finalizacion del contrato, o a la no consignacion anual de la cesantia, sino que
debe aparecer demostrada la mala fe del empleador y tal conclusion lleva al juez a analizar

la buena o mala fe. (Rodriguez, 2012)
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En palabras de la Corte: “...los jueces laborales deben entonces valorar en cada
caso, sin esquemas preestablecidos, la conducta del empleador renuente al pago de sala-
rios y prestaciones debidos a la terminacion del vinculo laboral, para deducir si existen

motivos serios y atendibles que lo exoneren de la sancion moratoria. (...)” (Corte Suprema

de Justicia, Sentencia Rad. No. 6666 de 1994)

- Indemnizacién por despido de la trabajadora en estado de embarazo o con

el beneficio de la estabilidad laboral reforzada.

De conformidad con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, el concepto de es-
tabilidad laboral reforzada se ha aplicado en situaciones que involucren derechos de muje-
res embarazadas, trabajadores aforados, personas limitadas fisicamente u otras personas en
estado de debilidad manifiesta:

o) Mujeres en estado de embarazo o lactantes

De conformidad con los principios consagrados en el articulo 53 de la Constitucion,
la estabilidad en el empleo respecto de las mujeres en estado de embarazo o durante la
lactancia, conlleva el denominado fuero de maternidad y como consecuencia de €l, una
estabilidad reforzada que le permite a la trabajadora ... permanecer en el empleo y obtener
los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, inclusive, en contra de la propia
voluntad de su empleador, en caso de no existir una causa que justifique el despido, que de
ninguna manera puede ser consecuencia de su estado de embarazo o de lactancia (Corte

Constitucional, Sentencia T-1202 de 2005).
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Esta garantia tiene fundamento también en instrumentos internacionales que tienen

fuerza vinculante en el ordenamiento juridico colombiano y que constituyen criterios au-

xiliares de interpretacion de los derechos constitucionales (Corte Constitucional, Sentencia

T-649 de 2009) los cuales integran el blogue de constitucionalidad, tales como la Declara-

cion Universal de Derechos Humanos, que en el articulo 25 sefiala que “la maternidad y la

infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales” y el articulo 10.2 del Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, aprobado por Colombia por la Ley 74

de 1968, el cual establece que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante

un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.”

El Articulo 2° de la Ley 1468 de 2011, que modifica el articulo 239 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, establece que:

1.

2.

Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.
Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia,
cuando ha tenido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres me-
ses posteriores al parto y sin autorizacion.

Las trabajadoras despedidas en estado de embarazo o lactancia, tienen derecho
al pago de una indemnizacion equivalente a los salarios de sesenta dias (60)
dias, fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el contrato de trabajo.

En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las catorce
(14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia la presente ley, si

no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso de parto multiple tendra
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el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea
prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento
y el nacimiento a término”.

No produce efecto alguno el despido que se realice durante los periodos de
descanso remunerado por lactancia y por licencia o enfermedad derivada del

parto.

De la doctrina de la Corte Constitucional contenida en varias sentencias de tutela,

entre otras, la T-906 de 2007, la T-095 de 2008, la T-1069 de 2008, la T-635 de 2009, la

T-649 de 2009 y la T-004 de 2010, se derivan las siguientes reglas:

1.

Es una garantia que se consagra a favor de todas las trabajadoras sin importar la
modalidad de contrato de trabajo resultando irrelevante distinguir si se trata de
contratos a término indefinido, fijo o por obra (Sentencia T-649 de 2009) e in-
cluso el Contrato de Aprendizaje (Sentencia T-906 de 2007). La Corte Constitu-
cional ha dicho que “...la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado
de embarazo opera siempre que se efectle el despido 0 no se renueve el contrato
a término fijo o por obra, en el periodo de embarazo de la trabajadora, lo cual
requiere que se demuestre mediante un examen médico haber quedado en em-
barazo durante la vigencia del contrato...” y sefialé “...que asi se haga el
preaviso, es decir se comunique 30 dias antes de finalizar el contrato la no re-
novacion de este, si la trabajadora queda en estado gravidez antes o después de

la comunicacion, el empleador esté en la obligacion constitucional de renovar
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el contrato y reconocer todas las prestaciones, es decir los 3 meses de lactan-
cia... ” (Corte Constitucional, Sentencia T-1069 de 2008).

De conformidad con el articulo 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para dar
por terminado el contrato es necesario contar con la autorizacion el del Inspector
del Trabajo, o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel
funcionario. El despido de una mujer que se halla en esta condicién, debe obe-
decer a una causal objetiva o causa justa debidamente comprobada, ademas de
la autorizacién de la autoridad administrativa competente. EI desconocimiento
de los requisitos aludidos, hace que el despido sea ineficaz y procede el reinte-
gro. El permiso de que trata este articulo s6lo puede concederse con fundamento
en alguna de las causas que tiene el empleador para dar por terminado el contrato
de trabajo y que se enumera en los articulos 62 y 63. Antes de resolver el fun-
cionario debe oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas conducentes soli-
citadas por las partes.

El conocimiento que del estado de embarazo tenga el empleador es un requisito
de aplicacion flexible. La proteccion para la mujer opera siempre y cuando la
terminacion del vinculo laboral se haya efectuado dentro del periodo del emba-
razo o de lactancia. (Corte Constitucional, Sentencia T-649 de 2009)

Orden de reintegro e indemnizacion o pago de la licencia. Considera la Corte
que “...es necesario que el juez de tutela verifique las particularidades de cada

tipo de contratacion para determinar la prestacion econdmica a la que tiene



108
derecho la mujer gestante, pues si bien la proteccion constitucional es de natu-
raleza objetiva.... ”(Corte Constitucional, Sentencia T-649 de 2009)

5. Laaccion de tutela es el medio cuando hay afectacion del minimo vital. Sobre
esto en la sentencia T-649 de 2009, la Corte reitera lo manifestado por ella en
varios pronunciamientos en ¢l sentido de que “Las controversias asi generadas,
en principio, deben plantearse ante la jurisdiccion ordinaria laboral, o de lo con-
tencioso administrativo, segun la clase de vinculacion, pero si tal actuar compro-
mete el minimo vital de la mujer o se incurri6 en una grosera trasgresion de las
normas constitucionales, el conflicto puede plantearse ante el juez de tutela, bus-
cando el amparo de los derechos fundamentales vulnerados” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-404 de 2005).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 17193 del 10 de julio de
2002, aclar6 que durante la lactancia (periodo posterior a la licencia de maternidad), si bien
existe igualmente la prohibicién de despedir a la trabajadora por este motivo, no se con-
templd la presuncion contemplada para el despido durante el embarazo y licencia de ma-
ternidad; motivo por el cual, le correspondera a la trabajadora demostrar que el despido se

produjo en razén de la lactancia y sin ninguna justa causa.

o  Personas limitadas fisicamente u otras personas en estado de debilidad manifiesta
Existe un riesgo juridico relacionado con la estabilidad reforzada de personas limita-
das fisicamente o en situacion de debilidad manifiesta, que en los contratos de trabajo fijo

0 por obra o labor contratada se traduce en que el simple vencimiento del plazo pactado o
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la culminacion de la obra, no es suficiente para legitimar la decision de un empleador de
no renovar un contrato o darlo por terminado, a menos que exista una razén objetiva que
justifique la terminacion o la no renovacién contractual.

De conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la desvinculacion laboral
de personas con limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales requiere de autorizacion previa
aunque medie para el efecto una justa causa de terminacion del contrato. En estos casos,
de acuerdo con la Sentencia T-1084 de 2002, al empleador le corresponde asumir la carga
de la prueba de sustentar en qué consiste el factor objetivo que le permite desvirtuar la
presuncion de discriminacion, a fin de impedir la consecuente ineficacia de la terminacion
contractual.

La Corte Constitucional ha establecido que el sujeto de quien se predica la estabilidad
laboral reforzada no es solamente el discapacitado, identificado como tal de conformidad
con lo establecido en la Ley 361 de 1997, o la persona reputada como invalida por una
Junta de Calificacion. También encuadra dentro de dicho concepto y se ubica bajo la pro-
teccion de una estabilidad laboral reforzada, el trabajador que en desarrollo de la prestacion
de sus servicios ve menguados tanto su estado de salud como su capacidad de trabajo, de
forma tal que deba ser considerado como una persona puesta en condiciones de debilidad
manifiesta.

En ese orden de ideas, suponen especial reflexion los casos de aquellos trabajadores
gue aunque no necesariamente se encuentren incapacitados o con una péerdida de capacidad
dictaminada, presenten quebrantos de salud, puesto que en varios casos los jueces, a traves

de fallos de tutela, han declarado la ineficacia de la terminacion de los contratos y ordenado
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el reintegro, aduciendo un deber de solidaridad del empleador que se ve obligado a brindar
especial proteccion a su empleado en virtud de la condicidn que presenta.

En estos casos es de suma importancia documentar y contar con fundamentos proba-
torios fehacientes sobre la finalizacion de la obra o labor contratada como hecho objetivo

que no configura discriminacion o ilegalidad alguna.

Procedimiento para terminar un contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador

La terminacidon unilateral del contrato es una facultad que tienen tanto el empleador,
como el trabajador, derivada del principio exceptio non adimpleti contractus, que consiste
en la posibilidad que tiene una parte de extinguir unilateralmente una convencién pactada,
cuando la otra ha incumplido determinadas obligaciones (Corte Constitucional, Sentencia
T-385 de 2006).

En cuanto a la forma como se debe llevar a cabo la terminacion unilateral del contrato
de trabajo, el empleador tiene diversas obligaciones.

El paragrafo Unico del Articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo sefiala que la
parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el
momento de la extincidn, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente no pue-
den alegarse validamente causales o motivos distintos.

En ese sentido, la primera de tales obligaciones consiste en manifestarle al trabajador
los hechos por los cuales se va a dar por terminado el contrato, sin que le sea posible al

empleador alegar hechos diferentes en un eventual proceso judicial posterior.
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En concreto, esta aplicacion del derecho a la defensa presupone dos obligaciones
concretas por parte del empleador: la primera, manifestarle al trabajador los hechos con-
cretos por los cuales va a ser despedido y, la segunda, darle la oportunidad de controvertir
las imputaciones que se le hacen. La facultad de terminar unilateralmente el contrato de
trabajo esta limitada a que se configure alguna de las causales expresa y taxativamente
enunciadas en el Cadigo Sustantivo de Trabajo. Asi “...1os motivos del despido deben ca-
racterizarse suficientemente en las causales legales o convencionales, sin que se permita
su interpretacion analdgica o la posibilidad de alegar otras causales distintas.”(Corte
Constitucional, Sentencia T-385 de 2006.)

Por otro lado, la Corte Constitucional ha sefialado que la terminacion unilateral del
contrato por parte del empleador, dada la relacién de subordinacién en que se encuentra el
trabajador respecto del empleador, debe realizarse de conformidad con un debido proceso
minimo, como garantia de los derechos del trabajador, garantias estas que se refieren tanto
a la forma en que se debe llevar a cabo el despido, como a las causales que puede alegar el
empleador:

En cuanto a la forma como se debe llevar a cabo la terminacion unilateral del contrato
de trabajo con justa causa, el empleador tiene varias obligaciones:

1. Manifestarle al trabajador los hechos por los cuales se va a dar por terminado el
contrato, sin que le sea posible al empleador alegar hechos diferentes en un even-
tual proceso judicial posterior. El trabajador debe conocer los motivos precisos
que causan la terminacion unilateral del contrato, sin que pueda entenderse cum-

plido este requisito con la mencion genérica de las causales del Codigo Sustantivo
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del Trabajo. (Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Laboral, Sentencia del
24 de mayo de 1960; Sentencia de noviembre 12 de 1986; sentencia del 25 de
octubre de 1994; Corte Constitucional, Sentencia C-594 de 1997, Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia de noviembre 12 de 1986,)

. Garantizar al trabajador la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se
le hacen. (Corte Constitucional, Sentencia T-362 de 2000 y Sentencia C-299 de
1998)

Al respecto, cabe sefialar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia no ha sido pacifica en este asunto, pues en Sentencias como la
del 10 diciembre de 1990, Magistrado Ponente: Manuel Enrique Daza Alvarez,
acepto la posibilidad de que el empleador comunique al trabajador la causal gené-
rica legal del despido o los motivos facticos del mismo. No obstante, en otras
oportunidades ha sido mucho maés estricta, determinando que el empleador esta
en la obligacion de comunicarle al trabajador las razones concretas para el des-
pido, posicion que comparte la Corte Constitucional.

. Se debe realizar de conformidad con el procedimiento previamente determinado.
En este punto es necesario precisar que la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado,
que basta con que se presente una de las justas causas previstas en el articulo 62
del Codigo Sustantivo del Trabajo, para que el empleador pueda legitimamente
hacer uso del derecho a dar fin al contrato de trabajo, I6gicamente con el cumpli-
miento de las formalidades exigidas por la ley como son la obligacion de mani-

festar al momento de la comunicacion del despido la causal 0 motivo determinante
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de esa decision y cuando se trata de una de las causales previstas en los numerales
9°a 15 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 conceder al trabajador el preaviso
de 15 dias previsto en esa misma disposicion, la omision de uno de estos requisitos
impide calificar como justo el despido. (Sala de Casacion Laboral, Seccion 12,
Sentencia de agosto 4 de 1992.)
Sin perjuicio de lo anterior, ha reconocido esa misma Corporacion que se presenta
una situacion diferente cuando el empleador ha establecido un procedimiento ne-
cesario para la validez del despido o se pacta de esa manera en la convencion o en
el pacto colectivo pues en dicha circunstancia es imprescindible su cumplimiento
so pena de que el despido sea ilegal (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, Seccion 12, Sentencia de agosto 4 de 1992).

4. La facultad de terminar unilateralmente el contrato de trabajo esta limitada a que
se configure alguna de las causales expresa y taxativamente enunciadas en el C6-
digo Sustantivo de Trabajo, o aquellas calificadas como falta grave en pactos o
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos,
sin que se permita su interpretacion analdgica o la posibilidad de alegar otras cau-
sales distintas. (Corte Constitucional, Sentencia T-546 de 2000)

5. Entre la justa causa alegada y la terminacién unilateral del contrato de trabajo, es
necesario que haya una relacion de inmediatez®. Asi, el empleador debe dar por
terminado el contrato inmediatamente después de ocurridos los hechos que moti-

varon su decision o de que tuvo conocimiento de los mismos, pues de lo contrario,

3 sentencia T-546 de 2000
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se entenderd que éstos han sido exculpados, y de hacerlo ello equivaldria a despe-
dirlo sin justa causa. (Corte Constitucional, Sentencia T-546 de 2000 y Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencias de julio 30 de 1976)

Ahora bien, es de aclarar que la inmediatez no significa simultaneidad, pues
conforme a lo ya expuesto, necesariamente debe existir un periodo de tiempo en
el cual los hechos constitutivos de la falta deben ser investigados para comprobar
su veracidad y, en tal medida, llevar a cabo el procedimiento para dar al trabajador
la oportunidad de defenderse de los cargos que se le formulan. (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion. Laboral, Sentencia de julio 30 de 1976 y Corte Cons-
titucional, sentencias C-299 de 1998 y Sentencia T-546 de 2000,)

Al respecto si bien la ley no establece un tiempo exacto y determinado como
plazo para dar por terminado el contrato de trabajo después de ocurridos los he-
chos que motivaron su decision o de que tuvo conocimiento de los mismos, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
permite formar ideas sobre lo que el ordenamiento juridico considera como limites
de la inmediatez en la materia:

“”(...)Suponiendo en todo caso, que el trabajador hubiera infringido la
causal tercera del articulo 7°, aparte A) del Decreto 2351 de 1965, anota la sala
que fue invocada, no en forma inmediata, sino 3 meses despues de ocurridos los
hechos, no existiendo una relacion de causalidad inmediata (...)” (Aparte citado

por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de la Sentencia
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proferida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali con fecha del 11 de
abril de 1975. )

La sancion debe ser consecuencia inmediata de la falta cometida, o, por lo
menos, impuesta con tanta oportunidad que no quede la menor duda de que se
estd sancionando la falta que se imputa y no otra. Esta relacion de Causa y efecto
debe existir no solamente cuando se trata de la causal que se examina, sino res-
pecto de todas las contempladas en el articulo 7° como justificativas del despido,
y, en general siempre que se imponga al trabajador cualquier tipo de sancién.
(...)” ( Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion. Laboral, Sentencia de julio
30 de 1976)

Por otro lado, se debe destacar que la jurisprudencia constitucional ha sefialado pro-
cedimientos y elementos particulares para la alegacion de algunas de las causales contem-
pladas en el articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo como son las que corresponden

a los numerales 5y 9 del literal A.

El literal A del Articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sefiala como justas causas
para dar por terminado el contrato de trabajo por parte del empleador, las siguientes:

1. El haber sufrido engafio por parte del trabajador, mediante la presentacion de certifica-
dos falsos para su admisién o tendientes a obtener un provecho indebido.

2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina en que incurra el
trabajador en sus labores, contra el {empleador}, los miembros de su familia, el personal directivo
o0 los compafieros de trabajo.

3. Todo acto grave de violencia, injuria 0 malos tratamientos en que incurra el trabajador
fuera del servicio, en contra del {empleador}, de los miembros de su familia o de sus representantes
y socios, jefes de taller, vigilantes o celadores.

4. Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias y ma-
terias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el trabajo, y toda grave negligencia
gue ponga en peligro la seguridad de las personas o de las cosas.

5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o
lugar de trabajo o en el desempefio de sus labores.

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben
al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier
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falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos.

7. La detencion preventiva del trabajador por mas de treinta (30) dias, a menos que poste-
riormente sea absuelto; o el arresto correccional que exceda de ocho (8) dias, 0 aun por tiempo
menor, cuando la causa de la sancion sea suficiente por si misma para justificar la extincion del
contrato.

8. El que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales o dé a conocer asuntos de
caracter reservado, con perjuicio de la empresa.

9. El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del trabajador y con
el rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se corrija en un plazo razonable a pesar
del requerimiento del empleador.

10. La sistemética inejecucion, sin razones validas, por parte del trabajador, de las obliga-
ciones convencionales o legales.

11. Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina del establecimiento.

12. La renuencia sistematica del trabajador a aceptar las medidas preventivas, profilacticas
0 curativas, prescritas por el médico del {empleador} o por las autoridades para evitar enferme-
dades o accidentes.

13. La ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada.

14. EIl reconocimiento al trabajador de la pension de la jubilacion o invalidez estando al
servicio de la empresa.

15. La enfermedad contagiosa o cronica del trabajador, que no tenga caracter de profesio-
nal, asi como cualquiera otra enfermedad o lesion que lo incapacite para el trabajo, cuya curacién
no haya sido posible durante ciento ochenta (180) dias. El despido por esta causa no podra efec-
tuarse sino al vencimiento de dicho lapso y no exime al {empleador} de las prestaciones e indem-
nizaciones legales y convencionales derivadas de la enfermedad.

En los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la terminacién del contrato, el
{empleador} debera dar aviso al trabajador con anticipacion no menor de quince (15) dias.

En el primer caso, corresponde a la causal que faculta al empleador a terminar de
manera unilateral el contrato de trabajo con justa causa por “...todo acto inmoral o delic-
tuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo o en el
desemperio de sus labores”. Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
931 del 3 de diciembre de 2014, sefial6 que para alegar esta causal, deben aplicarse criterios
como los sefialados en la jurisprudencia sobre la aplicacion de conceptos indeterminados,
en el sentido de que: (i) dicho concepto debe entenderse como moral social y debe producir
una desaprobacion objetiva de acuerdo con los pardmetros axiologicos aceptados por la

sociedad, lo que excluye un reproche subjetivo critico o intolerante; y (ii) la realizacion del
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acto considerado inmoral debe darse en el lugar de trabajo o en ejecucion de las labores, y
afectar el normal desarrollo de las funciones de la empresa. Es decir, dicho acto debe tras-
cender la esfera privada y del interés particular a un &mbito laboral, por afectar derechos
de terceros, y la convivencia digna y respetuosa que debe guiar las relaciones de trabajo,
de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y la ley.

A su vez, frente al segundo caso, correspondiente a la causal 9 que reza “El deficiente
rendimiento en el trabajo en relacién con la capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores analogas, cuando no se corrija en un plazo razonable a pesar del
requerimiento del empleador... ”, la Corte Constitucional ha sefialado que para su aplica-
cién, el empleador deberé cefiirse al siguiente procedimiento (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-013 de 1999):

1. Requerira al trabajador dos (2) veces, cuando menos, por escrito, mediando entre
uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias.

2. Si hechos los anteriores requerimientos el patrono considera que aun subsiste el
deficiente rendimiento laboral del trabajador, presentara a éste un cuadro compara-
tivo de rendimiento promedio en actividades analogas, a efectos de que el trabaja-
dor pueda presentar sus descargos por escrito dentro de los ocho (8) dias siguientes,
y

3. Si el patrono no quedare conforme con las justificaciones del trabajador, asi se lo

hara saber por escrito dentro de las ocho (8) dias siguientes.
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Finalmente, frente al procedimiento para terminar contratos de trabajo con justa
causa de manera unilateral por parte del empleador, especial mencion debe hacerse res-
pecto a la estabilidad laboral reforzada.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Concepto de
estabilidad laboral reforzada se ha aplicado en situaciones que involucren derechos de mu-
jeres embarazadas, trabajadores aforados, personas limitadas fisicamente u otras personas
en estado de debilidad manifiesta.

A partir de los principios consagrados en el articulo 53 de la Constitucidn, la estabi-
lidad en el empleo respecto de las mujeres en estado de embarazo o durante la lactancia,
conlleva el denominado fuero de maternidad y como consecuencia de él, una estabilidad
reforzada que le permite a la trabajadora permanecer en el empleo y obtener los correspon-
dientes beneficios salariales y prestacionales, inclusive, en contra de la propia voluntad de
su empleador, en caso de no existir una causa que justifique el despido, que de ninguna
manera puede ser consecuencia de su estado de embarazo o de lactancia. (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-1202 de 2005, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.)

De la doctrina de la Corte Constitucional contenida en varias sentencias de tutela,
entre otras, la T-906 de 2007, la T-095 de 2008, la T-1069 de 2008, la T-635 de 2009, la
T-649 de 2009 y la T-004 de 2010, se derivan las siguientes reglas:

Se trata de una garantia que se consagra a favor de todas las trabajadoras sin importar
la modalidad de contrato de trabajo, resultando irrelevante distinguir si se trata de contratos
a término indefinido, fijo o por obra e incluso el Contrato de Aprendizaje. (Corte Consti-

tucional, sentencias T-649 de 2009 y T-906 de 2007)
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De conformidad con el articulo 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para dar por
terminado el contrato es necesario contar con la autorizacion el del Inspector del Trabajo,
o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. El despido
de una mujer que se halla en esta condicion, debe obedecer a una causal objetiva o causa
justa debidamente comprobada, ademas de la autorizacién de la autoridad administrativa
competente. El desconocimiento de los requisitos aludidos, hace que el despido sea ineficaz
y procede el reintegro.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 17193 del 10 de julio de
2002 aclar6 que durante la lactancia (periodo posterior a la licencia de maternidad), si bien
existe igualmente la prohibicién de despedir a la trabajadora por este motivo, no se con-
templd la presuncion contemplada para el despido durante el embarazo y licencia de ma-
ternidad; motivo por el cual, le correspondera a la trabajadora demostrar que el despido se
produjo en razén de la lactancia y sin ninguna justa causa.

Sobre este asunto, la Corte Constitucional, a traves de la Sentencia SU 070 de 2013
unificacion de jurisprudencia en materia de despido de mujer embarazada ha reglado el
alcance de la proteccién reforzada a la maternidad y a la lactancia en el &mbito del trabajo,
sefialando que tendra un alcance distinto segin la modalidad del contrato y segun el em-
pleador haya conocido o no del embarazo al momento del despido:

Tabla 12. Protecciéon reforzada a la maternidad y a la lactancia en el @mbito del trabajo

Mujer em- | 1. Cuando el empleador conoce el estado de gestacion de la empleada y
barazada en | la despide sin la previa calificacion de la justa causa por parte del inspector
contrato a | del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccion derivada del fuero consis-
término in- | tente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de
definido las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida legal-
mente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de proteccién contra la
discriminacion.
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2. Cuando el empleador NO conoce el estado de gestacion de la em-
pleada: en este evento surgen a la vez dos situaciones:

2.1.  Cuando el empleador adujo justa causa (y NO conoce el estado de ges-
tacion de la empleada): En este caso s6lo se debe ordenar el reconocimiento de
las cotizaciones durante el periodo de gestacién; y la discusion sobre la configu-
racion de la justa causa (si se presenta) se debe ventilar ante el juez ordinario la-
boral.

2.2.  Cuando el empleador NO adujo justa causa (y NO conoce el estado de
gestacion de la empleada): En este caso la proteccidn consistiria minimo en el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y el reintegro
sOlo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desa-
parecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Bajo esta hip6tesis, se ordenara
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, los cuales seran com-
pensados con las indemnizaciones recibidas por concepto de despido sin justa
causa.

Mujer em-
barazada en
contrato a
término fijo

1. Cuando el empleador conoce el estado de gestacion de la empleada, se
presentan dos situaciones:

1.1.  Siladesvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa califi-
cacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se debe
aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y
el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir.
Se trata de la proteccidn establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obe-
dece al supuesto de proteccidn contra la discriminacion.

1.2.  Siladesvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa
causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador debe acudir
antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector del trabajo para que de-
termine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacion laboral. Si
el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que subsisten las
causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante el periodo del emba-
razo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo determina que no sub-
sisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo
y deberén pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de mater-
nidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renova-
cion sélo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a
término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar
gue los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de trabajo se pro-
pone que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado con pago de
los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S. T.

2. Cuando el empleador NO conoce el estado de gestacion de la em-
pleada, se presentan tres alternativas:

2.1.  Sila desvincula antes del vencimiento del contrato, sin alegar justa
causa: En este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; la renovacion del contrato s6lo sera procedente si
se demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo
cual se puede hacer en sede de tutela. Adicionalmente se puede ordenar por el juez
de tutela que se paguen las indemnizaciones por despido sin justa causa.
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2.2.  Siladesvincula antes del vencimiento del contrato PERO alega justa
causa distinta a la modalidad del contrato: En este caso sdlo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la discusion
sobre la configuracion de la justa casusa se debe ventilar ante el juez ordinario
laboral.

3. Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando esto como una
justa causa: En este caso la proteccidn consistiria minimo en el reconocimiento
de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato
solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato laboral a término
fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. En este caso no pro-
cede el pago de los salarios dejados de percibir, porque se entiende que el contrato
inicialmente pactado ya habia terminado.

Mujer em-
barazada en
contrato de
obra o la-
bor:

1. Cuando el empleador conoce el estado de gestacion de la empleada, se
presentan dos situaciones:

1.1.  Sila desvincula antes del vencimiento de la terminacién de la obra o
labor contratada sin la previa calificacion de una justa causa por el inspector
del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccidn derivada del fuero consis-
tente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de
las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida legal-
mente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de proteccion contra la
discriminacion.

1.2.  Siladesvincula una vez vencido el contrato, alegando como una justa
causa la terminacién de la obra o labor contratada: En este caso el empleador
debe acudir antes de la terminacion de la obra ante el inspector del trabajo para
gue determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la relacién la-
boral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina que
subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante el pe-
riodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo deter-
mina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato y deberan
pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. Si no
acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe ordenar el reconocimiento
de las cotizaciones durante el periodo de gestacién; y la renovacion sélo seria pro-
cedente si se demuestra que las causas del contrato laboral no desaparecen, lo cual
se puede hacer en sede de tutela. Para evitar que los empleadores desconozcan la
regla de acudir al inspector de trabajo se propone que si no se cumple este requisito
el empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239
delC.S. T.

2. Cuando el empleador NO conoce el estado de gestacion de la em-
pleada, se presentan tres alternativas:

2.1.  Si la desvincula antes del cumplimiento de la obra, sin alegar justa
causa: En este caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones
durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato sélo seria procedente
si se demuestra que las causas del contrato de obra no desaparecen, lo cual se
puede hacer en sede de tutela.

2.2.  Siladesvincula antes del cumplimiento de la obra PERO alega justa
causa distinta a la modalidad del contrato: En este caso sdlo se debe ordenar el
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reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la discusién
sobre la configuracion de la justa causa se debe ventilar ante el juez ordinario la-
boral.

2.3.  Si la desvincula una vez cumplida la obra, alegando esto como una
justa causa: En este caso la proteccidn consistiria minimo en el reconocimiento
de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la renovacion del contrato
solo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato de obra no desa-
parecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.

Mujer em-
barazada en
cooperativa
de trabajo
asociado

Cuando se demuestre la existencia de un contrato realidad, la cooperativa y la em-
presa donde se encuentra realizando labores, seran solidariamente responsables.
Tanto en los supuestos de cooperativas de trabajo asociado, como en los de em-
presas de servicios temporales, se entendera que hubo conocimiento del estado de
embarazo por parte del empleador cuando al menos conociera de este (i) la coope-
rativa de trabajo asociado, (ii) la empresa de servicios temporales, o (iii) el tercero
0 empresa usuaria con el cual contrataron. Igualmente, debera preverse que el re-
integro procedera ante el tercero contratante o la empresa usuaria, y que en todo
caso el lugar de reintegro podra cambiar y ordenarse segun el caso a la empresa
usuaria o la cooperativa 0 EST, de resultar imposibilitada una u otra para garanti-
zarlo.

Mujer em-
barazada en
empresa de
servicios

temporales

Atendiendo a la modalidad contractual empleada por EST para vincular a sus tra-
bajadoras y en atencion a los casos en los cuales las empresas usuarias pueden
contratar servicios con una EST (articulo 6 del decreto 4369 de 2006), para estos
casos de no renovacion del contrato de una mujer embarazada o lactante que se
encontraba prestando sus servicios a una usuaria, deberan aplicarse las reglas pro-
puestas para los contratos a término fijo o para los contratos por obra o labor, de-
pendiendo de la modalidad contractual empleada por la EST.

Mujer em-
barazada en
contrato de
prestacion

de servicios:

En el supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas
gue rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta
ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela
no es el mecanismo judicial idoéneo para declarar la configuracion de un “contrato
realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso
administrativas, a través de las cuales [se] puede buscar el reconocimiento de una
vinculacion laboral”, en los casos donde se encuentre en inminente riesgo de afec-
tacion el minimo vital de la accionante u otro derecho constitucional fundamental,
este estudio debera ser realizado por el juez de tutela. En el caso de contratos de
prestacion de servicios celebrados por el Estado con personas naturales, debe ad-
vertirse que éste Unicamente opera cuando “para el cumplimiento de los fines es-
tatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que garantice el
conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere o los conocimientos
especializados que se demanden”. Por esta razon, la jurisprudencia de esta Corpo-
racion ha determinado que si en el contrato de prestacion de servicios, privado o
estatal, se llegare a demostrar la existencia de una relacion laboral, “ello conlleva-
ria a su desnaturalizacion y a la vulneracion del derecho al trabajo reconocido en
el preambulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a los principios de la
primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de la irre-
nunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas laborales y al de
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la estabilidad en el empleo.” Con todo, en el supuesto en que la trabajadora ges-
tante o lactante haya estado vinculada mediante un contrato de prestacién de ser-
vicios y logre demostrarse la existencia de un contrato realidad, la Sala ha dis-
puesto que se deberan aplicar las reglas propuestas para los contratos a término
fijo, en razdn a que dentro las caracteristica del contrato de prestacion de servicios,
segun lo ha entendido esta Corporacion, se encuentran que se trata de un contrato
temporal, cuya duracidn es por un tiempo limitado, que es ademas el indispensable
para ejecutar el objeto contractual convenido.

Mujer em-
barazada en
provisionali-
dad que
ocupa cargo
de carrera

Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de
carreray el cargo sale a concurso o es suprimido, se aplicaran las siguientes reglas:
1. Si el cargo sale a concurso, el Ultimo cargo a proveerse por quienes lo
hayan ganado, debera ser el de la mujer embarazada. Lo anterior, teniendo en
cuenta que el cargo a ser proveido y la plaza en la que se desempefiara quien gané
el concurso, debe ser el mismo para el que aplic6. Cuando deba surtirse el cargo
de la mujer embarazada o lactante por quién gand el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en el pago de prestaciones
gue garanticen la licencia de maternidad

2. Si hubo supresion del cargo o liquidacion de la entidad, se le debe garan-
tizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que se
configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y
prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a gozar de la licencia.

Mujer em-
barazada en
cargo de li-
bre nombra-
miento y re-
mocion

Cuando se trata de cargos de libre nombramiento y remocion hay que distinguir
dos hipétesis:

1. Si el empleador tuvo conocimiento antes de la declaratoria de insubsisten-
cia habria lugar al reintegro y al pago de los salarios y prestaciones dejados de
percibir,

2. Si el empleador no tuvo conocimiento, se aplicara la proteccion consis-
tente en el pago de cotizaciones requeridas para el reconocimiento de la licencia
de maternidad.

Mujer em-
barazada en
carrera ad-
ministrativa
de entidad
en liquida-
cion

Cuando se trata del cargo de una trabajadora de carrera administrativa que es su-
primido por cuenta de la liquidacion de una entidad publica o por necesidades del
servicio, se configuran las siguientes hipotesis:

1. En el caso de la liquidacién de una entidad publica, si se crea con poste-
rioridad una entidad destinada a desarrollar los mismos fines que la entidad liqui-
dada, o se establece una planta de personal transitoria, producto de la liquidacion,
habria lugar al reintegro en un cargo igual o equivalente y al pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir;

2. Si no se crea una entidad con mismos fines o una planta de personal tran-
sitoria, o si el cargo se suprimio por necesidades del servicio, se debera ordenar el
pago de los salarios y prestaciones hasta que se configure el derecho a la licencia
de maternidad.

Ahora bien, en lo relacionado con la estabilidad reforzada de personas limitadas fisi-

camente o en situacion de debilidad manifiesta, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, sefiala

que la desvinculacion laboral de personas con limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales
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requiere de autorizacién previa aunque medie para el efecto una justa causa de terminacion
del contrato.

En estos casos, de acuerdo con la Sentencia T-1084 de 2002, al empleador le corres-
ponde asumir la carga de la prueba de sustentar en qué consiste el factor objetivo que le
permite desvirtuar la presuncion de discriminacion, a fin de impedir la consecuente inefi-
cacia de la terminacion contractual.

La Corte Constitucional ha establecido que el sujeto de quien se predica la estabilidad
laboral reforzada no es solamente el discapacitado, identificado como tal de conformidad
con lo establecido en la Ley 361 de 1997, o la persona reputada como invalida por una
Junta de Calificacion. También encuadra dentro de dicho concepto y se ubica bajo la pro-
teccion de una estabilidad laboral reforzada, el trabajador que en desarrollo de la prestacion
de sus servicios ve menguados tanto su estado de salud como su capacidad de trabajo, de
forma tal que deba ser considerado como una persona puesta en condiciones de debilidad
manifiesta.

En ese orden de ideas, supone especial reflexion concreta y especifica sobre cada uno
de los casos de aquellos trabajadores que aungue no necesariamente se encuentren incapa-
citados o con una pérdida de capacidad dictaminada, presenten quebrantos de salud, puesto
que en varios casos los jueces a través de fallos de tutela, han declarado la ineficacia de la
terminacion de los contratos y ordenado el reintegro, aduciendo un deber de solidaridad
del empleador que se ve obligado a brindar especial proteccion a su empleado en virtud de

la condicion que presenta.
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Riesgo legal laboral de una sentencia condenatoria

En caso de procesos laborales o acciones de tutela en contra, el juez puede dictar un
fallo adverso a los intereses del empleador, condenéndolo a:

Reintegro: la accidn de reintegro laboral cabe solamente en casos especiales como
son la estabilidad laboral reforzada, el fuero sindical y el fuero de maternidad; con conse-
cuencias que van mas alla del mismo reintegro del trabajador, como es el pago de los sala-
rios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social y demés beneficios dejados de perci-
bir desde el momento de la desvinculacion.

Indemnizacion por despido sin justa causa: En todo contrato de trabajo va envuelta
la condicién resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con indemnizacién de perjuicios
a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacién comprende el lucro cesante y el dafio
emergente. En caso de que se declare la terminacion unilateral del contrato de trabajo por
obra o labor contratada sin justa causa comprobada, por parte del empleador o si éste da
lugar a la terminacion unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion correspondiente
al valor de los salarios del lapso determinado por la duracién de la obra o la labor contra-
tada, caso en el cual la indemnizacién no seré inferior a quince (15) dias.

Indemnizacion del Art. 26 de la ley 361 de 1997: quienes fueren despedidos o su
contrato terminado por razon de su limitacion, sin autorizacién previa, tendran derecho a
una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo

del Trabajo.
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Costas y Agencias en derecho: También se puede resultar condenado al pago de Cos-
tas y Agencias en derecho por gastos relacionados con la defensa judicial de quien resulta
ganador en un determinado litigio que en generalmente deben ser asumidos por quien
pierde el litigio o la querella. Las tarifas correspondientes a las agencias de derecho, estan
fijadas por el Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo 1887 de 2003:

En el proceso ordinario laboral cuando se dicte sentencia a favor del trabajador se
tasaran asi:

v" Unica instancia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas en la sentencia. Si ésta, ademas, reconoce obligaciones de hacer, se
incrementarda hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes por este
concepto. En los casos en que Unicamente se ordene o niegue el cumplimiento de
obligaciones de hacer, hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes.

v" Primera instancia. Hasta el veinticinco por ciento (25%) del valor de las preten-
siones reconocidas en la sentencia. Si ésta, ademas, reconoce obligaciones de
hacer, se incrementara hasta cuatro (4) salarios minimos mensuales legales vi-
gentes por este concepto. En los casos en que Unicamente se ordene o niegue el
cumplimiento de obligaciones de hacer, hasta cuatro (4) salarios minimos men-
suales legales vigentes.

v' Segunda instancia. Hasta el cinco por cinco (5%) del valor de las pretensiones
confirmadas o revocadas total o parcialmente en la sentencia. Si ésta, ademas,
reconoce obligaciones de hacer, se incrementara hasta dos (2) salarios minimos

mensuales legales vigentes por este concepto. En los casos en que unicamente se
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ordene o niegue el cumplimiento de obligaciones de hacer, hasta dos (2) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

En cuanto a la Accién de Reintegro cuando se dicte sentencia favorable a los intere-

ses del trabajador se tasaran asi:

v Primera instancia. Hasta cuatro (4) salarios minimos mensuales legales vigen-
tes, incrementados hasta el diez por ciento (10%) del valor de las pretensiones
reconocidas en la sentencia.

v Segunda instancia. Hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes,
incrementados hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones re-

conocidas en la sentencia.

- Indemnizacion por la no entrega de las dotaciones consagradas en la ley
para los trabajadores y quedar debiéndole su valor a la terminacion del contrato (Art.
234 C.S.T y Sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

del 22 de abril de 1998, Rad. No. 10.400):

No significa lo anterior que el patrono que haya negado el suministro en
vigencia del vinculo laboral, a su terminacién quede automaticamente re-
dimido por el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en ma-
teria contractual de que el incumplimiento de lo pactado genera el derecho
a la indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte responsable y en favor
de la afectada. En otros términos el empleador incumplido debera la per-

tinente indemnizacion de perjuicios, la cual como no se halla legalmente
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tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y es claro que puede incluir
el monto en dinero de la dotacion, asi como cualquier otro tipo de perjui-
cios que se llegare a demostrar.
En suma, el suministro de calzado y de vestido de labor como obligacién
laboral en especie no se debe a la terminacion del contrato de trabajo, de
forma que su incumplimiento no puede generar la indemnizacién por falta
de pago prevista por el articulo 65 del C.S.T. en tanto este derecho supone
que al fenecimiento del nexo no se paguen los salarios y prestaciones de-
bidos. En cambio, la insatisfaccion de las dotaciones ocasiona la indem-
nizacion ordinaria de perjuicios, cuyo monto por su propia indole tampoco
puede dar lugar a la sancién moratoria en caso de retardarse su pago una
vez culminado el vinculo laboral.

(Sentencia de 15 de abril de 1998 radicado 10400)

- Indemnizacion por el no pago oportuno de las mesadas pensionales (Art. 8

de la Ley 10 de 1972)

Tabla 13. Indemnizacion por el no pago oportuno de las mesadas pensionales

ARTICULO 8o. Si noventa (90) dias después de acreditado legalmente el derecho a
disfrutar de pensién de jubilacion, invalidez o retiro por vejez, tal derecho no ha sido
reconocido ni pagado, la empresa o patrén obligados a efectuar dichos reconoci-
mientos y pagos, debera cubrir al interesado, ademas de las mensualidades pensio-
nales hasta el dia en que el pago de la pension se verifique, suma igual al salario que
el beneficiario de la prestacién venia devengando.

- Indemnizacion por perjuicios morales (Art. 6 de la Ley 50 de 1990)



129

Tabla 14. Indemnizacion por perjuicios morales

ARTICULO 60. <Ver modificaciones directamente en el Codigo> El articulo 64 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 8o del Decreto-ley 2351
de 1965 quedara asi:

ARTICULO 64. TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO SIN JUSTA
CAUSA.

1. En todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incum-
plimiento de lo pactado, con indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte respon-
sable. Esta indemnizacion comprende el lucro cesante y el dafio emergente.

2. En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacion unilateral
por parte del trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley, el
primero debera al segundo una indemnizacién en los términos que a continuacion se
sefialan.

3. En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del lapso de-
terminado por la duracion de la obra o la labor contratada, caso en el cual la indem-
nizacién no serd inferior a quince (15) dias

4. En los contratos a término indefinido, la indemnizacion se pagara asi:

a) Cuarentay cinco (45) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo
de servicio no mayor de un (1) afio;

b) Si el trabajador tuviere méas de un (1) afio de servicio continuo y menos de
cinco (5), se le pagaran quince (15) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y
cinco (45) bésicos del literal a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes
al primero, y proporcionalmente por fraccion;

c). Si el trabajador tuviere cinco (5) afios 0 mas de servicio continuo y menos
de diez (10), se le pagaran veinte (20) dia adicionales de salario sobre los cuarenta
y cinco (45) basicos del literal a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes
al primero, y proporcionalmente por fraccion; y

d) Si el trabajador tuviere diez (10) o mas afios de servicio continuo se le pa-
garan cuarenta (40) dias adicionales de salario sobre los cuarenta y cinco (45) ba-
sicos del literal a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y
proporcionalmente por fraccion.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los trabajadores que al momento de entrar
en vigencia la presente ley tuvieren diez (10) o mas afios al servicio continuo del
empleador, seguirdn amparados por el ordinal 50 del articulo 8o. del Decreto-ley
2351 de 1965, salvo que el trabajador manifieste su voluntad de acogerse al nuevo

régimen.
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5. Si es el trabajador quien da por terminado intempestivamente el contrato
sin justa causa comprobada, debera pagar al empleador una indemnizacién equiva-
lente a treinta (30) dias de salario. El empleador podra descontar el monto de esta
indemnizacién de lo que le adeude al trabajador por prestaciones sociales. En caso
de efectuar el descuento depositara ante el juez el valor correspondiente mientras la
justicia decida.

6. No habra lugar a las indemnizaciones previstas en este articulo, si las partes
acuerdan restablecer el contrato de trabajo en los mismos términos y condiciones
gue lo regian en la fecha de su ruptura.

En cuanto al retiro, también es importante tener en cuenta lo dispuesto por el para-
grafo 1 del articulo 29 de la Ley 789 de 2002 que establecio:

Tabla 15. Indemnizacion por falta de pago

El articulo 65 del Cddigo Sustantivo de Trabajo quedara asi:
Articulo 65. Indemnizacion por falta de pago:

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Si a la terminacidn del contrato, el em-
pleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de
retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asala-
riado, como indemnizacién, una suma igual al Gltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el
periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha
de terminacidn del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via
ordinaria e-si-presentarata-demanda,—no-ha-habido-pronunciamientojudicial, el
empleador debera pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de cré-
ditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de
la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas al tra-
bajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega
a recibir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez de tra-
bajo y, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la suma que con-
fiese deber, mientras la justicia de trabajo decide la controversia.

PARAGRAFO 1o0. <Ver Notas del Editor> Para proceder a la terminacion
del contrato de trabajo establecido en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, el empleador le debera informar por escrito al trabajador, a la Gltima direccion
registrada, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la terminacién del contrato,
el estado de pago de las cotizaciones de Seguridad Social y parafiscalidad sobre los
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salarios de los Ultimos tres meses anteriores a la terminacion del contrato, adjun-
tando los comprobantes de pago que los certifiquen. Si el empleador no demuestra el
pago de dichas cotizaciones, la terminacion del contrato no producird efecto. Sin
embargo, el empleador podra pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias
siguientes, con los intereses de mora.

PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 10. de este articulo solo se apli-
cara a los trabajadores que devenguen mas de un (1) salario minimo mensual vigente.
Para los demés seguiré en plena vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Codigo
Sustantivo de Trabajo vigente.

Segun el marco normativo, planteado frente al proceso disciplinario laboral y al retiro
de trabajadores por justa causa imputable al trabajador, que le permite al empleador termi-
nar el contrato de trabajo de manera unilateral; y una vez identificado el riesgo legal labo-
ral, al cual se encuentran mayormente expuestas las micro y pequefios empresarios de las
unidades objeto de estudio, a partir del marco tedrico desarrollado en el capitulo segundo
del presente trabajo final de maestria, se procede-a proponer estrategias para minimizar y

gestionar dicho riesgo.

4.4. Estrategias para minimizar el riesgo legal laboral de las empresas objeto de estudio.

En el presente trabajo se entiende como estrategia, las acciones combinadas que em-
prende la direccién de la organizacién para lograr sus objetivos y su misién (Thompson y
Strickland, 1999).

En ese sentido y teniendo en cuenta que la finalidad de la gestion del riesgo legal
laboral es minimizar el riesgo de incurrir en pérdidas derivadas de actividades incompati-
bles con la legislacion laboral, acuerdos laborales, pago de reclamos por dafios al personal,

por casos relacionados con la discriminacion, por aspectos relativos a la remuneracion,
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extincion de los contratos y la organizacion laboral, entre otros aspectos, se considera que
a pesar de que en los objetivos especificos se plante6 proponer una pluralidad de estrate-
gias, a partir del marco tedrico y conceptual desarrollado se concluye en la necesidad de
plantear una sola estrategia que comprenda las diferentes acciones complementarias entre
si para lograr un efecto positivo mayor en las organizaciones objeto de estudio.

Realizada la anterior precision, se tiene que desde la perspectiva de la incertidumbre
legal, se requiere la reflexion acerca de las consecuencias de la aplicacion u omision de la
normatividad frente a la identificacion de los temas que mayor problematica generan, par-
tiendo de una limitacion en el conocimiento no solo de la totalidad de las circunstancias
sino ademas de las leyes que la rigen.

En ese sentido, si la consecuencia de un antecedente es negativa para el emprendedor,
entonces se requiere determinar si la norma se activard, lo cual depende de dos cuestiones
esenciales: primero, si el conjunto de antecedentes tendra lugar y segundo, si la aplicacion
de la norma al conjunto de antecedentes produce la consecuencia. Respecto de ambos as-
pectos habra incertidumbres especificas.

De acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, para la identificacion, evaluacion y
gestion del riesgo legal laboral desde la perspectiva de la incertidumbre legal en las micro
y pequerfias empresas objeto de estudio, se propone la siguiente estrategia para minimizar
el riesgo legal laboral de las micro y pequefias empresas objeto de estudio con el fin de
identificar, analizar, evaluar y tratar los potenciales riesgos, contribuyendo a minimizar las
areas de incertidumbre y a mejorar el desempefio, lo que permite gestionarlo de una manera

sistematica, transparente y fiable:
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Estrategia: Toma de decisiones a partir de la gestion del riesgo legal laboral, basada

en la reduccion de la incertidumbre.

Obijetivo 1: Mejorar la capacidad de generar valor encontrando un equilibrio 6ptimo entre
los objetivos de crecimiento y rentabilidad y los riesgos legales laborales asociados, des-
plegando recursos, eficaz y eficientemente a fin de lograr los objetivos misionales de la

entidad.

e Meta 1: Generar valor a partir de la reduccion de la incertidumbre, junto con la asig-
nacion y ejecucion mas eficiente de los recursos, mejorando la gestion de incidentes y

la reduccion en pérdidas.

e Meta 2: Involucrar la gestion del riesgo legal laboral dentro de la cultura y la planifi-

cacion estratégica de la empresa, lo que ayudara a alcanzar sus objetivos a un menor

costo.

- Actividades:

1) Generar conciencia del riesgo legal laboral en todos los niveles de la empresa,

mediante politicas y procedimientos de cumplimiento, en las cuales se definan
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de manera clara las responsabilidades, funciones y sanciones, incluyendo el se-
guimiento de los contratos en los que participe la empresa. Estas politicas deben
comprender los siguientes puntos:

o Una base conceptual homogénea del contexto normativo laboral de
la organizacion

o Principios normativos para contrarrestar el riesgo legal laboral

o Los lineamientos para divulgacion y capacitacion del personal de la
empresa en nuevos aspectos legales laborales, por &rea u operacio-
nes del negocio.

o Aspectos claves en la comunicacion de riesgos legales laborales

o Consideraciones precisas sobre modalidades de contratacion

o Prohibiciones, limitaciones y restricciones a ciertas conductas que
puedan derivar en sanciones para la empresa o incrementar el riesgo
de ser demandada.

o Mecanismos y canales de comunicacién que permitan a la empresa
advertir con anticipacion la existencia de malestar o incumplimien-
tos frente a terceros, garantizando la confidencialidad y en todo caso

permitiendo tomar medidas preventivas al respecto.

2) Fortalecer la capacidad de identificacion de riesgos legales laborales en la em-
presa, concientizando sobre la importancia de cumplir con las disposiciones

normativas, especialmente en aquellos donde se detecta mayor incertidumbre,
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a través de los siete pasos que Mizuno (1988) considerd claves para la solucién
de probleméticas en la organizacién, cuando ni los operarios ni los directivos
tenian el conocimiento para resolverlos:

1. Identificar los temas que mayor problemética generan

2. Enumerar las posibles causas

3. Identificar las causas primarias del problema

4. Planear medidas para corregir el problema

5. Ejecutar las medidas correctivas

6. Comprobar los resultados

7. Institucionalizar las nuevas medidas.

Objetivo 2: Aumentar la competitividad de la empresa disminuyendo la posibilidad de con-
flictos y contingencias de origen legal laboral que afecten directamente el valor de la com-

pafiia o de sus activos.

e Meta 1: Identificar, actualizar, evaluar, comunicar y dar cumplimiento a los requisitos
legales sobre el proceso disciplinario laboral y el retiro de personal, aplicable a todas
las actividades y proyectos desarrollados en la empresa, incluyendo aquellos que las
partes interesadas requieran.

e Meta 2: Identificar los temas que mayor problematica generan, partiendo de una limi-
tacion en el conocimiento no solo de la totalidad de las circunstancias sino ademas de

las leyes que la rigen.
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Meta 3: Determinar cuénta incertidumbre se puede aceptar, teniendo en cuenta que la
gestion del riesgo legal laboral en las empresas parte de la premisa de que las organi-
zaciones existen con el fin de generar valor para sus grupos de interés y en circunstan-
cias de incertidumbre, la cual implica riesgos y oportunidades y posee el potencial de

erosionar o aumentar el valor.

- Actividades:

1) Establecer una metodologia para identificar, actualizar, evaluar, comunicar y
dar cumplimiento a los requisitos legales sobre el proceso disciplinario laboral
y el retiro de personal, aplicable a todas las actividades y proyectos desarrolla-
dos en la empresa, incluyendo aquellos que las partes interesadas requieran.
Para estos efectos se considera importante la elaboracion de una matriz legal,
donde se compilen los requisitos normativos exigibles a la empresa, acorde con
las actividades propias e inherentes de su actividad productiva como los arriba
sefialados, la cual debera actualizarse en la medida que sean emitidas nuevas
disposiciones aplicables.

Los requisitos legales laborales aplicables a las empresas estdn compuestos por
la normativa general ya sefialada, la cual puede ser modificada por Actos Le-
gislativos u otras formas de modificacién de la Constitucién, leyes, decretos y

resoluciones administrativas.
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Para la identificacion y actualizacion del marco legal se deben emplear princi-
palmente las fuentes de informacion de orden nacional, regional y local vy revi-
sarse por lo menos visitar cada mes la pagina web de la Presidencia de la Re-
publica, la Secretaria del Congreso y del Ministerio del Trabajo en sus seccio-
nes normativas. Se recomienda establecer un formato en la empresa que per-
mita, en primer lugar, analizar la aplicabilidad de la nueva normativa, donde se

determinard si es aplicable a la organizacion:

Tabla 16. Andlisis de aplicabilidad de una nueva norma

Tipo de

Norma

Numero de | Fecha de | Fecha de | Aspecto rele- | (Es aplica- | ;Deroga al-
la Norma expedicion | Vigencia | vantes a ana- | ble? guna

lizar norma?

Esta informacidn se debe almacenar en medio magnético de manera cronolo-
gica y, si aplica, se debe proceder a su inclusion en la respectiva Matriz de

Requisitos Legales.

Tabla 17. Matriz de requisitos legales

Tema | Norma | Obligacio- Evidencias Responsables | Estado  de | Vinculo con

nes de cumpli- cumpli- la  pagina
miento miento web oficial

(Presidencia
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de la Repu-
blica o Se-
cretaria del

Senado)

2)

3)

Para realizar el seguimiento y la evaluacion del cumplimiento legal se debe
revisar cada uno de los articulos identificados en las matrices para determinar
su estado, y cuando se encuentre un incumplimiento se realizara un plan de

accion con el fin de lograr el cumplimiento de los requisitos establecidos.

Antes de adquirir obligaciones frente a terceros, el emprendedor debe asegu-
rarse de conocer las disposiciones legales que rigen cada una de esas relaciones
y elegir la modalidad de vinculacion que le resulte mas conveniente, identifi-
cando y analizando las normas y regulaciones juridicas que representen mayor
exposicion de riesgo para la empresa en su entorno, tomando como base para la
determinacion de las mismas, las sanciones, reclamos, quejas y requerimientos

dirigidos a la organizacion.

De manera especifica frente a los procesos disciplinarios laborales y el retiro de
trabajadores, es necesario garantizar que en el Reglamento Interno de Trabajo
de las empresas se incluya cada una de las etapas procesales que estan previa-

mente definidas; pues, de lo contrario, la imposicion de sanciones queda sujeta
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5)

6)
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a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la funcién de solucionar los conflictos

de los implicados

Tener en cuenta que el alcance al derecho a la defensa incluye la obligacion de
manifestarle al trabajador los motivos concretos y especificos por los cuales se
esta dando por terminado con justa causa su contrato de trabajo, asi como la
obligacion de darle al trabajador la oportunidad de defenderse de las imputacio-
nes que se hacen en su contra, antes del despido. En todo caso, para que el
principio de legalidad cobre plena vigencia es necesario que la falta disciplina-
ria se tipifique en la norma reglamentaria con anterioridad a los hechos materia
de la investigacion.

Garantizar que la calificacion provisional de las conductas de acuerdo con el
catalogo de las faltas sea motivada y puesta en conocimiento del trabajador para
que este pueda controvertirla y asi conocer todos aquellos elementos que el juz-
gador tiene en mente para considerar que su conducta infringe una norma, lo
cual le acarreard una determinada sancion.

No basta con que el empleador alegue alguna de las causales enunciadas para
tomar su decision, pues ademas debe expresar los hechos precisos que la pro-
vocaron, dando al trabajador la oportunidad de enterarse y controvertir los mo-
tivos y las pruebas que originaron la imposicion de la sancion o la terminacion

de la relacién laboral.
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7) Estimar el monto de las pérdidas potenciales derivado de decisiones judiciales

0 administrativas adversas tales como la aplicacion de sanciones, litigios en

contra etc., conforme se desarrollé en el marco normativo expuesto en el punto
4.3. del presente trabajo.

8) Mantener y alimentar una base de datos historica sobre las reclamaciones, re-

soluciones judiciales y administrativas, sus causas, Costos y consecuencias.

La identificacion del procedimiento disciplinario laboral y el retiro de personal como los
procesos en los que existe mayor riesgo legal laboral se encuentran en las empresas como
objeto de estudio, lo que permite un acercamiento a las particularidades de estos asuntos.
las que deben ser tenidas en cuenta, frente a lo cual es necesario enfatizar en todo caso que
la terminacién de un contrato de trabajo por justa causa y la posibilidad de imponer san-
ciones disciplinarias por parte del empleador al trabajador obedecen a propdsitos diferen-
tes; pues mientras la primera es una potestad que las dos partes tienen para finalizar el
vinculo que las une, las facultades disciplinarias corresponden Unicamente al empleador en
virtud de su poder de subordinacion y teniendo como finalidad corregir ciertas conductas

del trabajador.
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Capitulo 5

Conclusiones

Cumplimiento de los objetivos planteados en la introduccion

El objetivo general de la propuesta de trabajo final planteado consistia en evaluar la
gestion del riesgo legal laboral y su tratamiento en las micro y pequefias empresas aseso-
radas por la UEI, objetivo que se considera cumplido Gnicamente respecto de los proyectos
de emprendimiento cuyos empresarios participaron en el estudio, teniendo en cuenta que
se contd con la participacion del 32% de las empresas asesoradas por la UEI con las cuales
todavia se tenia contacto identificandose un alto grado de homogeneidad descrito en el
analisis de datos realizado paginas arriba.

Respecto de los objetivos especificos, se examinaron ampliamente las nociones de la
gestion del riesgo legal laboral de manera enfocada en las micro y pequefias empresas lo
que permitié abordar el estudio de la gestion del riesgo legal desde el punto de vista tedrico
de la incertidumbre legal.

Asimismo se logré cumplir con los objetivos de diagnosticar la gestion del riesgo
legal laboral en las micro y pequefias empresas asesoradas por la UEI, identificando la
normatividad laboral aplicable a las empresas objeto de estudio y la implementacién del
instrumento para la contrastacion empirica apuntando a identificar tanto el nivel de cono-
cimiento de la normatividad basica relacionada con los procesos de la gestion de recursos

humanos, como las problematicas especificas al respecto presentadas en cada uno de los
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proyectos, las dudas inquietudes y temores generados al momento de abordarlas y las de-
terminaciones tomadas para solucionarlas, lo que permitié proponer la estrategia concreta

para minimizar el riesgo legal laboral de las micro y pequefias empresas objeto de estudio.

Pertinencia del método o métodos usados

En cuanto a la metodologia empleada, se puede afirmar que la aplicacion del estudio
colectivo de casos aportd informacion que no se hubiera podido determinar con un método
cuantitativo. El analisis de las circunstancias propias de cada empresa, llevo a determinar
el nivel de conocimiento frente a la normatividad basica que regula las relaciones laborales,
la identificacion de problemaéticas por parte de los propios empresarios, complementado a
partir del ejercicio dialéctico y el suministro de pequefias dosis de informacién necesaria
por parte del investigador durante la entrevista, para que por si solos identificaran los in-
cumplimientos cometidos.

Se puede afirmar ademas que el método elegido facilité la busqueda de informacion
frente a temas de investigacion con marcos tedricos interdisciplinares como son las ciencias

de la gestion y el derecho laboral.

Impacto de los resultados

A partir de los resultados obtenidos en el presente trabajo se concluye que los esfuer-
zos del emprendimiento no se pueden concentrar solamente en la creacion de empresas,
sino que deben enfatizar aspectos tales como crecimiento y supervivencia para disminuir

al maximo la mortalidad empresarial.
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La legislacion tendiente a favorecer el emprendimiento y la formalizacion laboral de
las microempresas es amplia y variada. La revision de los datos disponibles frente a la
formalizacion nos permite mostrar que durante los ultimos afios ha habido un avance en la
formalizacidn en términos de regulacion societaria y tributaria de las empresas, situacion
que no ha ocurrido respecto de la formalizacion laboral que se ha mantenido dentro de unos
pardmetros constantes.

Las cifras muestran que el desafio de la formalizacion en las micro y pequefias em-
presas en Colombia sigue siendo mayor, por los altos costos que implica vincular formal-
mente a un trabajador (salarios, prestaciones sociales, cotizaciones a seguridad social y
demés emolumentos a derecho el trabajador).

En este sentido cobra importancia enfatizar el manejo del riesgo legal laboral en este
tipo de organizaciones, lo que de manera preventiva contribuye a la disminucion de pérdi-
das empresariales y a la conservacion de la utilidad y ganancia de los inversionistas.

De manera general en la gestion del riesgo legal, toda accion indebida u omision
responsabiliza a quien esté obligado a realizarla, siendo de especial importancia proteger
al talento humano y al emprendedor, lo cual hace necesario replantear la préctica del dere-
cho desde un campo litigioso hacia la asesoria preventiva de las organizaciones, con la
cual las empresas dejan de exponer su capital a pérdidas, buscando optimizar al maximo
sus procesos administrativos para lo que requieren de asistencia juridica integral.

Asi, dentro de las ventajas de la gestion del riesgo legal laboral se tienen:

- Proteccion de la empresa y del empresario

- Identificacion, prevencion y control de riesgos



144

- Reduccion de costos
- Disefio de estrategias contractuales y de salarios.
- Posicionamiento y proteccion de imagen empresarial que redunda en fidelidad.

La gestion del riesgo legal laboral en el emprendimiento puede evitar que se produz-
can dafios y perjuicios innecesarios que se traducen en costos con impacto negativo en los
ingresos Yy utilidades, y para que en caso de contingencia, el micro o pequefio empresario
cuente con el acervo probatorio necesario para adelantar una defensa juridica adecuada
ante un proceso laboral.

En ese sentido, es importante generar conciencia de la responsabilidad sobre la im-
portancia de la gestion del riesgo legal laboral, desde la formacion de la empresa, su desa-
rrollo y crecimiento e incluso en su terminacidn, brindando herramientas de analisis a partir
de lo cual el emprendedor pueda tomar decisiones con fundamento legal independiente-
mente del tipo y nivel de su formacion.

Asi las cosas, es igualmente relevante generar estrategias de asesoria integral y juri-
dica preventiva, previas a la ejecucion de cualquier actividad empresarial, ya que es a través
de ella que se puede realizar un aporte real y significativo para soportar los programas que

se han generado en torno al emprendimiento.

La coherencia o no entre los planteamientos tedricos y la practica
En consideracion con el marco tedrico planteado se puede afirmar que en general
existe coherencia entre los planteamientos tedricos y la practica principalmente por las im-

plicaciones del riesgo legal aplicado al &ambito laboral, que hicieron parte de los resultados
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obtenidos a partir del estudio de casos realizado y que ya habian sido tratados por Malher

(2009) como son:

1. los riesgos involucran consecuencias negativas por lo cual es necesario apli-
car la norma a un conjunto definido de hechos y evaluar el resultado para
todos los interesados, estimando si es benéfica 0 nociva para sus intereses y
objetivos

2. los riesgos implican eventos futuros, por lo que se requiere asumir una pers-
pectiva ex ante

3. los riesgos suponen futuros eventos o consecuencias potenciales, lo que de-

manda el estudio de las implicaciones de su incertidumbre.

No obstante lo anterior, se logra identificar una variacion entre los planteamientos
tedricos expuestos en el marco tedrico y los resultados obtenidos en un punto especifico
como es la relacién entre la informalidad y las micro y pequefias empresas en sus primeros
afios de existencia.

Asi, se resalta que aunque ninguno de los emprendedores entrevistados contaba con
formacion profesional en ciencias juridicas, solo dos (2) de ellos con formacién en ciencias
de la gestion y que solo dos (2) de ellos disponian de experiencia en gestion de recursos
humanos, se logro6 evidenciar un buen conocimiento y cumplimiento frente a las obligacio-
nes salariales, prestacionales y de afiliacion y cotizacion de aportes a seguridad social, asi
como sobre las implicaciones inherentes a cada una de las modalidades contractuales de

vinculacion de personal.
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Al respecto y a partir del andlisis de los resultados, podemos concluir que la dispari-

dad entre el planteamiento teérico que permitia construir una hipétesis inicial basada en la
informalidad de los emprendimientos y los datos obtenidos a través del estudio colectivo
de casos, se puede explicar en las particularidades comunes de los emprendedores entre-
vistados, como son la planeacién estratégica de sus proyectos de emprendimiento y el in-
terés por conocer de los temas legales que pueden afectar su empresa, lo cual se evidencia
en el hecho de haber tenido en mayor o menor medida, acercamientos y asesoria por parte
de la Unidad de Emprendimiento e Innovacion de la Facultad de Ciencias Econémicas de

la Universidad Nacional de Colombia.
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