Semillero de
Investigacion
Trabajo y Derecho

Cumplimiento
de la regulacion
y conflictividad

laboral en Colombia

Contribucion a la mision
de empleo 2021

BORRADOR 3 — TRABAJO Y DERECHO dic. 2021 #3

Natalia Ramirez Bustamante

Mision
' de Empleo

re Banco
,/4 Centroamericano

’4 de Integracién

"4 Econdmica

Universidad de

los Andes

Facultad
de Derecho

Para citar este informe utilice el siguiente formato: Natalia Ramirez Bustamante, “Cumplimiento de la regulacion y
conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la mision de empleo 2021” Borrador 3 Trabajo y Derecho, Universidad de
los Andes, diciembre 2021.

ISSN: 2745-1372



@laboraluniandes

Natalia Ramirez Bustamante

Abogada y filésofa con maestria en derecho de

la Universidad de los Andes (Colombia). LL.M. y
Science Juris Doctor de la Universidad de Harvard
(EE. UU.). Profesora asistente de la Facultad

de Derecho de la Universidad de los Andes
(Colombia).

Correo electrénico: ramirezb@uniandes.edu.co

Este informe habria sido imposible sin la
contribucién de Andrea Lopez y Juan Felipe Parra,
también financiados por el BCIE para apoyar
este capitulo en la misién. Ambos trabajaron en
partes fundamentales de este informe. Andrea
se ocupd del procesamiento de los datos de la
GEIH y la PILA a partir de los cuales ofrecemos
un panorama sobre el estado actual del mercado
laboral en Colombia y el nivel de cumplimiento
de las normas laborales en el pais. Juan Felipe
Parra fue mi mano derecha en este proyecto
ayudandome a recolectar el gran caudal de
informacién que presentamos, muchas veces
buscando con ingenio informacién dificil de
obtener y buscando maneras de sistematizarla

y hacerla comparable. También redacté las
primeras versiones de varias de las secciones
contenidas en el informe final y me ayudé, a
través de distintas herramientas, a construir
argumentos mas sélidos.

Este trabajo recibi6 el premio a la mejor
investigacién académica de la Corporacién
Excelencia en la Justicia del ano 2022.

Imagen de portada:
Foto de Shivendu Shukla para Unsplash.

Agradecimientos

Este trabajo fue financiado por el Banco
Centroamericano de Integracion Econémica —BCIE—
para la Misién de Empleo 2020 2021 de Colombia,

a través del contrato Consultoria N°. 121/2021-
ORPAN en el marco del Convenio Técnico de
Cooperacion de 2020 con el Departamento Nacional
de Planeacion —DNP—y el Ministerio del Trabajo.
Agradecemos la colaboracion de miembros de
entidades pUblicasy privadas que con generosidad
se tomaron el tiempo necesario para recogery
depurar informacién no siempre facil de obtener.

En primer lugar quisiera agradecer a los jueces,
abogadosy abogadas e inspectores del trabajo

que tomaron tiempo de sus agendas para atender
las entrevistas semiestructuradas que informan la
seccion 8 de este capitulo. También agradecemos
especialmente en el Ministerio del Trabajo a los
viceministros Andrés Felipe Uribe e Isis Mufioz; en

el Departamento Nacional de Planeacion a Daniel
Gomez, Alfredo Rosero y César Merchan. Ademas

de ayudarnos con datos valiosos para el analisis
que presentamos, algunos de ellos, asi como otros
funcionarios publicos del Ministerio del Trabajo y
del DNPy otras entidades, hicieron comentarios y
sugerencias valiosas que se incluyen en este informe.
Los miembros de los consultorios juridicos de las
siguientes universidades recogieron y clasificaron
informacion valiosa que nos permite ofrecer una
caracterizacién inicial de los conflictos laborales

de base: Andes, EAFIT, Externado de Colombia,
ICESI, Industrial de Santander, del Norte, Nacional
de Colombiay del Rosario. Lo mismo hicieron los
miembros del consultorio juridico populary la
Fundacién Probono. Agradezco especialmente

a Santiago Levy y a Dario Maldonado por haber
leido y discutido versiones previas de este capitulo.
Nuestros intercambios fueron esenciales para nutrirlo
y me ayudaron a ver el panorama juridico desde

una perspectiva mas amplia incluso si no llegamos
siempre a las mismas conclusiones. Gracias también
alos autores de los demas capitulos de esta mision
de empleo por sus comentarios y sugerencias, Andrés
Alvarez, Juan Camilo Chaparro, Carolina Gonzélez,
Marcela Meléndez y Juanita Villaveces . Cualquier
error remanente es mio.



w

Contenido

Presentacion 5
Metodologia 11

1. Dos misiones de empleo previas: Organizacion Internacional
del Trabajo (1970) y Chenery (1986) 14

2. Contextoy caracterizacién del mercado laboral colombiano

2009-2019 20
2.1 Lapoblacién ocupada en Colombia segun tipo de vinculacién
al mercado de trabajo 21
2.2 Tendencias en la contratacion de la poblacién ocupada 29
3. Elmercado laboral en la zona rural 37
4. Las mujeres en el mercado laboral colombiano 42

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021

4.1 Participacién, desempleo e inactividad de mujeresy hombres 43
4.2 Las responsabilidades de cuidado y la discriminacion en
el accesoy la permanencia en el empleo 46

5. Informalidad laboral y nivel de cumplimiento

de las normas laborales 55
6. Eficaciade laregulacion laboral en Colombia 59
6.1 Eficacia segun el cumplimiento de las garantias del trabajo 59

6.2 Eficaciateniendo en cuenta los aportes al sistema de
social de acuerdo con datos de la Unidad de Gestidn

seguridad Pensional y Parafiscal 61
7. Conflictividad laboral en Colombia 66
7.1 La conflictividad laboral en Colombia hace 20 afios.
El Caleidoscopio de las Justicias. 66
7.2 Necesidades juridicas en Colombia en materia laboral
(2016y 2021) 67

7.3 Una mirada desde abajo. La conflictividad laboral en
los consultorios juridicos universitarios 70



»

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | ntimero 3

7.4 La conflictividad laboral en los Centros de atencién
juridica gratuita de bajo costo: la Fundacién Probonoy
el Consultorio Juridico Popular
7.5 La conflictividad laboral vista desde la Defensoria del Pueblo
7.6 La conflictividad laboral a partir de las funciones de
inspeccion vigilancia y control del Ministerio del Trabajo
7.7 La conflictividad laboral en la jurisdiccion ordinaria
7.8 La conflictividad laboral en la jurisdiccion constitucional

8. ;Por qué seincumple la ley laboral en Colombia?

8.1 La conflictividad laboral descrita por jueces y abogados
laboralistas
8.2 Los bajos costos del incumplimiento de la ley laboral
8.3 El costo del incumplimiento de las normas laborales
en Colombia

9. Diagndsticoy alternativas

Referencias

89

89
106

107

116

120



Presentacidon

Uno de los principales problemas del empleo en Colombia es que la ley laboral
no se cumple. Los datos cuantitativos y cualitativos que se presentan en este
informe cuentan una historia de incumplimiento en términos de aportes al sis-
tema de seguridad social y disfrute de otros derechos asociados al contrato de
trabajo. Por ejemplo, en el afio 2019, el 11 % de los asalariados en Colombia
no hizo aportes a salud, pese a estar obligados a hacerlos, y el 15 % no hizo
aportes a pensién. Entre los ocupados por cuenta propia que ganan mas de un
salario minimo, el 88 % no hizo aportes a salud y el 99 % no aportd a pension.
Elincumplimiento aumenta cuando se considera cuantos asalariados estan afi-
liados a un fondo de cesantias (sélo el 44 % en 2019) y cuando se evalla el nivel
de cumplimiento de otras garantias que otorga el contrato de trabajo. Este no
es un fendmeno reciente. Por el contrario, en 1986 la misién de empleo Che-
nery concluyd entre otras cosas, que “[L]a cobertura efectiva de los derechos
existentes es (...) limitada”?

Un trabajo de Raquel Bernal, publicado en el afio 2009, estudié la natura-
lezayelalcance delainformalidad laboral en Colombia con base en la Encuesta
Continua de Hogares (ECH). Su estudio encontrd que, de acuerdo con los estan-
dares mas estrictos, la informalidad en Colombia oscilaba entre 100 %y 71 %,
cifra que desestimé por ser “poco realista”?

Como se mostrara en este informe, no muchas cosas han cambiado en
los Ultimos afos. Con base en los indicadores que usamos en este informe,
incluyendo niveles de afiliacion al sistema de seguridad social, a un fondo de
cesantias o a cajas de compensacién, sigue siendo el caso que la informalidad
laboral, o el incumplimiento de la ley laboral, es uno de los principales proble-
mas del trabajo en el pais.

Lamentablemente, por las razones que se expondran en detalle en este
informe, no contamos con estadisticas oficiales de la rama judicial que per-
mitan analizar las causas de la conflictividad laboral que efectivamente llegan
a conocimiento de los jueces. La fuente de informacién estadistica més pre-
cisa, aunque no ideal, para medir la conflictividad laboral, es la Encuesta de
Convivencia y Seguridad Ciudadana cuyos Ultimos datos se recogieron en el
afio 2020. Segln sus resultados, las principales causas de conflictividad rela-
cionadas con el empleo incluyen las siguientes: el no pago de erogaciones
econdmicas derivadas de la relacién laboral, como prestaciones sociales, vaca-
ciones, primas y cesantias, entre otros (41 %); maltrato y acoso laboral (24 %);

1 Antonio J, Gaviria E.O & De Ramirez M. (1987). El problema laboral colombiano. Contraloria
General de la Republica. Tomo II, p. 237.

2 Bernal S, R. (2009). The informal labor market in Colombia: identification and characteriza-
tion. Revista Desarrollo y Sociedad, (63), 145-208.

(%}

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021



o)}

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

problemas relacionados con la terminacion del contrato de trabajo (21 %); y, el
reconocimiento y formalizacion de la relacion laboral (6 %).

Sin embargo, de acuerdo con la misma encuesta, el 61 % de quienes
tenfan conflictos derivados de la relacion laboral no hicieron nada para solu-
cionarlo, es decir, no acudieron a un juez o una autoridad administrativa para
resolver el desacuerdo. En contraste, solo el 39 % de los encuestados acudieron
a las instituciones o a un tercero para resolver la controversia lo que sugiere
una baja confianza ciudadana en las instituciones encargadas de velar por el
cumplimiento de las normas laborales.?

La calidad de la informacién estadistica con la que contamos no permite
identificar a qué ocupaciones, industrias o en qué tipos de empresas trabajan
quienes declararon tener conflictos laborales. Tampoco contamos con otras
fuentes de informacion estadistica que permitan aclararlo. Alguna de la infor-
macion cualitativa que recogimos sugiere que el incumplimiento de la ley labo-
ral es mas frecuente en empresas medianas y pequefias, en las que los costos
econémicos de la formalidad y falta de conocimiento de la ley laboral obsta-
culizan en distintos grados su cumplimiento. Adicionalmente, la capacidad de
fiscalizacion de las entidades del Estado en estas pequefias y medianas empre-
sas es alin mas restringida que en las grandes, en las cuales, de todas formas,
la veeduria es similarmente escasa. En efecto, de acuerdo con la informacién
recogida en este capitulo, gran parte del incumplimiento de la ley laboral en el
pais es el resultado de un Estado con poca capacidad administrativa y judicial
para promover la vigilancia de la ley laboral y sancionar su evasion.

A lo anterior se suman los incentivos perversos existentes en nuestro sis-
tema laboral que no sanciona adecuadamente la contratacién ilegal. Como
resultado, varios abogados laboralistas y jueces que entrevistamos en el marco
de esta investigacion coinciden en afirmar que en Colombia es més rentable
violar las leyes laborales que cumplirlas. La seccién 8 de este informe ofrece un
ejemplo para cuantificar el incumplimiento de la ley laboral en Colombia utili-
zando un caso de conflictividad muy frecuente: el contrato realidad. El ejemplo
mostrara que, dadas una serie de condiciones que hoy pueden materializarse
en nuestro sistema juridico, un empleador irregular condenado judicialmente
puede pagar menos para resarcir a su trabajador de lo que habria tenido que
pagar durante la vigencia del contrato de haberlo hecho cumpliendo la ley
desde el inicio del contrato. El bajo costo de estas condenas hace que su efecto
disuasorio sea nulo, lo que a su vez mantiene el flujo frecuente de conflictos por
el mismo motivo.

Descontando los conflictos derivados de temas relacionados con la
seguridad social, que hoy son los mas frecuentes en la jurisdiccion laboral,

3 DNP (2021). Necesidades juridicas en Colombia 2020. Identificacién y caracterizacion.
Bogotéa: DNP (no publicado).



la busqueda de la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo es
de los conflictos que mas frecuentemente enfrentan los jueces laborales. Esto
sucede porque las formas irregulares de contratacion de trabajadores ocurren
con mucha frecuencia. Ante la escasez de fuentes de empleo, muchos trabaja-
dores aceptan acuerdos verbales o incluso firman distintos tipos de contratos
civiles o comerciales disefiados para enmascarar verdaderas relaciones labora-
les. Se trata de trabajadores que cumplen 6rdenes, en muchos casos horarios, y
son objeto de sanciones por parte de los empleadores. Estas son caracteristicas
esenciales del contrato de trabajo.

La primera autoridad encargada de promover el cumplimiento de la ley
laboral y sancionar su infraccion es el Ministerio del Trabajo, que tiene la fun-
cion de vigilanciay control a través de los inspectores del trabajo. Sin embargo,
se trata de una entidad poco eficiente, con muy pocos inspectores de trabajo,
que tienen poca capacitacion especifica y poca capacidad de gestion. De
acuerdo con el estandar de la OIT, en Colombia deberian existir 1966 inspecto-
res, pero el pais cuenta con 904. Es decir, deberiamos contar con 1.062 inspec-
tores adicionales a los que tenemos hoy en dia. A su vez, la falta de gestion del
Ministerio del Trabajo puede estar relacionada con la escasez de recursos para
el desarrollo de su gestion. Por ejemplo, de acuerdo con datos del Ministerio
de Hacienda para el afio 2019, apenas el 7 % del presupuesto del Ministerio del
Trabajo estuvo destinado a gastos de funcionamiento e inversion de la cartera
mientras que el 93 % estuvo destinado al pago de pensiones del orden nacio-
nal (ver seccion 7).

Si no funciona la autoridad administrativa, el siguiente paso son los jue-
ces laborales, pero como se ha sefialado, solo una pequefia proporcion de los
conflictos llegan efectivamente a ser conocidos por ellos. Incluso en esa instan-
cia, los trabajadores, quienes son los demandantes habituales en el derecho
laboral, se enfrentan a un aparato de justicia lento y congestionado. La lentitud
del sistema judicial y las dificultades de acceso que enfrentan muchos traba-
jadores puede explicar por qué, muy pocos de ellos, recurren a la justicia para
resolver estos conflictos. Ademas, la jurisdiccion laboral enfrenta una conges-
tién del 59 % de casos, mayor a la congestion de la jurisdiccion civil (52 %) y
penal (45 %). Para agravar esta situacion, mientras que la cantidad de procesos
ha aumentado en un 117 % desde 1993, el nimero de jueces ha permanecido
estatico, contando con tan solo once jueces por cada 10.000 habitantes, cifra
que esta un 83 % por debajo del estandar de la OCDE. Los jueces de la disciplina
resaltan el efecto de esta sobrecarga laboral, a la cual se suma la falta de recur-
sos humanos y tecnolégicos adecuados para enfrentarla.

La conflictividad laboral en el pais, pese a todo, no es particularmente
alta. Pero no lo es porque escaseen los conflictos, sino porque esta inoperancia
de las autoridades puede actuar como un factor disuasorio que mina la con-
fianza de los trabajadores en la autoridad administrativa y en los jueces. A esto
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se suma el alto costo econdmico vy los diversos recursos que requieren los tra-
bajadores para acceder a la justicia. Entre ellos, en muchos casos el trabajador
tiene la necesidad de estar representado por un abogado, el éxito en el pro-
ceso depende de sobrepasar las dificultades probatorias que se enfrentan para
demostrar la existencia de la relacién laboral, la larga duracion de los procesos
y el temor de los trabajadores a la retaliacién que puede ocurrir en el mercado
de trabajo a causa de la demanda laboral entre otros factores.

Como se verd, estas barreras también estan relacionadas con la invisi-
bilidad judicial y administrativa de otros temas de conflicto. Por ejemplo, la
discriminacién de género en el acceso y permanencia en el empleo, pese
a su altisima ocurrencia, practicamente no aparece traducida en casos ante la
jurisdiccién laboral y ni siquiera frente a la constitucional. Como se muestra en
la seccion 4 de este informe, pese a que las mujeres colombianas cuentan, en
promedio, con mas afios de educacién que los hombres, participan menos del
mercado laboral que ellos. Este es también un fendmeno multicausal, pero que
puede ser abordado a través de politicas publicas que redistribuyan el trabajo
de cuidado, decididamente sancionen la discriminacién de género en el acceso
y la permanencia en el empleo, lo que no ocurre en la actualidad, y generen
incentivos tributarios, por ejemplo, para promover la contratacién de mujeres.
En similar situacion estan otras causales de discriminacién como raza, edad,
clase social, y orientacion sexual, por solo nombrar algunas, que, pese a su per-
sistencia, no registran ante la jurisdiccion.

Los que se han descrito no son problemas que aquejen Unica o princi-
palmente al empleo privado. Por el contrario, fue muy frecuente escuchar, en
entrevistas con jueces y abogados laboralistas, que el Estado colombiano es
uno de los principales empleadores informales en el pafs.

El alto nivel de incumplimiento de la ley laboral que existe en Colombia
es grave, y lo es por varias razones de las que solo se mencionaran tres. En pri-
mer lugar, hay una franja de empleo independiente y por cuenta propia que
materialmente es empleo subordinado. Se trata de un grupo de trabajadores
que merecen la proteccion de la ley laboral y no la obtienen, en ocasiones a
causa de las barreras econémicas que enfrentan las pequefias empresas, y en
otros casos por un incumplimiento deliberado de las normas que regulan el
empleo. La existencia de ese segmento de trabajadores sin proteccién les da
una ventaja competitiva ilegitima a las empresas que se nutren de ellos, a costa
del bienestar de los trabajadores, y su renuencia a hacer aportes al sistema de
seguridad social incrementa los costos para el resto de la sociedad.

En segundo lugar, el desconocimiento de los derechos de los trabajadores
dafia el clima laboral del pais, incrementa la conflictividad y el malestar social y
muy seguramente reduce la productividad de trabajadores y empresas. La falta
de garantias para manifestar quejas y reclamos legitimos de los trabajadores
durante la vigencia de la relacion laboral reduce la calidad del empleo, y resalta



la precaria situacion en la que se encuentran incluso los trabajadores forma-
les. Como se mostrard, varios abogados laboralistas sefialan que presentar
reclamos ante un empleador por parte de un trabajador es “una sentencia de
muerte”. Esta pérdida de poder de los trabajadores esté relacionada, de nuevo,
con la falta de control por parte del Ministerio, pero también con el permanente
riesgo de pérdida de empleo que generan los contratos a término fijo.

Entercer lugar,y mas grave por su caracter estructural, el abierto descono-
cimiento de la ley mina la confianza de los ciudadanos en las normas juridicas
y en el imperio de la ley sobre las relaciones sociales. No sorprende, entonces,
que el 61 % de los ciudadanos no acuda a una autoridad cuando enfrenta un
conflicto laboral, o que tantos ocupados con capacidad de pago, renuncien
a hacer aportes a salud y pensiones. Se extrafia la presencia del Estado en
muchos espacios sociales y ante esa ausencia, cuando es posible, se viola la
ley sin consecuencias adversas.

Es muy importante que, particularmente en tiempos de crisis, se piense
en el derecho laboral no como una barrera al crecimiento econémico o como
una fuente de ineficiencia para el mercado laboral. Por el contrario, la regu-
lacion laboral puede ser el vehiculo para conseguir objetivos importantes de
politica publica: la creacién de empleo y salarios decentes, la promocién de la
productividad, la promocién de la seguridad econémica para los trabajadores
y sus dependientesy la reduccién de la desigualdad de ingresos.

Por eso, las reformas que se planteen deben intentar alcanzar el mayor
bienestar posible promoviendo un balance entre la creacién de nuevos
empleosy su calidad. No debe olvidarse, ademas, que la garantia de los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales impone la prohibicién de regresividad
lo que significa que todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado, es
constitucionalmente problematico.

Una de las principales alternativas a los problemas del empleo suele
ser una mayor flexibilidad laboral. Un llamado a derribar lo que se conside-
ran barreras. Pero este informe sugiere que se trata sobre todo de barreras de
papel. Las reformas que promueven la flexibilizacion, dado el actual contexto,
podrian quitarles fuerza a los objetivos que se vienen de mencionar. Por ejem-
plo, las reformas de flexibilizacién llevadas a cabo a través de la ley 50 de 1990 y
de la ley 789 de 2002 dieron escasisimos rendimientos en términos de creacion
de empleo y marginales en términos de formalizacién del empleo existente,
mientras que se ampliaron las jornadas laborales para los trabajadores que ya
tenfan empleo.* Ademas, la flexibilizacion del contrato de trabajo, por ejemplo,

4 Ver, por ejemplo: Gaviria, A (2004). Ley 789 de 2002: ;Funcioné o no? Documentos CEDE,
45. Recuperado de https://economia.uniandes.edu.co/components/com_booklibrary/ebooks/
D2004-45.pdf. Guataqui, J. C., & Suaza, A. F. G. (2009). Efectos de la reforma laboral: ;més trabajo
y menos empleos? (No. 005511); Lenis, Mauricio (2007). Transformaciéon del Trabajo y Regula-
cién Laboral: 1990-2006. Precedente. Revista Juridicas. n., 157-181. https://doi.org/10.18046/prec.
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a través de contratos a término fijo en un contexto como el colombiano, de alto
desempleo y bajo control de la autoridad administrativa, disminuye el poder
de los trabajadores y los expone a condiciones abusivas de empleo que deben
soportarse para mantener la fuente de ingresos. Para evitar estos efectos adver-
sos sobre la calidad del empleo, las reformas que se propongan deben empe-
zar por fortalecer el aparato de policia administrativa del trabajo y facilitar el
acceso a una justicia laboral célere y eficaz.

La flexibilizacion del mercado laboral, para asemejarlo a los contratos civi-
les, no es un movimiento hacia el futuro sino al pasado. Particularmente al siglo
XIX, cuando a los trabajadores se les pagaba por jornal trabajado, no tenfan nin-
guna seguridad en el mediano ni largo plazo sobre la estabilidad de su fuente
de ingresos, y en casos de accidentes o incapacidad para trabajar, caian en la
pobrezay la mendicidad. Las reformas que plantea esta mision, justamente evi-
tan ser un regreso al pasado y nos mueven en la direccion de resolver algunos
de los principales conflictos generadores de litigio laboral en el pais.

Entre otras, la propuesta de la universalizacién de la proteccion social
independientemente del tipo de vinculacion laboral, supera muchos de los
obstaculos que este capitulo identifica. De adoptarse, esta reduciria la principal
causa de litigio entre trabajadores y empleadores como es el pago de acreen-
cias relacionadas con la seguridad social ademas de que reduce sustancial-
mente los incentivos a la simulacion contractual y promueve la solidaridad y el
aseguramiento, particularmente el de los trabajadores mas precarios.

Este capitulo se concentra en la evaluacién de los problemas individuales
del trabajo y no se pronuncia sobre la cuestion sindical ni de derecho laboral
colectivo en el pais. Sin embargo, el incumplimiento de derechos laborales que
se describe a lo largo de este informey la alta informalidad del empleo pueden
ofrecer elementos para entender la baja sindicalizacién de la clase trabajadora
en el pais comparada con otros paises de la regién.

Este capitulo busca ofrecer una descripcion tan detallada como es posible,
dadas las fuentes de informacién con las que contamos, del mercado laboral
desde la perspectiva del cumplimiento de las normas laborales y la conflictivi-
dad laboral en el pais. La informacion se presenta en nueve partes que siguen
a esta introduccion. La siguiente seccion presenta la metodologia utilizada en
cada una de las secciones que componen el informe. En la parte 1 se sintetizan
los hallazgos de las dos misiones de empleo previas, la misién de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (1970) y la misién Chenery (1986). En la parte 2
se presenta una caracterizacion de los principales indicadores de empleo en

v0.1437 ; Lépez, H.; Rhenals, R. Impacto de la reforma laboral sobre la generacién y calidad del
empleo, Medellin, Corporacién CIDE, 2004; Lora, E., & Henao, M. L. (1995). Efectos econdémicos
y sociales de la legislacién laboral. Fedesarrollo; Martin-ez-Alvarez, J. (2014). “Impacto de las
Reformas Econdmicas Neoliberales en Colombia des-de 1990”. In Vestigium Ire. Vol. 8, PP. 78-9;
Nufez, ]. “Exitos y fracasos de la reforma laboral en Colombia”, Documento CEDE, nim. 43, 2004.



Colombia en los Gltimos diez afios. Alli se describe la composicion del mercado
laboral seglin las formas de vinculacion de los ocupados y se recoge informa-
cion que permite establecer cuantos de ellos realmente se encuentran cubier-
tos por el Codigo Sustantivo del Trabajo y cuantos evaden los aportes a los que
estarfan obligados. La parte 3 se encarga de ofrecer una breve descripcién del
mercado laboral rural comparado con el urbano. La parte 4 ofrece datos e infor-
macion para entender la precaria situacion del empleo femenino en Colombia
haciendo énfasis en las barreras de acceso por discriminaciony el efecto de las
responsabilidades de cuidado que pesan sobre las mujeres. La parte 5 explora
la informalidad en Colombia. La parte 6 ofrece un examen de la eficacia de la
ley laboral en el pafs a partir de la evaluacién de cumplimiento de una serie
de garantias que ofrece el contrato de trabajo. La parte 7, describe la conflic-
tividad laboral en el pais con base en varias fuentes distintas de informacion,
que incluyen consultorios juridicos universitarios hasta acciones de tutela que
versan sobre conflictos laborales. La parte 8 recoge las opiniones de jueces y
abogados laboralistas sobre la justicia laboral en el pais y evalla los costos de
incumplir la ley laboral. La parte 9 cierra con un grupo de conclusiones diag-
nosticas y alternativas de reforma que son el resultado de los hallazgos de esta
investigacion. Estas propuestas hacen parte de un paquete de propuestas para
la reforma estructural del mercado laboral del pais y deben interpretarse como
piezas dentro del marco de cambios que propone esta misién.

Metodologia

Dado el caracter diverso de los tipos de informacion recogida en esta investiga-
cion, a continuacion se presentan las distintas herramientas utilizadas.

a) Caracterizacién del mercado laboral

En la caracterizacion y descripcion del mercado laboral se usaron los microda-
tos de la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH) y los datos relativos a la
Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA) del Ministerio de Salud. El
trabajo se sustenta en herramientas estadisticas que fueron resultado del pro-
cesamiento de los microdatos de la GEIH, especificamente los concernientes al
mercado laboral (las secciones F, Gy H).

b) Eficacia de las normas laborales

Para ofrecer una medicién complementaria al criterio de aportes a salud y pen-
siones como estandar de informalidad, revisamos la informacion disponible
sobre afiliacién a fondos de cesantias, cajas de compensacion y administra-
doras de riesgos profesionales, asi como personas que disfrutaron de vacacio-
nes. El universo en este analisis fue la poblacidén que en teoria es subordinada
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(que agrupa a las personas que se encuentran bajo una relacion bilateral de
empleo). Para tal fin se construyé una categoria de analisis que agrupa a los
empleados privados; empleados del gobierno; empleados domésticos vy jor-
naleros o peones, mediante el procesamiento de la pregunta nimero 12 de la
seccion | de la GEIH.

El equipo investigador presentd un grupo de derechos de peticién dirigi-
dos a las siguientes entidades, las cuales sistematizan la informacion relacio-
nada con las categorias de anélisis anteriormente sefialadas:

«  Superintendencia del Subsidio Familiar, entidad encargada de sis-
tematizar toda la informacién relativa a los afiliados de las cajas de
compensacion familiar.

« Superintendencia Financiera, entidad encargada de sistematizar
toda la informacion de los afiliados a los Fondos de Cesantias.

«  Ministerio de Salud, entidad que nos entreg¢ los datos de los afiliados
al sistema de riesgos laborales (ARL)

«  Ministerio del Trabajo, entidad que nos provey? la PILA junto con la
novedad de vacaciones de los trabajadores dependientes.

Ademaés, para complementar esa informacion, la investigacion incluyé los
datos recolectados por la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (UGPP) en
su actividad fiscalizadora y sancionatoria frente a las obligaciones de los traba-
jadores dependientes. Estos datos fueron obtenidos mediante un derecho de
peticién en el que se le pregunté a la UGPP por las sanciones impuestas por el
no pago de las contribuciones parafiscales y de seguridad social, junto con la
tasa de evasion y el nimero estimado de trabajadores dependientes/ emplea-
dores evasores. De este modo contamos con diversas fuentes de informacion
para evaluar el cumplimiento de las normas laborales

c) Conflictividad laboral en el pais

Para medir la conflictividad laboral en el pais presentamos derechos de peticion
a la Defensoria del Pueblo, al Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Consti-
tucional y el Ministerio del Trabajo; también utilizamos informacién disponible
publicamente de las mismas entidades. Ademas, presentamos solicitudes a los
consultorios juridicos de un grupo de universidades en varias ciudades del pais
que facilitaron la informacion sobre conflictividad laboral que tenian disponi-
ble. Finalmente, solicitamos informacion a entidades sin &nimo de lucro que
brindan asesoria juridica gratuita o de bajo costo a trabajadores.

Por otra parte, existen algunas herramientas estadisticas recolectadas
recientemente que permiten iluminar algunas caracteristicas de la conflictivi-
dad laboral en el pafs. Se trata, en primer lugar, del médulo de preguntas enfo-
cadas en identificar las necesidades juridicas en la Encuesta de Calidad de Vida



del afio 2016 (DANE), y en segundo lugar, del capitulo de necesidades y pro-
blemas juridicos de la Encuesta de Convivencia y Seguridad Ciudadana 2020
(DNP). Las dos encuestas exploran las necesidades juridicas de los ciudadanos,
pero sus diseflos muestrales son distintos lo que reduce su comparabilidad.

d) Eficacia y conflictividad desde la perspectiva de abogados
laboralistas, jueces laborales e inspectores del trabajo

Se realizaron 35 entrevistas que incluyeron 14 jueces, 11 abogados laboralistas,
7 miembros de consultorios juridicos universitarios, y 3 inspectores del trabajo
para explorar, a partir de su experiencia profesional, cuestiones relacionadas
con la eficacia de la ley laboral, las principales fuentes de conflictividad laboral
en el paisy los retos de la justicia laboral para responder a las necesidades
ciudadanas.
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1.
Dos misiones de empleo previas: Organizaciéon
Internacional del Trabajo (1970) y Chenery (1986)

Con la actual, Colombia ha tenido tres misiones de empleo en su historia.
La primera, que durd cinco meses, tuvo lugar en 1970 y se llam6 “Hacia
el pleno empleo: un programa para Colombia”. La segunda, que trabajé
durante dos afios, termind en 1986 con un informe titulado “El Problema
Laboral Colombiano”. Ambas misiones tuvieron el objetivo de estudiar el mer-
cado laboral colombiano para ofrecer alternativas que lograran reducir las
altas tasas de desempleo que aquejaban al pais en los afios de 1967 (12 %)°
y 1984 (13 %).6

La primera mision surgié a partir de la solicitud del presiente Carlos Lle-
ras Restrepo a la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) para
que Colombia fuera uno de los primeros paises en recibir una misién de exper-
tos dentro del Programa Mundial de Empleo abanderado por este organismo
internacional.” De hecho, dentro del informe, la OIT reconoce que el problema
del desempleo es el primer mal que debe ser tratado en cualquier economia,
particularmente las economias de paises en desarrollo:

El problema del desempleo es cada dia méas grave en casi todos los
paises en vias de desarrollo. Mientras los paises industriales han reducido el
desempleo, que varia aproximadamente entre 3y 5 por ciento de su fuerza
de trabajo, en muchas otras regiones del tercer mundo la situacion es peor
que en los periodos méas graves de la crisis econdmica de la preguerra. Pero
lo mas inquietante de esta situacion es que parece cronica. No se trata de una
crisis mundial, como la del desempleo de los afios treinta. En América Latina,
Africa y Asia ha surgido un fuerte desempleo a pesar del considerable auge
economico de los paises industriales, que dura ya varios afios.®

A causa del poco tiempo en el que operd esta mision, la misma se enfocd
en el problema del desempleo en las ciudades y en las zonas rurales, analizando
las posibles medidas que podrian surgir desde el sector agricola e industrial.’

5 Organizacién Internacional del Trabajo. (1970). Hacia el pleno empleo: un programa para
Colombia, preparado por una misién internacional. OIT.

6 Antonio, ], Gaviria, E. O., & De Ramirez, M. (1987). El problema laboral colombiano, Tomo 1.
Contraloria General de la Republica.

7 Mejia, A. T. (2014). Los afios sesenta. Debate.

8 Organizacién Internacional del Trabajo. (1970). Hacia el pleno empleo: un programa para Colom-
bia, preparado por una misién internacional. OIT.

9 Estos sectores les permitian a los investigadores mostrar las dos realidades del mercado
laboral colombiano, la realidad rural y la realidad urbana. En la parte II del informe titulado
“Agricultura, industria y equilibrio entre la ciudad y el campo”; se expone, en esta linea, que



En elinforme final presentado por la OIT, se describe como el desempleo afecta
particularmente al sector rural, a las mujeres en las zonas urbanas, y a los jove-
nes, caracteristicas que siguen manteniéndose hoy en dia.*

Los resultados de la misién se agruparon en ejes tematicos que busca-
ban abarcar las distintas aristas del empleo y el diagnostico de los factores que
podian incidir en la creacion de puestos de trabajo. La siguiente tabla identifica
es0s cinco ejes tematicos junto con el grupo de propuestas para cada uno.

TABLA 1. Propuestas dentro del informe de la mision de empleo de 1970: “Hacia el pleno empleo: un programa para

Colombia”.

Eje tematico

Propuestas

El problema del desempleoy | Dentro de la parte Il del informe titulado “Agricultura, industria y equilibrio entre la

la industrializacion

ciudad y el campo” y la parte IV titulado “Ejecucion”, la misién propuso un programa
de gobierno que debia enfocarse en estimular el consumo de los bienes producidos en
el pais. Ademaés, propuso un aumento del gasto de las industrias en mano de obra por
sobre la tecnificacion de la maquinaria.* Entre otras propuestas se sugirié la adopcion
de unaserie de politicas gubernamentales a largo plazo, concentradas en elevar el nivel
técnico de las pequefias industrias.*?

El problema de la tierra

Elinforme esenfaticoen darle protagonismo al sector ruralen la estrategia de generacion
de empleo en el pais. De hecho, se buscaba crear mas de 800.000 empleos en el campo
para 1985." Dicha propuesta estaba anclada a una redistribucion en la tenencia de la
tierra en Colombia, la tecnificacién y ampliacion de la explotacién agricola en el pais.
Otras propuestas incluyeron las siguientes

« Transformacién del régimen de tenencia de la tierra.

« Tecnificacion en la labor de los pequefios agricultores.

« Establecimiento de una red de créditos y cooperativas de trabajo asociado.
« Fortalecimiento del nivel educativo en el campo.

“Hemos encontrado el estudio en los dos sectores principales de cualquier estrategia: la agricul-
tura y la industria secundaria. Bastaria considerar un cuadro del ingreso nacional para advertir
inmediatamente que existen omisiones de bulto, por ejemplo, en lo que se refiere a transportes,
energia eléctrica, petréleo y todos los servicios. Incluso los sectores que hemos escogido no
estan tratados de manera exhaustiva. Al referirnos al equilibrio geografico, nuestra exposicién
abarca fundamentalmente el plano rural y urbano, y no nos ocupamos detenidamente — aun-
que hay mucho que decir al respecto del equilibrio entre la costa y el interior, entre el Norte y
el Sur, entre la cordillera y los llanos”. Organizacién Internacional del Trabajo. (1970). Hacia el
pleno empleo: un programa para Colombia, preparado por una misién internacional. OIT. Parte
Il “Agricultura, industria y equilibrio entre la ciudad y el campo”

10 Ibidem. p. 27.

11 Ibidem. Parte Il y Parte IV.

12 Ibidem. p. 309.

13 Ibidem. Parte Il y Parte IV. Ver particularmente en capitulo 5y 6.
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Eje tematico

Propuestas

Las perspectivas
de laindustria

En este punto la misién insiste en el estimulo de la produccion y consumo de bienes
que generen puestos de trabajo dentro de la industria nacional colombiana.** Adem4s,
hizo un llamado a la creacion de un sistema tributario méas equitativo y a la reduccion
del poder monopolistico del Estado.” Insisti6 también en la diversificacion de las
exportaciones por parte de la industria del pais, dejando atras la centralidad del café.’

Salarios e ingresos

Frente a la marcada desigualdad en los ingresos y salarios en Colombia, el equipo de
la OIT le recomendé al pais adoptar las medidas necesarias para reducirla. Entre esas
propuestas estaba la estructuracion de un mercado laboral en el que se presentaran
menos diferencias en los ingresos entre sectores'’” y desalentar cualquier politica de
aumento de salarios.'®

Servicios sociales
y empleo

La mision entendia que para mejorar el mercado laboral en el pais una condicién
necesaria era el mejoramiento de los servicios sociales incluyendo el fortalecimiento
del sistema educativo, particularmente en el sector rural, del sistema de salud, y una
ampliacién de los servicios sociales que permitian la redistribucidén de ingresos entre
ricos y pobres. Finalmente, para reducir la oferta de mano de obra en el largo plazo, y
ajustar el tamafio de la poblacién a la oferta de empleo, la misién sugerfa la adopcion
de una politica de planificacion familiar.”®

Ademas, las recomendaciones en materia de politica publica de esta
misién se estructuraron para cumplirse en el largo plazo (15 a 20 afios) inclu-
yendo modificaciones sustanciales del sector agrario, del sector externo y de la
estructura industrial colombiana.® El informe también estudié la normatividad
laboral abordando temas relacionados con la estabilidad en el empleo,” las
prestaciones sociales,? el concepto de unidad de empresa, y la jornada laboral.

14 Ibidem. Parte II.

15 Ibidem. Capitulo 10.

16 Ibidem. Capitulo 18.

17 El informe se refiere a dos tipos de sectores, el moderno y el bajo. Se define al sector
moderno, como incluyendo parte del comercio, transporte y otros servicios basicos y funda-
mentalmente a la industria manufacturera, que fue el principal interés de la OIT. Sin embargo,
el informe no define con precisioén a que se refiere con “sectores bajos”. Ibidem, p. 205.

18 Ibidem. Capitulo 13.

19 Ibidem. Capitulos 15, 16 y 17.

20 Al reducir los miembros de las familias y la poblacién existente en Colombia, la oferta de
empleo podria llegar a absorber la demanda de empleo.

21 Frente a este punto el informe es claro en sefialar que: “la legislacién colombiana y su
aplicacién han creado una situacion en la cual la proteccién contra el despido se ha convertido
en un obstaculo importante para el aumento del empleo. Una consecuencia secundaria de este
fendmeno es el hecho de que actualmente, en Colombia, un empleo es una posesion invalorable:
se ha observado que los empleos «se reparten cuidadosamente entre los amigos y parientes de
quienes disponen de ellos”.

22 En este aspecto la misién se concentra en eliminar las limitaciones al trabajo dominical.



La misién recomendo la habilitacién de contratos a término fijo inferiores a un
afio, incrementar la duracién del periodo de prueba, revisar las normas relati-
vas al despido para que no fueran un obstaculo importante para el aumento
del empleo y reducir la jornada laboral, entre otras recomendaciones.” A este
respecto el informe sefialé que:

El empleo estd también muy influido por la legislacién laboral. El Codigo
del Trabajo de Colombia dispone, por ejemplo, que la semana normal de
trabajo seréd de 48 horas. Si la duracion de la jornada se redujera por etapas
hasta 40 horas, de conformidad con el Convenio sobre la reduccion de la dura-
cién del trabajo aprobado en 1962 por la OIT, se aumentaria muy considera-
blemente el nimero de empleos. Por otra parte, aunque el Cédigo limita el
numero de horas extraordinarias de trabajo a 12 por semana, esta disposicion
no se aplica estrictamente. Una encuesta realizada en Bogota en 1969 reveld
que el 18 por ciento de toda la poblacién empleada (incluidas las industrias de
servicios) habia trabajado 64 horas o méas durante la semana anterior. Muchas
otras personas habian trabajado un menor nimero de horas suplementarias,
pero su nivel era todavia elevado. Se ha calculado que, en conjunto, las horas
extraordinarias de trabajo afiaden aproximadamente un 12 por ciento a las
horas normales trabajadas en las ciudades. Esto nos permite comprender la
importancia que tendria para el empleo el que las horas normales de trabajo
no pasaran de 48y sobre todo de 40. Aparte de aplicar las restricciones legales,
la politica adoptada deberia reducir gradualmente la duracién de la semana
normaly las horas extraordinarias de trabajo, para lo cual bastarfa con que en
la funcidn publica se instituyera un control de las mismas y en el caso de las
empresas privadas estas horas fueran mas costosas”.

La legislacion colombiana estipula también que el empleador debe
pagar varias prestaciones auxiliares, entre ellas las contribuciones de segu-
ridad social, cuyo costo medio aumenta en dos terceras partes los salarios
bésicos. Si se excluye el pago adicional por concepto de domingos y dias
feriados, y otras remuneraciones que en realidad forman parte de los sala-
rios, el costo de estas prestaciones representa en realidad un impuesto sobre
la ndbmina de salarios de aproximadamente el 25 por ciento. Si fuera posible
financiarlas de alguna otra manera, podria lograrse un considerable aumento
en el empleo. Otra ley establece que, si asf lo ordena el Ministerio del Trabajo,
una empresa que tenga sucursales en varias partes del pais debe ofrecer sala-
rios y condiciones de trabajo uniformes en toda la empresa. Se afirma que
esta disposicién impide la creacion de nuevas empresas en zonas rurales.?

23 Antecedentes y justificacion, Misién de Empleo, Gobierno de Colombia. 11/08/2021. Recupe-
radode: https://www.misionempleo.gov.co/acerca-de/Paginas/Antecedentes-y-justificacion.aspx

24 Organizacién Internacional del Trabajo. (1970). Hacia el pleno empleo: un programa para
Colombia, preparado por una misién internacional. OIT.
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La segunda mision de empleo denominada “El Problema Laboral Colom-
biano”, inicié su trabajo en 1984 tras la convocatoria hecha por el gobierno
conservador de Belisario Betancur.”® Su objetivo, de nuevo, era realizar un
diagndstico y elaborar una estrategia para atacar el desempleo en Colombia.
La mision fue dirigida por el economista norteamericano Hollis Chenery, y
los ejes de analisis fueron bastante mas amplios que los de la primera. Por ejem-
plo, se realizd una caracterizacion general del mercado laboral, de la pobreza
y del marco institucional del empleo incluyendo la regulacién sobre seguri-
dad social, regulacién laboral y sindicalismo. Los resultados de esta mision se
encuentran en dos tomos denominados El Problema Laboral Colombiano Iy I,
los cuales fueron editados por José Antonio Ocampo y Manuel Ramirez.

En cuanto a su diagnostico, la Misién encontré que el problema del mer-
cado laboral comprendia el desempleo en el sector formal y los bajos ingresos
en el sector informal. Las principales recomendaciones se enfocaron en la gene-
racion de divisas, estimulando un cambio estructural en el comercio exterior del
pais que redujera su vulnerabilidad a los ciclos del café, entre otros riesgos..
También se recomendo el aumento de los recursos destinados en el sector rural
por sobre los sectores minero energéticos. Por esta via se conseguiria el fin de la
redistribucion del gasto publico hacia inversiones intensivas en mano de obra
nacional.”” En cuanto a la regulacion laboral, el informe proponia una flexibili-
zacion en la legislacion laboral, en la que se resaltaban la eliminacion de varios
costos asociados a la némina, el pago de prestaciones sociales, la reduccion de
la indemnizacion al finalizar los contratos de trabajo, la eliminacién de algunos
parafiscalesy la estructuracién de modalidades contractuales mucho mas flexi-
bles.?® La tabla 2 resume los hallazgos y las propuestas de esta segunda mision.

Como se desprende de los resultados de las misiones de empleo pasadas
las recomendaciones orbitan por regla general hacia una mayor flexibilizacién
laboral. Sin embargo, es curioso que los resultados esperados por parte de la
primera mision nunca se lograrony por parte de la segunda misién Unicamente
contamos con las mediciones de algunos trabajos cuantitativos sobre los efec-
tos de la Ley 50 de 1990 en el empleo, en los que la tesis mayoritaria muestra
que practicamente tuvieron un efecto nulo en la generacion de empleo v el
mejoramiento de las condiciones del mismo.”

25 Loépez Castano, H. (1986). La misién Chenery: una invitacién a pensar en el mediano y en
el largo plazo.

26 Ibidem.

27 Antecedentes y justificacion, Misién de Empleo, Gobierno de Colombia. 11/08/2021. Recupe-
rado de: https://www.misionempleo.gov.co/acerca-de/Paginas/Antecedentes-y-justificacion.aspx

28 Antonio, J., Gaviria, E. O., & De Ramirez, M. (1987). El problema laboral colombiano. Contra-
loria General de la Republica. Tomo II.

29 Ver nota al pie 3.



TABLA 2. Propuestas dentro del informe “El Problema Laboral Colombiano”*

Hallazgos

Propuesta

Contrato a término fijo: Mediante un anélisis cuantitativo
a partir de la Encuestas de Hogares realizadas por el DANE,
la misién encontré que la subcontratacion laboral a través
de la figura del Contratista Independiente era usada para
satisfacer la demanda de trabajadores por un periodo inferior
a un afio. Esta utilizacion estratégica de la figura, sugeria que
las limitaciones legales a los contratos a término fijo estaban
siendo evadidas a través de esta figura.

Se recomendé eliminar las limitaciones existentes en el
ordenamiento juridico para la celebracion de contratos
a término fijo.

Parafiscales: Esta porcion del informe se ocupa de revisar
qué otras fuentes de ingresos podrian sustituir los costos
parafiscales sobre la némina que se entendian como un
sobrecosto laboral que desincentivaba la creacién de empleo.
Elinforme se concentra en los costos de SENA e ICBF.*

Se recomendd eliminar los rubros de parafiscales
destinadosal SENAyallCBF, sustituyendo estos recursos
mediante el sistema tributario, especificamente por
medio del IVA.

Prestaciones Sociales: E| régimen prestacional se considerd
como una barrera a la generacion de empleo en el sector
privado. El sistema de cesantias e indemnizaciones y las
cargas de jubilaciones a cargo de las empresas, entre otros
elementos, se identificaron como generadores de elevados
costos y/o pasivos laborales que reducian la demanda de
mano de obra.*

Se recomendd eliminar el sistema de cesantias a cargo
delempleador einstaurar un sistema de aseguramiento
a través de Fondos de Cesantias privados.

Cobertura de la legislacién laboral: El informe encontrd
que: “[L]a cobertura efectiva de los derechos existentes es,
(...) limitada”*

De acuerdo con los hallazgos de informe, sélo entre el 28 y el
29 9% de la poblacién ocupada del pais estaba cobijada por el
régimen de prestaciones sociales. Encontraron evidencia de
que les empresas trasladaban las cargas prestacionales a los
trabajadores (via menores salarios) o a los consumidores (via
mayores precios).®

Se recomendd eliminar el rubro de cesantias a cargo de
los empleadores.

También se recomendo la eliminacion de la obligacion
de los empleadores de asumir los costos pensionales
en el caso de trabajadores no afiliados al sistema de
seguridad social. Se buscaba que los empleadores
pudieran pagar al Instituto de Seguros Sociales por el
traslado del pago de esas pensiones.

Adicionalmente se recomend6 reducir los recargos por
horas extra.

Costos de la indemnizacién al finalizar el contrato de
trabajo: Los costos de indemnizacion se consideraron una
barrera adicional a la creacion de empleo, particularmente
para las empresas pequefias.®

Se recomendo reducir el valor de las indemnizaciones
por la terminacién del contrato de trabajo.

30 Ibidem.

31 Ibidem. Capitulo 12.
32 Ibidem. Capitulo 13.
33 Ibidem. Capitulo 18.

34 Antonio J, Gaviria E.O & De Ramirez M. (1987). El problema laboral colombiano. Contraloria

General de la Republica. Tomo II, p. 237.

35 Ibidem.
36 Ibidem.
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2.
Contexto y caracterizacién del mercado laboral
colombiano 2009-2019

Entender las dinamicas del mercado laboral colombiano implica estudiar sus
tendencias de largo plazo. Esta seccion ofrece un panorama breve y general
a partir de una serie de estadisticas descriptivas sobre niveles de ocupacion,
desempleo e inactividad de la poblacién colombiana. El periodo de estudio
es 2009-2019, tomando los Ultimos 10 afios del comportamiento del mercado
laboral en el pais en los que el contexto y la caracterizacion se dieron en condi-
ciones de normalidad.®” El limite temporal maximo que se utilizara para algu-
nos datos es febrero de 2020, antes del impacto de los cierres ocasionados por
la pandemia del Covid-19. Los afios analizados ofrecen las tendencias genera-
les del empleo en Colombia.®

Los datos de la Gran Encuesta Integrada de Hogares (en adelante GEIH)
muestran pocos cambios en la composicion del mercado laboral colombiano
en los Ultimos diez afios. Por ejemplo, en el periodo estudiado la poblacion
econdémicamente activa practicamente permanecié estatica (grafical).

63% 64% 65% 64% 64% 65% 64% 64% 64% 63%

3% 36% 35% 36% 36% 35% 36% 36% 36% 3%
e 0/ a ctivos/PET e 0y inac tivos /PET

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

GRAFICA 1. Porcentaje poblacién econdmicamente activa y poblacion inactiva sobre la poblacion en
edad de trabajar total nacional.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

37 Los datos presentados en esta seccién se concentran en el periodo 2010-2019 para evitar la
distorsién de los datos generada por la pandemia del Covid-19.

38 de Politica Monetaria, S., del Mercado Laboral, G. D. A., Bonilla-Mejia, L., Flérez, L. A., Her-
mida, D., Lasso-Valderrama, F. J.,, ... & Pulido, K. (2020). Deterioro histérico del mercado laboral
por la crisis sanitaria: jcuénto se debid a las restricciones sectoriales de aislamiento? Reporte
del Mercado Laboral-Julio de 2020 No. 15.
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En lo que concierne a la composicion de la poblacién econdmicamente
activa, la tasa de ocupaciéon ha oscilado entre el 56 %y el 59 % en los Ultimos
10 afios, con una tendencia a la baja desde el 2019. Por su parte, la tasa de desem-
pleohaosciladoentre un 9y un 11 %, con unatendencia al alza desde el 2018 (gra-
fica 2). Ahora bien, en cuanto al porcentaje de la poblacion desempleada sobre la
PEA esta ha oscilado entre un 12 %y un 9 % en los Ultimos diez afios (grafica 3).

2010

59% 58% 59% 59% 60% 59% 59% 59% 57%
Tasa deocupacion (% sobrela PEA)

e T asa de D esemple o (% sobre la PEA)
10% 10% 8% 9% 9% 9% 9% 10% 10%
2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

GRAFICA 2. Ocupaciény desempleo de la poblacion econémicamente activa.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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11,5%
11,0%
10,5%
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9,0%
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12%
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11%
10%

10%

9% %
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Periodo de estudio (2010-2019)

GRAFICA 3. Poblacion desempleada.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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; 10%
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2.1 La poblacién ocupada en Colombia segun tipo

de vinculacién al mercado de trabajo

En esta seccion se presenta una descripcion de la poblacion econémicamente
activa de acuerdo con el régimen juridico aplicable dependiendo de su tipo de
vinculacion al mercado de trabajo. Es decir, si bien los ocupados podrian clasi-
ficarse simplemente como activos en el mercado laboral, nos interesa ofrecer
una caracterizacion mas detallada que capture sus distintos tipos de vincula-
cion en el mercado. Asi, la poblacién ocupada puede clasificarse de acuerdo

con las siguientes categorias:
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i) trabajadores subordinados,* es decir aquellos que estan en una rela-
cién bilateral de empleo;

ii) ocupados sin subordinacién, es decir aquellos que estan vinculados
a través de una relacion civil o comercial;

iii) ocupados por cuenta propia que ganan un salario minimo o mas; y

iv) los ocupados que ganan menos de un salario minimo.

Esta clasificacién permite, tedricamente, relacionar a los miembros de
cada categoria con el grupo de normas que les son aplicables en términos de
sus actividades econdmicamente productivas y sus deberes con relacion al sis-
tema de seguridad social (tabla 3).

La tabla 3 ofrece una clasificacion técnica de los ocupados en Colombia
que muestra que el Unico grupo de ocupados al cual se le aplica “automatica-
mente” el Codigo Sustantivo del trabajo es a los trabajadores con subordina-
cion, es decir, a aquellos que tienen un contrato de trabajo y por ello cuentan
con los derechos y garantias que establece el cddigo.

Sinembargo, la realidad delos ocupados en el pais muestra que el resto de
ocupados son, en muchas ocasiones, falsamente independientes o falsamente
cuentapropistas porque estan vinculados a través de contratos civiles o comer-
ciales (algunas veces también sin contrato) para evadir las responsabilidades
y costos que generaria una apropiada contratacién laboral. Muchos de estos
falsos independientes en realidad cumplen horarios de trabajo, reciben érde-
nes,y son objeto de sanciones disciplinarias por parte del empleador, lo que los
convierte potencialmente en beneficiarios del Codigo Sustantivo del Trabajo,
pero para conseguir esa cobertura requieren una orden judicial.

En los contratos civiles o comerciales de los ocupados sin subordinacién,
por ejemplo, el contratista debe hacer aportes a la seguridad social como coti-
zante independiente y recibe tan solo el pago de los honorarios pactados a
cambio de su labor sin obtener ninguna garantia adicional. En el contrato labo-
ral, en contraste, los trabajadores tienen un grupo de garantias que incluyen
aportes a seguridad social realizados en conjunto por trabajadory empleador,
aseguramiento contra riesgos laborales y vacaciones remuneradas, asi como
otras prestaciones que incluyen prima de servicios, auxilio de cesantia, inte-
reses a la cesantia y afiliacién a una caja de compensacién familiar. Los tra-
bajadores que devengan hasta dos salarios minimos tienen derecho a que el
empleador les entregue vestido y calzado de dotacion, y auxilio de transporte.

Ademas, tanto los ocupados con vy sin subordinacion con capacidad de
pago estan obligados a afiliarse y cotizar al sistema de seguridad social en salud

39 Tienen un contrato de trabajo (ya sea verbal o escrito, a término fijo o indefinido) que les
otorga derecho a prestaciones sociales (1. cesantias, 2. intereses a las cesantias, 3. dotaciéon y 4.
prima de servicio) y a otros derechos 1. Vacaciones., 2. Auxilio de transporte, 3. Pago de aportes
al sistema general de seguridad social, y 4. Afiliacién obligatoria a las ARL.



TABLA 3. Clasificacion de la poblacion ocupaday régimen juridico aplicable.

Tipo de
trabajador

Definicién

Régimen juridico aplicable

Normas juridicas
que le aplican

Relacién con el Sistema
de Seguridad Social

1. Trabajador
subordinado

Tiene un contrato de tra-
bajo. Cumple érdenes,
horarios y esta sometido
a la potestad disciplinaria
del empleador.

Cdédigo Sustantivo
del Trabajo

Obligacién para empleadores de afiliar a sus
empleados. Trabajadores amparados por el
sistema pensional, el sistema de riesgos la-
borales y el sistema de salud en el régimen
contributivo®.

2. Ocupados
independientes/
sin subordina-
cién — (con-
tratos civiles o
comerciales)

Prestan un servicio con
autonomia técnica y dis-
ciplinaria, haciendo uso
de figuras contractuales
de derecho privado. En
estos contratos, en teoria,
no existe la subordina-
cion juridica®.

Cdédigo Civil (para
contratos civiles)/
Cédigo de Comer-
cio (para contratos
comerciantes)/ Ley
80 de 1993 (para
contratar con el
Estado)

Quienes tienen capacidad de pago deben
estar afiliados y cotizar individualmente con
base en sus ingresos al sistema pensional y
al sistema de salud. Si cuentan con un con-
trato de prestacion de servicios superior a
un mes, deberan afiliarse al sistema de ries-
gos laborales®.

3. Ocupado por
cuenta propia
que gana un
salario minimo
0mas.*®

No cuentan con ningln
vinculo contractual, labo-
ran de manera indepen-
diente, gestionan su pro-
pio negocio y realizan su
labor por cuenta y riesgo
propio.

Desarrollan su
actividad econémi-
ca independiente-
mente. No tienen
un régimen juridico
especifico que re-
gule sus relaciones
econoémicas.

Al tener capacidad de pago deberan cotizar
como independientes al sistema general
de seguridad social, tanto a salud como a
pension. No tienen que cotizar al sistema
general de riesgos laborales de forma obli-
gatoria.*

4. Ocupado por
cuenta propia
que gana menos
del minimo (No
existen datos
cuantitativos
para medir este

grupo).

No cuentan con ningln
vinculo contractual, labo-
ran de manera indepen-
diente, gestionan su pro-
pio negocio y realizan su
labor por cuenta y riesgo
propio.

Desarrollan su
actividad economi-
ca independiente-
mente. No tienen
un régimen juridico
especifico que re-
gule sus relaciones
econémicas.

Al no tener capacidad de pago para realizar
las cotizaciones, se encuentran amparados
por los programas de asistencia social (BEPS
y régimen subsidiado de Salud) siempre y
cuando cumplan con los requisitos de foca-
lizacion (SISBEN). Podrianingresar al piso de
proteccion social (Decreto 1174 de 2020).*

40 Lo anterior se encuentra fundamentado en el numeral 2 del articulo 153 de la Ley 100 de

1993, en el articulo 22 de la ley 100 de 1993 y los articulos 4° y 13 del Decreto 1295 de 1994.
41 Articulo 1602 del Codigo Civil y el articulo 1322 del Codigo de Comercio.

42 Lo anterior se encuentra fundamentado en el numeral 1 del literal A del Articulo 157 de la

Ley 100 de 1993 y el articulo 4 de la ley 797 de 2003.

43 Enestatabla, y en la tabla 4, distinguimos entre trabajadores independientes vinculados a
través de contratos civiles o comerciales y los ocupados por cuenta propia. Se trata de una dis-
tincién en el estatus juridico de ambos (los primeros vinculados juridicamente a un tercero que
habitualmente los hace acreedores frente al sistema de seguridad social en salud y pensiones,
mientras que los cuentapropistas, aunque obligados a estos pagos, no suelen responder ante
un tercero particular por los mismos). Como se vera en la tabla 4, esto hace que los contratistas
independientes tengan un porcentaje de cumplimiento mucho mas alto frente al sistema de

seguridad social que los cuentapropistas.
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y pensiones pues el acceso a las garantias que los protegen de los riesgos de
vejez, muerte y enfermedad estan atadas a esos pagos. En el caso de los traba-
jadores subordinados, esas contribuciones son asumidas de manera conjunta
con los empleadores.

Por otra parte, las personas ocupadas sin capacidad de pago, es decir,
quienes reciben ingresos inferiores a un (1) SMLMV pueden acceder al sistema
subsidiado de salud, siempre que se encuentren focalizadas por el SISBEN y se
encuentren dentro de los grupos admitidos para ingresar a este sistema, o al
piso minimo de proteccion.*

Como se mostrard en la seccion 6, una de las principales fuentes de
conflicto en el pafs es la declaratoria de contrato realidad, es decir, el recono-
cimiento que buscan los falsos independientes (contratistas civiles o comercia-
les) de su caracter de trabajadores para acceder a algunos de los beneficios que
les otorga ese estatus. En algunos casos, los falsos independientes no conocen
sus derechos y conffan en el tipo de contratacion que se les ofrece. En otros,
los contratistas saben que tendrian derecho a ser reconocidos como trabajado-
res pero su necesidad de mantener el trabajo les impide hacer la reclamacion
al empleador durante la vigencia del contrato. Por eso, como relatan los jue-
ces, la mayoria de estos conflictos afloran al final de la relacion contractual. En
resumen, estos ocupados con una subordinaciéon material no reconocida por
el empleador, pueden estar ubicados en cualquiera de las categorias 2, 3 0 4
incluidas en la tabla 3.

La tabla 4 replica la clasificacion de la tabla 3 pero ofrece una cuantifica-
cion de cada una de las clases de ocupados con base en los datos disponibles
delaGEIHy la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes (en adelante PILA).“7
Trabajar con la base de datos PILA tiene algunas limitaciones que impiden ofre-
cer datos consolidados.*®

44 Lo anterior se encuentra fundamentado en el articulo 244 de la ley 1955 de 2019 que esta-
blece el ingreso base de cotizaciéon para los trabajadores independientes con contratos de pres-
tacién de servicios u otros contratos, y los cuenta propia con ingresos netos o iguales a un
salario minimo legal mensual vigente.

45 Decreto 295 2017.

46 El Decreto 1174 del 27 de agosto de 2020, articula el sistema subsidiado de salud, los Bene-
ficios Econdmicos Periddicos y un Seguro Inclusivo; para brindarles una proteccién frente a los
riesgos de vejez, enfermedad o muerte, siendo esta inferior a la que puede llegar a tener un
trabajador en el sistema como cotizante.

47 Algunos datos fueron obtenidos de la base de datos de la PILA, como los conceptos de
trabajador subordinado, trabajador independiente y los datos de aportes a pensién de estos
grupos. Otros datos fueron obtenidos con base en los factores de expansion de la base de datos
de la GEIH, como lo fue la participacién de los grupos de analisis en la PEA y el nimero de des-
empleados que aportaron a pension.

48 Los datos provenientes de la base de datos PILA registran unicamente el total de per-
sonas que aportaron a salud y a pensién con respecto a los trabajadores independientes y



TABLA 4 Clasificacion de la poblacién ocupada, su representacion en la PEAy aportes a pension.

(Datos para febrero de 2020)

Tipode
trabajador

Poblacién
Econémicamente activa

(Datos DANE
de la GEIH)

Poblacién que realiza
aportes a pensién

Sélo categorias 1-3 estan
obligados a hacer aportes a
salud y pensidn. (Datos Pila)

Poblacién que realiza
aportes a salud

Sélo categorias 1-3 estan

obligados a hacer aportes

asalud y pensién. (Datos
Pila)

1. Trabajador
subordinado.®

9,51 millones de personas
38 9% de la PEA®

El 85 % aportaron a pension.

(8,09 millones de los 9,51 mi-
llones de trabajadores).

El 89 % aportaron a salud.

(8,51 millones de los 9,51 mi-
llones de trabajadores).

2. Ocupado sin
subordinacién —
(contratos civiles
o comerciales.®

2,194 millones de perso-
nas 9 % de la PEA.

El 68 % de los trabajadores in-
dependientes aportaron.

(1,488 millones de los 2,194
millones de trabajadores inde-
pendientes).

El 96 % de los trabajadores
independientes aportaron.

(2,116 millones de los 2,194
millones de trabajadores in-
dependientes).

3. Ocupado por
cuenta propia
que gana mas de
un salario
minimo.*

2,7 millones de personas
(30 % de los trabajadores
por cuenta propiay 11 %
de la PEA).

El 1% de las personas que tra-
bajan por cuenta propia y ga-
nan mas de un salario minimo
hicieron aportes.

(0,039 millones de los 2,7 mi-
llones de personas)

El 12 % de las personas que
trabajan por cuenta propia y
ganan mas de un salario mi-
nimo hicieron aportes.

(0.34 millones de los 2,7 mi-
llones de personas).

4. Ocupado por
cuenta propia
que gana hasta
un salario
minimo.

6,4 millones de personas
(25 9% de la PEA). Esta cla-
se de trabajadores es el
70 % de los trabajadores
por cuenta propia.*

El 1% de las personas que tra-
bajan por cuenta propia y ga-
nan hasta un minimo hicieron
aportes a pensiones.

(0,045 de los 6,4 millones de
personas.)

El 5 % de las personas que
trabajan por cuenta propia
y ganan hasta un minimo hi-
cieron aportes a salud.

0,31 de los 6,4 millones de
personas.

5. Desempleado.

3,0 millones de personas
12 % de la PEA.

El 1 % de la poblacién hace
aportes estando desemplea-
da.

(0,03 millones de los 3,0 millo-
nes de desempleados).

La encuesta disefiada para
la poblacion inactiva en la
GEIH, Unicamente permite
establecer la proporcion de
personas en este segmento
que se encuentran afiliadas
a un fondo de pensiones. No
contiene datos con respecto
a afiliacion al sistema de sa-
lud.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de disponibles de la GEIH y la PILA.
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Frente a los datos relacionados con la poblacion ocupada es importante
entender su composicién, ya que en teoria, al 38 % de la poblacién ocupada,
al ser trabajadores subordinados, se les deberian aplicar las normas conteni-
das en el Cédigo Sustantivo del Trabajo. Asi mismo, todos ellos deberfan hacer
aportes al sistema de seguridad social. Sin embargo, de acuerdo con la infor-
macién recogida, en febrero de 2020 sélo el 85 % de estos trabajadores hacia
aportes a pensiones 'y un 89 % hacia aportes a salud.

La siguiente categoria en orden de magnitud es la de los trabajadores por
cuenta propia que ganan menos de un salario minimo que constituyen el 25 %
de la PEA que a su vez constituyen el 70 % de trabajadores por cuenta propia.
Se trata de trabajadores precarios que probablemente a causa de la escasez de
recursos econémicos, no hacen aportes al sistema de seguridad social. A este

dependientes. Al no ser una encuesta como la GEIH, es imposible saber quiénes especificamente
aportaron a salud, quiénes especificamente aportaron a pensioén y quienes hicieron ambas con-
tribuciones. En efecto, la PILA es un compilado de resultados totales en la que es imposible
saber particularidades de cada individuo mientras que la GEIH es una encuesta que nos per-
mite conocer las acciones realizadas por cada uno de los sujetos encuestados y desagregar esta
informacién de manera detallada sin que se esté haciendo un doble conteo de la informacién.

49 Trabajador subordinado (Dependiente) y Trabajador sin subordinaciéon (Independiente):
Los datos presentados tiene como fuente la informacion reportada por la Planilla Integrada de
Liquidacion de Aportes (PILA), que registra el nimero de cotizantes a pension y salud. Ademas,
al registrar a la persona natural o juridica que hace los aportes y al afiliado beneficiario de los
mismos, la PILA nos permite observar quien se encuentran bajo una relacién de dependencia
(entendiendo que el empleador esta obligado a realizar los aportes) y quien se encuentran tra-
bajando de manera independiente (Es el mismo afiliado el que hace los aportes).

50 Trabajador subordinado (Dependiente) y Ocupado sin subordinacién (Independiente): Los
datos presentados tienen como fuente la informacién reportada por la PILA, que registra el
numero de cotizantes a pension y salud. Ademas, al registrar a la persona natural o juridica que
hace los aportes y al afiliado beneficiario de los mismos, la PILA nos permite observar quiénes
se encuentran bajo una relacién de dependencia (entendiendo que el empleador esté obligado
a realizar los aportes) y quienes se encuentran trabajando de manera independiente. En este
caso es el mismo afiliado el que hace los aportes).

51 Para los ocupados sin subordinacion, es decir, los contratistas civiles, comerciales o estata-
les, la informacion se obtuvo de la PILA y no de la GEIH. Esto, debido a que dentro de la GEIH no
se encuentran los contratistas independientes de forma explicita. En resumen, los datos de las
categorias de trabajadores 3,4 y 5 de la tabla 4 se obtuvieron de la GEIH ya que esta cuenta con
trabajadores por cuenta propia y desempleados, mientras que las categorias 1y 2 se obtuvieron
de la PILA. Por Ultimo, para obtener el porcentaje de trabajadores de las categorias 1y 2 sobre la
PEA, se tom6 la PEA que se encuentra directamente en los datos de la GEIH.

52 Para determinar en la GEIH las personas que trabajan por cuenta propia y que ademaés
ganan mas del salario minimo se tomé la pregunta de la GEIH nimero 12 en los microdatos
correspondiente a la variable P6430 que les pregunta a los encuestados lo siguiente: “En este
trabajo usted es?” .... y dentro de las opciones a responder se encuentra “Trabajador por cuenta
propia”. Para saber dentro de ese grupo quiénes ganan mas del salario minimo, se cruzé con
la pregunta a los encuestados sobre sus ingresos laborales y se tomaron aquellos que tenian
ingresos superiores al salario minimo para la fecha. El promedio salarial entre este grupo de
personas fue de $ 1.597.875 con base en los datos de la GEIH.

53 Los datos obtenidos para los trabajadores por cuenta propia que ganan hasta un salario

minimo (para la fecha corresponde a $ 877.802 pesos colombianos) fueron construidos con base
con los microdatos anonimizados de la GEIH del mes de febrero del afio 2020.



grupo lo sigue en magnitud el grupo de los desempleados (12 % de la PEA) y
luego los ocupados por cuenta propia que ganan méas de un salario minimo
(11 % de la PEA).

El grupo més reducido es el de los ocupados vinculados a través de con-
tratos civiles o comerciales que constituyen 9 % de la PEA y del cual el 68 %
hicieron aportes a pensiones y el 96 % hicieron aportes a salud.

La tabla 4 refleja que el mayor nivel de cumplimiento en aportes a segu-
ridad social esta entre el grupo de los trabajadores con subordinacion aun-
que el 15 % de esos trabajadores y empleadores, que deberian hacer aportes
al sistema, no los hacen. El porcentaje de no aportantes que deberian hacerlo
aumenta a 32 % entre los contratistas sin subordinacién, y escala a 99 %
de incumplimiento entre los cuentapropistas que ganan mas de un salario
minimo.

Aungue en principio los ocupados estan obligados a hacer aportes al sis-
tema de seguridad social, es decir, a salud y pensiones, sin poder excluir alguno
de los dos, en la practica algunos ciudadanos logran evadir uno o0 ambos pagos
como se muestra en la tabla 4. Hay un conjunto de razones que explican estos
altos niveles de incumplimiento aunque contamos con poca investigacién que
se haya ocupado de entender las variables que lo determinan.* Por una parte,
hay una escasa capacidad estatal para perseguir a quienes, teniendo capaci-
dad de pago, incumplen la obligacion de hacer aportes al sistema de seguridad
social como se verd en las siguientes secciones. Para este grupo, la ausencia
material de sanciones por el incumplimiento de la ley la hace inocua.

Queda, sin embargo, un grupo amplio de ocupados que no tienen capa-
cidad de pago o cuya capacidad de pago es reducida, por lo cual no hacen
cotizaciones al sistema. Muchos ciudadanos, por ejemplo, tienen una serie
de desincentivos para hacer aportes al sistema, particularmente a pensiones,
como se mostrara en la seccion 5.

54 Entre las pocas investigaciones que conocemos que indagan especificamente por los
determinantes del pago de aportes estan los siguientes dos trabajos. En primer lugar, el tra-
bajo de Carlos Vargas, quien midi6 el efecto de variables asociadas a la condicién del traba-
jador y su entorno en la probabilidad de cotizar a pensiones y salud, a partir de la GEIH para
el afio 2014. El autor concluye que el nivel educativo de los trabajadores, tener la condicién
de cuenta propia y no contar con el dinero para realizar las cotizaciones son los factores mas
comunes que impiden o reducen las cotizaciones. Vargas Barbosa, C. A. (2017). Determinantes
de la probabilidad de contar con afiliacién a seguridad social de los trabajadores en Colombia
durante el periodo 2008-2015. Disponible en: https://ciencia.lasalle.edu.co/economia/248 En
segundo lugar estd la investigacién de Carol Rodriguez y Nilza Torres, quienes encontraron, a
partir de la GEIH del afio 2016, que la poblacién con bajo nivel educativo, quienes trabajan por
cuenta propia y los trabajadores en zonas rurales son quienes tienen la mas baja probabilidad
de hacer cotizaciones al sistema de seguridad social entre la clase de ocupados. Rodriguez
Paredes, C. X., & Torres Muriel, N. K. (2019). Determinantes del acceso al sistema de seguridad
social en pensiones en Colombia durante el afio 2016. Disponible en: https://ciencia.lasalle.
edu.co/economia/905
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Aungue tampoco contamos con estudios a este respecto,” ofrecemos
algunas explicaciones plausibles sobre la preferencia de algunos trabajadores
por hacer cotizaciones en salud. Por un lado, el trabajador puede estimar que
hacer parte del sistema contributivo le ofrece un servicio de salud de mejor cali-
dady eninstituciones de salud con mayor reputacién. Por otro, el trabajador le
puede otorgar un alto valor al hecho que hacer parte del sistema contributivo
le permite afiliar a los miembros de su ndcleo familiar como beneficiarios. Adi-
cionalmente, en el sistema contributivo el trabajador tiene derecho al pago de
incapacidades por enfermedad mientras que no existe tal obligacion en el caso
del sistema subsidiado.

En contraste, un menor nimero de ocupados, tanto dependientes como
independientes, hacen aportes a pensiones. Las causas para este desincentivo
pueden ser a su vez variadas. Muchos ciudadanos desconfian del Estado y de
las instituciones para hacer una adecuada administracion de los recursos que,
creen, pueden perderse por actos de corrupcion. Muchos otros desconfian de
sus propias posibilidades de hacer aportes durante el tiempo suficiente para
obtener una pension, por lo cual hacer aportes al sistema es mas un gasto
que una inversion.® Algunos otros sienten que, incluso si hicieran los aportes
necesarios, se perderian en la burocracia estatal tratando de obtener el reco-
nocimiento de una mesada pensional.”” Finalmente, tal vez el principal desin-
centivo sea el bajo nimero de afiliados que logran efectivamente obtener una
pension. Al percibir la obtencién de una pensidon como una meta tan dificil-
mente alcanzable, muchos trabajadores desisten de hacer contribuciones o no
tienen incentivos para empezar a hacerlas.®

La alta fragmentacion en grupos distintos de nuestro mercado laboral
hace dificil la fiscalizacion de los aportes al sistema de seguridad social. Ademés,
los desincentivos a realizar aportes a salud y pensiones, tienen como resultado
que, al final de la vida productiva, muchos de estos trabajadores aumentan las

55 En la literatura especializada nacional e internacional existen muchos trabajos que, con
distintas metodologias y nivel de detalle se ocupan de caracterizar la informalidad laboral, pero
ninguno de los que conocemos explora los motivos que tienen las distintas clases de trabajado-
res para hacer aportes al sistema de seguridad social. Para ilustrar algunos de los motivos que
se recogen en esta seccién utilizo parte del trabajo de campo de mi investigacién doctoral Nata-
lia Ramirez-Bustamante, (2017) “Bargaining Women: Negotiating are and Work Across Formality
and Informality in the Colombian Garment Industry” en archivo con la autora.

56 Bustamante.], (2006). Factores que inciden en la cobertura del Sistema Pensional en Colom-
bia. Archivos de Economia, Documento 312, DNP.

57 Natalia Ramirez Bustamante. (2017) Bargaining Women: Negotiation Care and Work Across
Formality and Informality in Colombian Garment Industry. Doctoral dissertation submitted to
the Graduate Program at Harvard Law School.

58 Garcia, J. (2003). “Estudio de incentivos y desincentivos a la afiliacién y cobertura de planes
de pensiones previsionales en America latina y el Caribe”. Banco Interamericano de Desarrollo.
Obtenido de http://www.cepal.org/cgibin/getProd.asp?xml=/celade/noticias/paginas/8/12168/
P12168.xml&xsl=/celade/tpl/p18f xsl&base=/celade/tpl/top-bottom_env.xslt
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probabilidades de ser pobres. El transito hacia un sistema de aseguramiento
universal, como propone esta misién, presenta, entre otras ventajas, la supera-
cion de estos dos obstaculos.

2.2 Tendencias en la contratacion de la poblacién ocupada

En esta seccién se muestran las tendencias en las formas de contratacion en
el pais. Entre las personas que hacen parte de la poblacion ocupada, la GEIH
indaga sobre sus tipos de vinculacion laboral. Por ejemplo, si la contratacion se
realiz6 mediante un contrato verbal o escrito y sila naturaleza de ese contrato es
a término fijo o indefinido. Sin embargo, a través de estas preguntas no es posi-
ble establecer la naturaleza del contrato. Puede tratarse, por ejemplo, de contra-
tos civiles o comerciales sin que la encuesta permita distinguir entre ellos, lo que
obliga a leer estas tendencias con precaucion. Pese a todo, la informacién sigue
siendo Util ya que muestra un panorama general de los vehiculos contractua-
les que prefieren los empleadores al momento de contratar a un trabajador, al
menos, con mayor precision, en lo que se refiere a contratos escritos y verbales.

Las tendencias de contratacion en los Gltimos diez afios muestran una
preferencia por el contrato escrito, los contratos a término indefinido y una dis-
minucion de la poblacién ocupada que no tiene ningln tipo de contrato. La
gréafica 4 muestra una tendencia a la reduccion desde un 53 % de trabajadores
sin contrato en 2010 a 45 % en 2019. Es posible que esta tendencia a la reduc-
ciéon de los vinculos sin contrato esté relacionada con el interés de las partes
de formalizar las obligaciones de las partes asi como los términos del vinculo
contractual y posiblemente evitar posibilidades de litigio posterior.

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

=@ Porcentaje trabajadores sin contrato

GRAFICA 4. Porcentaje trabajadores sin contrato 2010-2019.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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La grafica 5, por su parte, muestra la tendencia al aumento del contrato
escrito en todo el periodo estudiado y la reducciéon del contrato verbal a partir
del afio 2011y hasta 2018. De nuevo, es posible que estas tendencias muestren
una preferencia por una mayor seguridad juridica que podria perseguirse a tra-
vés de la firma de un contrato escrito.

35%
34%

3% 34%
32% 33% Py
31%
29% 29% M
e CONtrato escrito e CONtrato verbal
23% 23% 2%
0,
21% 21% 20% 21%
18% 20% 19%
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Periodo deestudio (2010 - 2019)

GRAFICA 5. Porcentajes tipo contrato (Contrato escrito y Contrato verbal) frente a la poblacién ocu-
pada total nacional.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

La grafica 6 muestra los afios de educacion de la poblacion ocupada
por tipo de contrato en los Ultimos diez afios. En los cuatro tipos de vincu-
lacion (sin contrato, verbal, fijo y a término indefinido), se muestra una ten-
dencia al aumento en los afios de educacion de los trabajadores. Existe, sin
embargo, una brecha importante de casi cinco afios entre el nivel educativo
entre los trabajadores sin contrato y con contrato verbal. En comparacién,
los trabajadores con un contrato de trabajo a término fijo y a término indefi-
nido cuentan con casi trece afios de educacion. El caracter verbal del vinculo
contractual o la ausencia de un contrato hace que los vinculos de los traba-
jadores de menor educacién sean precarios y muy probablemente informa-
les. En cambio, las formas de contratacion que ofrecen més seguridad y més
oportunidades de acceder a la jurisdiccion son aquellas de los trabajadores
mas educados.

En cuanto al término de duracion de los contratos, entre 2010 y 2019
hubo un crecimiento del contrato a término indefinido, pasando del 19 %
al 23 %. También crecieron, aunque menos, los contratos a término fijo,
pasando del 10 % en el 2010 al 12 % en el 2019 (grafica 7). En contraste con la
tendencia general que se muestra en la grafica 7, el trabajo de Marcela Eslava
y otros para el periodo 1992-2009, encontré un importante aumento en el uso
de contratos de trabajo a término fijo en la industria manufacturera después
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GRAFICA 6. Afios promedio de educacién de la poblacion ocupada en Colombia por tipo de contrato
(2010-2019).
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2009-2019). Elaboracién propia.

de la reforma introducida por la ley 50 de 1990.* Utilizando los datos de la
encuesta anual del sector, los investigadores concluyeron que la introduccién
de la reforma que flexibilizd el uso del contrato a término fijo incidié en la
creacion de empleo en el sector luego de la reforma. La revision de los datos
disponibles sobre tipos de contratacién en Colombia contradicen los anterio-
res hallazgos. Notese, sin embargo, que estos datos pueden captar otras for-
mas de contratacion distintas al contrato de trabajo.

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021
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GRAFICA 7. Porcentajes esquemas de contratacion (Contrato a término indefinido y Contrato a tér-
mino fijo) frente a la poblacion ocupada total nacional.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

59 Marcela Eslava, John Haltiwanger, Adriana Kugler y Maurice Kugler, “The Effects of Regula-
tions and Business Cycles on Temporary Contracts, the Organization of Firms and Productivity”,
CentrodeEstudios Distributivos, Laborales y Sociales, Documento de TrabajoNo. 154, febrero 2014.
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Como lo reconocen Eslava y sus coautores, otras investigaciones han lle-
gado a conclusiones contrarias sobre el efecto de la introduccion de contratos
atérmino fijo. Por ejemplo, algunas investigaciones cuestionan el efecto mismo
de la ley 50 de 1990 en términos de su efecto sobre el aumento en la creacion
de empleo.®® Otros estudios han concluido que la introduccion de contratos a
término fijo en ciertos contextos pueden conllevar altos costos para los traba-
jadores, quienes asumen altas tasas de recambio, y en algunos casos incluso
menos empleo debido a dificultades para ser re-contratados después de la ter-
minacién de un contrato a término fijo.:

Al respecto, de acuerdo con el estudio de Gulavisi y Olivery publicado en
2016, Colombia, comparada con otros paises de América Latina, tuvo la tasa
maés baja de antigiiedad, asi como la mas alta de reemplazo con el 30 % del
total de trabajadores con una antigiedad menor a un afo.®? A su vez, un ana-
lisis de Stefano Farné para la OIT evalué la calidad del empleo en Colombia
con base en cuatro variables: el ingreso, la modalidad de contratacion, la afi-
liacion a la seguridad social y el horario de trabajo. El estudio concluyé que la
calidad del empleo en Colombia para los trabajadores asalariados recibfa un
puntaje de 43,8 puntos sobre 100.% De acuerdo con otras medidas que combi-
nan indicadores como participacion laboral, informalidad, ocupacion y salario,
Colombia obtiene 57,4 puntos sobre 100, apenas por encima del promedio de
América Latinay el Caribe.®

Los estudios econbmicos mas tradicionales sobre el efecto de la introduc-
cién de contratos a término fijo suelen centrar su atencion en los efectos de
estas reformas sobre los niveles de empleo. Sin embargo, pocos estudios ana-
lizan sus efectos en términos de como se modifican las condiciones de empleo
tanto para empleadores como para trabajadores a raiz de su implementacion.
Hay buenas razones, objetivas y subjetivas para pensar que empleadores y tra-
bajadores se benefician adoptando contratos a término indefinido. Por ejem-
plo, los trabajadores asi contratados tienen incentivos para hacer inversiones
de diverso tipo. Por un lado pueden querer invertir en aumentar su formacion

60 Ver supra pie de pagina n°. 3.

61 Estudiando el caso de la introsuccién de contratos a término fijo en Francia: Olivier Blan-
chard y Augustin Landier, (2002) “The Perverse Effects of Partial Labour Market Reform: Fixed
Term Contracts in France”, The Economic Journal, 112 214-244.

62 Melany Gulavisi y Maria Laura Olivery (2016) Antigliedad en el empleo y rotacién laboral
en Ameérica Latina. Nota Técnica No. IDB-TN-1072, disponible en: https://publications.iadb.org/
publications/spanish/document/Antig %C3 %BCedad-en-el-empleo-y-rotaci %C3 %B3n-labo-
ral-en-Am %C3 %A9rica-Latina.pdf

63 Stefano Farné (2003) “Estudio sobre la Calidad del Empleo en Colombia”, Organizacion
Internacional del Trabajo.

64 Fedesarrollo, La calidad del empleo, Diciembre 2019, disponible en: https://www.repository.
fedesarrollo.org.co/bitstream/handle/11445/3866/IML-Diciembre_2019_Digital.pdf?sequen-
ce=4&isAllowed=y



especifica para el desempefio de su labor porque tienen la expectativa de
mantenerse y ascender en la empresa. También pueden hacer inversiones pro-
pias en tecnologias que incrementen su productividad en el desempefio de la
labor. De otro lado estos trabajadores pueden estar interesados o trasladar su
vivienda en las cercanias de la empresa para tener una mayor calidad de vida
lo que puede tener impactos en su productividad.®® Asi mismo, la confianza
de un vinculo de largo plazo ademaés, puede reducir la conflictividad y promo-
ver una mayor cordialidad en las relaciones entre las partes contratantes y un
mayor interés en que ellas no se deterioren. El trabajador en el contrato a tér-
mino indefinido en general, suele tener un mayor sentido de pertenencia con la
empresa, a cuyo éxito ve atado el éxito propio.

A raiz del compromiso a mas largo plazo, el empleador se beneficia de
las inversiones que realiza el trabajador y tiene incentivos para hacer inversio-
nes propias. Esas inversiones suelen verse reflejadas en una fuerza de trabajo
que valora el trabajo ofrecido por el empleador y que retribuye esas inversio-
nes a través de una mayor productividad y compromiso con la labor. Adicional-
mente, la promocién de contratos a término indefinido reduce los costos de
transaccion propios de la seleccién de personal, las pérdidas de productividad
asociadas al entrenamiento de nuevo personal y puede reducir las posibilida-
des de litigio que se incrementan con la terminacion constante de contratos a
término fijo.

Aunque entre los beneficios del contrato a término fijo el mas preponde-
rante es la aparente facilidad de salida que les ofrece a las partes contratantes,
no es cierto que los contratos a término indefinido impidan la terminacién de
los contratos de trabajo o que condenen a las partes a una relacion contractual
de la que sea excesivamente dificil salir. Para empezar, ambas partes cuentan
con el periodo de prueba, que puede acordarse en ambos tipos de contratos
y que puede tener una duracion maxima de dos meses. Este periodo tiene
la finalidad de que cada parte conozca las calidades de la otra y confirmen o
retraigan su interés de mantenerse en el contrato. La terminacion del contrato
durante este periodo puede ocurrir por iniciativa de cualquiera de las partes
y no requiere ninguna formalidad especial. Con posterioridad al periodo de
prueba y durante la vigencia del contrato, las causales de terminacion se apli-
can por igual al contrato a término fijo que al contrato a término indefinido.
Estas causales prevén la terminacion del contrato del trabajador que deja de
cumplir la labor, el trabajador insubordinado, o a quien incurre en conductas
que por distintos motivos pongan en riesgo al empleador entre otras.®® A su vez,
en ambos contratos los trabajadores pueden terminar el contrato cuando el

65 Richard Epstein,(1991) Forbiden Grounds. The Case Against Employment Discrimination Laws,
Harvard University Press, p. 153.

66 Articulo 62 Literal A Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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empleador vulnera los derechos del trabajador o conductas del empleador lo
ponen en riesgo, entre otras causales.®’

Aunque los contratos a término fijo son Utiles en algunos contextos, su
adopcién generalizada puede tener efectos adversos de amplio impacto, par-
ticularmente en contextos como el colombiano, en el que se conjugan un alto
desempleo y un casi inexistente control sobre las condiciones de trabajo por
parte del Ministerio del ramo. En efecto, la introduccién de contratos a término
fijo aumenta todavia mas la distancia que existe entre el poder del emplea-
dory el del trabajador. Por un lado, aumenta el poder de los empleadores de
usar el exceso de mano de obra a su favor y reduce sus incentivos para ofrecer
garantias adicionales a sus trabajadores. Por otro lado, reduce el poder de los
trabajadores incrementando su vulnerabilidad. El riesgo permanente de la no
renovacion del contrato de trabajo como resultado de una queja o reclamo del
trabajador, desincentiva sus solicitudes legitimas y promueve un ambiente de
vulneracion de derechos en las empresas. Como lo indicaron algunos jueces
y abogados litigantes, pese a verse enfrentados a violaciones de sus derechos
durante la vigencia del contrato, muy pocos trabajadores en Colombia cuentan
con garantias que les permitan ejercer sus derechos en la empresa, por lo cual
muchas de estas violaciones permanecen impunes o sélo son cuestionadas
luego de la finalizacion del contrato de trabajo.

Por razones similares, la adopcion de mayor flexibilidad en las formas de
contratacion de personal deterioran las condiciones del empleo de la clase tra-
bajadoray reducen las garantias minimas de los trabajadores individualmente
considerados.

Asi como se evallan las reformas en términos de creacién de empleos,
necesitamos preocuparnos por la calidad de empleo que se esta creando y por
las formas en que las reformas introducidas reducen o aumentan la calidad del
empleo existente. Lamentablemente, en nuestro contexto contamos con pocas
investigaciones que exploren estos efectos, pero los mismos deben ser ponde-
rados en las reformas que se propongan.

En lo que concierne a los trabajadores asalariados, que de acuerdo con
la GEIH son empleados de empresa particular o empleados del gobierno, el
vinculo contractual mas frecuente es el contrato a término indefinido, repre-
sentando el 50 % para el 2019, seguido del contrato verbal con 29 % vy el con-
trato a término fijo con un 21 %, siendo una tendencia que se repite en los afios
anteriores (gréafica 8).

Como se ha mencionado, la clase de los asalariados comprende, para el
DANE, a los empleados de empresas particulares o privadas. Dicha clasifica-
cion, sin embargo, excluye injustificadamente a los empleados domésticos,
peonesy jornaleros quienes suelen ser también trabajadores asalariados.

67 Articulo 62 Literal B Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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GRAFICA 8. Tipo de contratacion de los asalariados.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

En la grafica 9 mostramos las tendencias en la contratacion de los asala-
riados con base en una definicién extendida que incluye las tres clases de ocu-
pados actualmente excluidos por la definicion de asalariados del DANE. En esta
categoria, que denominaremos “poblacion subordinada”, se encuentran todas
las categorias de la pregunta 12 de la GEIH, es decir aquellas que se encuentran
clasificadas como empleados de empresa particular, empleados del gobierno,
empleados domésticos y jornaleros o peones.
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GRAFICA 9. Porcentajes tipo de contratacion sobre asalariados definicion extendida (2010-2019).
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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Utilizando esta definicion extendida, también se observa una alta preva-
lencia del contrato a término indefinido como modalidad contractual, repre-
sentando el 45 % para el 2019, seguido del contrato verbal, que en comparacion
con la definicion del DANE de asalariado, aumenta a 36 %y el contrato a tér-
mino fijo que disminuye a 18 % (grafica 9).



3.
El mercado laboral en la zona rural

Esta seccién ofrece un panorama de los niveles de ocupacion, desempleo e
inactividad en la zona rural. En Colombia existe una gran desigualdad entre
el mercado laboral rural y el urbano, la cual se manifiesta en el alto grado de
informalidad rural®y la particular composicién de la poblacion ocupada en las
zonas rurales.®® En esta seccion se exponen las principales caracteristicas del
sector rural.”

Para comenzar, existe brecha de méas de cuatro afios entre el promedio de
los afios de educacién del sector rural y el urbano que se ha mantenido igual
en los Ultimos diez afios. Algunos investigadores han concluido que aspectos
como la baja escolaridad y los bajos ingresos en el campo, contribuyen a los
altos niveles de informalidad y pobreza de los que adolece el sector rural en
Colombia (grafica 10)."

Como lo muestran las graficas 11y 12, aunque en general las mujeres tie-
nen una participacién menor que los hombres, la participacién de las mujeres
rurales es alin mas baja. En contraste, la participacion laboral de los hombres
en el sector rural es méas alta que en el urbano. Una de las razones que se han
explorado para explicar estos efectos adversos para las mujeres en el mercado
laboral rural es que ellas se dedican en mayor medida al trabajo de cuidad no
remunerado.”

Frente a la informalidad laboral, analizada bajo el criterio de aportes al
sistema general de seguridad social, el 86 % de los ocupados en la zona rural no
realizaban aportes al sistema en el 2019), mientras que en la zona urbana ese
porcentaje era de un 58 %, existiendo una brecha de mas del 20 % (gréafica 13).
Estos datos sugieren una correlacién entre un bajo nivel educativo en el campo
y bajos niveles de afiliacién al sistema de seguridad social.”

68 Merchan Hernandez, C. (2015). Sector rural colombiano: dindmica laboral y opciones de
afiliacion a la seguridad social. Coyuntura Econémica. Vol. XLV, No. 2, pags. 137-182.

69 Otero-Cortés, A., & Otero-Cortés, A. (2019). El mercado laboral rural en Colombia, 2010-
2019. Documento de Trabajo sobre Economia Regional y Urbana; No. 281.

70 Para lograrlo se usé la informacién contenida en la Gran Encuesta Integrada de Hogares,
con el fin de presentar la caracterizaciéon del mercado laboral en el sector rural durante el
periodo comprendido entre el 2010 y 2019, partiendo del area rural al dominio “centros pobla-
dos y rural disperso” de la GEIH, como lo hace Otero en el analisis realizado por el Banco de la
Republica.

71 Tenjo, J. Bernat, L. & Uribe, A. (2007). Algunos aspectos del funcionamiento del mercado
laboral en el sector rural. Misién para el disefio de una estrategia para la reduccién de la
pobreza y la desigualdad (MERPD). Departamento Nacional de Planeacién, Bogota, Colombia.

72 Fernandez, M., Ibanez, A. M. & Pena, X. (2014). Adjusting the Labor Supply to Mitigate Vio-
lent Shocks: Evidence from Rural Colombia, Journal of Development Studies, Vol. 50, No. 8.

73 Merchan Hernandez, C. (2015). Sector rural colombiano: dindmica laboral y opciones de
afiliacién a la seguridad social. Coyuntura Econémica. Vol. XLV, No. 2, pags. 137-182.

[37]

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021



[38]

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

18

16

14

10

e Promedio de afios deescolaridad entre la poblacién ocupada en el sector urbano

e Promedio de afios deescolaridad entre la poblacién ocupada en el sector rural

10,6
102 10,3 10,4
10,1 10,1 ’
9,9 g
95 96 51
63
- 56 57 59 6,0 6,1
5,0 51 52 g
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
GRAFICA10. Promedio de afios de escolaridad poblacion ocupada a nivel rural vs. Promedio de afios
de escolaridad poblacién ocupada a nivel urbano.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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GRAFICA 11. Comparacion porcentual de la participacion por sexo en el mercado laboral a nivel rural.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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GRAFICA 12. Comparacion porcentual de la participacién por sexo en el mercado laboral a nivel

urbano.

Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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GRAFICA 13. Informalidad de la poblacion ocupada en la zona rural vs. zona urbana seglin aportes al

SGSS.

Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

Enlo concerniente a la inactividad, las gréficas 14y 15 muestran la misma
tendencia de mayor participacién masculina que femenina en ambos sectores.
Aunqgue el nivel de inactividad femenina es similar en los sectores urbanos vy

rurales, los hombres rurales son mas inactivos que los urbanos.
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GRAFICA 15. Personas inactivas por sexo sector urbano.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

Por Gltimo, la poblacién desempleada en las zonas rurales es menor que
la de las zonas urbanas. Sin embargo la brecha entre hombres y mujeres es
mayor, en el sector rural que en el urbano (gréficas 16y 17).
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GRAFICA 16. Personas desempleadas sobre PEA por sexo en el mercado laboral urbano.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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GRAFICA 17. Personas desempleadas sobre PEA por sexo en el mercado laboral rural.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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4.
Las mujeres en el mercado laboral colombiano

Pese a que en Colombia las mujeres son mas educadas que los hombres, par-
ticipan menos del trabajo econémicamente productivo, enfrentan un mayor
desempleo y una mayor inactividad. Su menor participacion en el mercado de
trabajo se explica porque enfrentan una serie de barreras de acceso y perma-
nencia en el empleo que no sufren los hombres. No es una coincidencia que la
participacion en el empleo de las mujeres colombianas, tanto solteras como
casadas, haya aumentado al mismo tiempo que inicié la tendencia a la reduc-
ciéon en la tasa de fecundidad en el pais alrededor de 1966 y los afios posterio-
res.” Este resultado sugiere, como se mostrara en esta seccion, que existe una
relacion de causalidad entre la liberacion de las mujeres de las responsabilida-
des de cuidado y su participacion en el empleo.

92
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GRAFICA 18. Comparacién de la media de afios de escolaridad por sexo a nivel nacional.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracion propia.

Existen dos grandes causas para estos peores resultados femeninos en el
mercado de trabajo. En primer lugar, en Colombia, como en muchos pafses del
mundo, existe una sobrecarga de trabajo doméstico y trabajo de cuidado no
remunerado sobre las mujeres, lo que les impide, en muchos casos, salir del
hogary obtener un empleo remunerado. Por ejemplo, de acuerdo con datos de

74 Asi lo encuentran Ana Maria Iregui-Bohérquez, Ligia Alba Melo-Becerra, Maria Teresa
Ramirez-Giraldo y Ana Maria Tribin-Uribe, “The path to gender equality in Colombia: Are we
there yet?” Borradores de Economia No. 11312020, p. 4. Disponible en: https://repositorio.ban-
rep.gov.co/bitstream/handle/20.500.12134/9903/be_1131.pdf?sequence=6&isAllowed=y



la ENUT 2017, las mujeres ocupadas invierten en promedio tres horas al dia en
actividades no remuneradas mientras que los hombres invierten 45 minutos.
Aunque muchas mujeres quisieran trabajar, no pueden hacerlo por la sobre-
carga de trabajo domeéstico, que no es elegido sino forzoso, dada la restringida
oferta estatal de cuidado. Ademas, los recursos escasos de muchas familias
para adquirir el cuidado en el mercado, funciona, a su vez, para excluir a las
mujeres del trabajo remunerado. El estereotipo de la madre-cuidadora pesa
sobre las mujeres y no sobre los hombres, lo que lleva a muchos empleadores
a evitar contratarlas al considerar que las mujeres estan mas comprometidas
con el cuidado de la familia que con su desarrollo laboral.

A lo anterior se suma, en segundo lugar, que para las mujeres colombia-
nas es mas dificil que para los hombres acceder al trabajo formal. Sobre las
mujeres pesan estereotipos asociados a la maternidad y al cuidado que no
pesan sobre los hombres lo que reduce sus probabilidades de ser contrata-
das. Muchos empleadores discriminan abiertamente en contra de las mujeres
madres o que pueden serlo, como se mostrard mas adelante. Ademas, incluso
cuando consiguen un empleo, la poca flexibilidad del empleo formal hace que
las mujeres, mucho mas que los hombres, enfrenten conflictos entre los reque-
rimientos del trabajo pagado y las responsabilidades de cuidado. Esto lleva a
que muchas dejen el empleo formal y se inserten en empleos informales, con
frecuencia precarios, se auto-empleen o salgan de la fuerza laboral. Estas sali-
das del mercado formal de trabajo hacen que las trayectorias laborales de las
mujeres sean mas intermitentes que las de los hombres, lo cual termina por
reducir sus posibilidades de acceder a una pension.”

Esta seccion esta dividida en dos partes. En la primera se presentan algu-
nas estadisticas descriptivas a partir de datos provenientes de la GEIH para
entender el contexto del trabajo femenino en comparacion con el masculino
dentro del periodo de andlisis 2010-2019. En la segunda se examinan los temas
del cuidado y la discriminacién en el empleo contra las mujeres en el mercado
de trabajo colombiano, factores que explican sus peores resultados.

4.1 Participacién, desempleo e inactividad de mujeres y hombres

Las siguientes graficas muestran el segmento mas reciente de la brecha his-
torica que existe entre hombres y mujeres en el mercado laboral colombiano.
En la Gltima década se observa una casi nula variacion en términos de la par-
ticipacion de hombres y mujeres en actividades econdmicamente productivas
(gréfica 19). Tal vez una de las caracteristicas méas preocupantes del mercado

75 Rodriguez, A. L. L. (2019). Evaluaciéon de politicas pensionales para reducir la brecha de
género en la etapa de retiro en Colombia (No. 017568).
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GRAFICA 19. Participacién por sexo en el mercado laboral en Colombia.

Poblacién en edad trabajar (hombres 12-62 afios y mujeres 12-57 afios).

Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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GRAFICA 20. Personas Inactivas sobre poblacion en edad de trabajar por sexo.

Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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Adicionalmente, las mujeres tienen mayores cifras de desempleo que los
hombres, como se observa en la gréfica 21. La brecha entre las mujeres y los
hombres desempleados se ha mantenido, en promedio, alrededor de 5 puntos
porcentuales.
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GRAFICA 21. Poblacion desempleada por sexo.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

Salvo en el caso del desempleo, que ha tenido una mayor variacion, las
cifras de participacion y de inactividad parecen mantenerse casi sin alteracion
en los Ultimos diez afios. Estos datos dan cuenta de un estancamiento en la
situacion laboral de las mujeres durante la Ultima década. Estos pobres resul-
tados pueden estar relacionados con la ausencia de una politica robusta para
la promocion de la equidad de género en el empleoy en su lugar la adopcién
de pequefias reformas dispersas en el ordenamiento juridico.” Pese a mani-
festar un compromiso con la equidad de género, de acuerdo con las cifras,
estas normas no han mejorado las condiciones materiales del empleo de las
mujeres en el pais.

76 En este grupo de normas se encuentran, por ejemplo, la Ley 823 de 2003 en la cual se
establece el marco institucional del gobierno para garantizar la equidad de género y la igual-
dad de oportunidades de las mujeres, en los dmbitos publico y privado; la Ley 1257 de 2008 y
particularmente el decreto reglamentario del sector Trabajo el 4463 de 2011, que se enfocan en
atacar la discriminacién que puede sufrir la mujer en el empleo. la Ley 1496 de 2011, que busca
garantizar la igualdad salarial y de retribucién laboral entre mujeres y hombres, y la Ley 1955
de 2019, que contiene dentro de sus puntos el pacto por la equidad de las mujeres.
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4.2 Las responsabilidades de cuidado y la discriminacién
en el acceso y la permanencia en el empleo

En esta seccion interesa resaltar que, en las condiciones actuales, el empleo
femenino, en particular, esta indisolublemente unido a la forma en que social-
mente resolvamos las cuestiones del cuidado. Es imposible promover una
mayor participacion femenina en el mercado de trabajo mientras no resolva-
mos también la forma como que se atenderan las necesidades de cuidado de
las que hoy se encargan mayoritariamente las mujeres.”” Hemos dicho “con-
diciones actuales” porque entendemos la actual sobrecarga de trabajo de
cuidado sobre las mujeres como contingente, y como el resultado de una com-
prension particular de nuestro papel en el mundo. Ese papel, sin embargo, es
cambiante, y parte del objetivo de la equidad de género en el largo plazo es
conseguir que los hombresy las mujeres, los padres y las madres, los hijos y las
hijas, sean co-responsables de las responsabilidades de cuidado de las perso-
nas que lo necesitan. Ese camino requiere examinar criticamente las formas en
las cuales nuestros disefios institucionales, en lugar de reducir la desigualdad
de género, inadvertidamente la promueven o la solidifican.

Las normas juridicas cumplen una serie de objetivos entre los cuales uno
de los principales es el de regular/modificar/alinear los comportamientos de
los individuos para facilitar la vida social. Para cumplir con esos objetivos, las
normas juridicas envian mensajes sociales sobre las conductas deseables y
reprochables, y por la misma via ayudan a construir identidades. Las normas
nos dicen quiénes se espera que seamos. Por supuesto, el disefio de las normas
se nutre del contexto social en el que son disefiadas v, salvo que se haga un
esfuerzo especial para modificar practicas sociales, muchas normas mantienen
las estructuras y los prejuicios con las que son creadas.

Asi por ejemplo, en Colombia, tanto la Constitucion™ como el Codigo
Sustantivo del Trabajo,” para nombrar sélo algunas normas relevantes, sientan

77 Con actividades de cuidado se hace referencia a las actividades humanas, remuneradas
0 no, que garantizan el mantenimiento cotidiano, fisico y emocional de las personas, permi-
ten su interaccién con el entorno, y satisfacen las necesidades basicas de los individuos. Esta
definicion es la adoptada por el DANE y que proviene de: Luz Gabriela Arango y Javier Pineda
(2012) Género, trabajo y desigualdades sociales en peluquerias y salones de belleza de Bogotd”
CS julio-diciembre, pp. 93-130.

78 Articulo 43 “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no
podré ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio alimen-
tario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de manera especial
a la mujer cabeza de familia”.

79 Articulos 236 a 244 que incluyen las normas sobre el llamado fuero de maternidad. Este
grupo de normas incluyen la garantia de que las trabajadoras en embarazo no pueden ser des-
pedidas del empleo sin justa causa y sin autorizaciéon de un Inspector del Trabajo, el derecho
a una licencia remunerada de maternidad, el derecho a descansos para la lactancia luego de
regresar al empleo, entre otras.



las bases para la comprension de las mujeres como cuidadoras, con exclusion
de los hombres. Por ejemplo, hasta hace relativamente poco sélo las mujeres
tenfan derecho a disfrutar de una licencia de maternidad, sélo las trabajado-
ras en embarazo o lactancia tenian una proteccion contra el despido, y sélo
las mujeres tienen todavia derecho a acomodaciones especiales durante el
periodo de lactancia. Algunas de estas normas se han modificado para abrir
espacio a la proteccion en el empleo de los padres y garantizarles tiempo para
que disfruten de una reducida licencia de paternidad.®® Pese a que estos cam-
bios han abierto algunos espacios para que los padres se vinculen mas a la
crianza y cuidado de los hijos, siguen manteniendo el papel marginal de los
hombres como cuidadores.

Adicionalmente, tanto nuestro disefio institucional para la provisién de
cuidado, como la oferta de servicios de cuidado, los privatiza, haciéndolos
recaer principalmente en las familias, es decir, en la practica, en las mujeres.®
En efecto, la escasa oferta de servicios de cuidado para menores, personas con
discapacidad y especialmente para los ancianos, lleva a que muchas mujeres
estén fuera de la fuerza laboral como lo muestran las cifras de 2019, afio en
el cual el 36 % de las mujeres fuera de la fuerza laboral lo estaban a causa de
sus responsabilidades familiares.®? Otras fuentes estadisticas, como la Encuesta
Nacional de Uso del Tiempo, confirman el desbalance con respecto al trabajo
de cuidado entre hombres y mujeres. Por ejemplo, para el periodo compren-
dido entre septiembre de 2016 y agosto de 2017, las mujeres dedicaron en
promedio mas horas al dia al trabajo no remunerado: 3 horas 42 minutos, en
comparacion con los hombres, que invirtieron apenas 48 minutos.®* Entre los
empleados, los hombres dedicaron 7 horas 4 minutos a actividades remunera-
das y 45 minutos a actividades no remuneradas; las mujeres empleadas dedi-
caron 5:58 a actividades remuneradas y 3:06 a actividades no remuneradas.®

80 Por ejemplo, el proyecto de Ley nimero 229 de 2020 (senado), el cual fue aprobado por el
Congreso de la Republica y inicamente le hace falta la sancién presidencial para convertirse en
ley de la republica, amplia la licencia de paternidad y crea la licencia de parental compartida.

81 Sobre la escasa oferta de servicios de cuidado que ofrece el Estado colombiano, ver, por
ejemplo: Natalia Ramirez-Bustamante y Tary Garzén Landinez, (2021) “Sobre los hombros de
las mujeres: Analisis Juridico de la Provision de Cuidado en Colombia y sus implicaciones”,
Proyecto Quanta, disponible en: https://cuidadoygenero.org/wp-content/uploads/2021/07/Pro-
vision-cuidado-5.pdf

82 Dane (2021) Poblacién fuera de la fuerza laboral (inactiva) en Colombia. Un anélisis con
perspectiva de género. Disponible en: https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/genero/
publicaciones/presentacion-poblacion-fuera-de-la-fuerza-laboral-en-Colombia.pdf = Revisado
por Ultima vez el 15 de julio de 2021.

83 Ana Maria Tribin-Uribe et alter, “;En qué se parecen y en qué se diferencian las estadisticas
obtenidas a partir de la GEIH y de la ENUT?. Un analisis comparativo y descriptivo acerca del
mercado laboral y el trabajo no remunerado” Proyecto Quanta — Cuidado y Género Febrero
2021. https://cuidadoygenero.org/wp-content/uploads/2021/03/Diferencias-estadi %CC %81sti-
cas-GEIH-ENUT-RESUMEN.pdf

84 Ana Maria Tribin, ibidem.
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En conclusién, independientemente de la situacion laboral, la divisién sexual
del trabajo hace que las mujeres inviertan mucho mas tiempo que los hombres
en actividades no remuneradas (grafica 22).

Las mujeres se encuentran entonces en la encrucijada del cuidado. Aun-
que trabajen, invierten mas tiempo en actividades no remuneradas (cuidar,
cocinar, limpiar, etc). Su alta dedicacién a estas actividades no remuneradas
hace que se las perciba, familiar y socialmente, como las personas natural-
mente encargadas de ese trabajo, lo que ademaés las sobrecarga. Al mismo
tiempo, invertir su tiempo en actividades domésticas y de cuidado les impide
estudiar o aumentar su formacién para el empleo. Por su parte, el mundo del
trabajo, que es afectado por estos imaginarios, sanciona a las mujeres por su
alta dedicacion a las actividades de trabajo doméstico y las excluye, especial-
mente del trabajo formal.

M Promedio horas al dia en actividades remuneradas B Promedio horas al dia en actividades no remuneradas
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GRAFICA 22. Horas promedio dedicadas a actividades de trabajo remunerado y trabajo no remune-
rado, seglin sexo (ENUT). 2016-21017

Fuente: Ana Marfa Tribin-Uribe et alter, ;En qué se parecen y en qué se diferencian las estadisticas obtenidas a partir de la GEIH y de la
ENUT?. Un anélisis comparativo y descriptivo acerca del mercado laboral y el trabajo no remunerado”®

85 Ibidem.



En efecto, varios estudios en Estados Unidos y Europa han mostrado que
la maternidad sélo afecta negativamente a las mujeres en el mercado laboral
mientras que para los hombres, ser padres puede representar un beneficio.®
Aunque es dificil distinguir entre los efectos de los estereotipos vy la regula-
cién de la maternidad sobre los niveles de empleo femeninos, la mayoria de
investigaciones encuentran que estos dos factores, independientemente o en
conjunto, disminuyen las posibilidades de las mujeres de obtener un empleo.
En contraste, no se encuentran diferencias en los resultados laborales de hom-
bres y mujeres en paises como Suecia, uno de los pioneros en ofrecer licencias
parentales en tiempos similares,® pais que ademas utiliza explicitamente la
politica de armonizacion familia-trabajo como una herramienta para promover
la equidad de género en el empleo y en el hogar.®

En Colombia hay dos investigaciones publicadas sobre el efecto de la
licencia de maternidad en el empleo femenino. El estudio de Julio Romero eva-
lud el efecto de una extensién de la licencia de maternidad sobre el grupo de
mujeres que se beneficié de ella. Romero encontré que las licencias son eficaces
protegiendo el empleo de las trabajadoras que ya lo tenfan y que el aumento
de la licencia no afect6 las posibilidades de mantener el mismo empleo. Sin
embargo, a largo plazo si se disminuyo la probabilidad de reengancharse de
aquellas que por algin motivo salieron del mercado, y el mismo grupo incre-
mento las probabilidades de abandonar la formalidad.®

Por su parte, el estudio de Ana Maria Tribin, Carmifia Vargas y Natalia
Ramirez, encontré que después de una ampliacion de la licencia de materni-
dad, los resultados laborales de las mujeres en edad reproductiva empeoraron.
En comparacién con las mujeres mayoresy los hombres de todas las edades, las
mujeres en edad reproductiva incrementaron su probabilidad de ser inactivas,
trabajar en lainformalidad, y ser auto-empleadas. Las investigadoras concluye-
ron que la ampliacion del beneficio generd un desincentivo en la contratacion

86 Véanse por ejemplo: Benard, Stephen, y Shelley J. Correll. “Normative Discrimination and
the Motherhood Penalty”. Gender & Society 24, n°. 5 (2010): 616-46. doi:10.1177/0891243210383142
y Cunningham, Jennifer, y Therese Macan. “Effects of Applicant Pregnancy on Hiring Decisions
and Interview Ratings”. Sex Roles 57, n°. 7-8 (2007): 497-508. doi:10.1007/s11199-007-9279-0.

87 Correll, Shelley J., Stephen Benard, and In Paik. “Getting a Job: Is There a Motherhood
Penalty?” American Journal of Sociology 5 (2007).

88 Anni Erlandsson, Magnus Bygren, y Michael Gahler, “Do Employers Prefer Fathers? Evi-
dence from a Field Experiment Testing the Gender by Parenthood Interaction Effect on Call-
backs to Job Applications.,” European Sociological Review 33, n°. 3 (2017): P. 337-348, doi:https://doi.
org/10.1093/esr/jcx051)

89 Caitlyn Collins, (2019) Making Motherhood Work. How Women Manage Careers and Caregiving,
Princeton University Press, p. 30.

90 Julio Romero, “La maternidad y el empleo formal en Colombia!, Documentos de trabajo sobre
Economia Regional, Un. 268, mayo 2018, disponible en: https://repositorio.banrep.gov.co/bits-
tream/handle/20.500.12134/9188/DTSERU %20268.pdf?sequence=1&isAllowed=y Revisado por
ultima vez el 16 de julio de 2021.

[49]

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021



[50]

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

de mujeres que podian tomar el beneficio y que, ante la falta de eficacia de las
normas antidiscriminacion, los empleadores pudieron seleccionar en contra de
las mujeres fértiles.*

Por su parte, la Encuesta Nacional de Demografia y salud, una encuesta
con representatividad nacional que se realiza cada cinco afios, encontré que
al 32 % de las mujeres que habian trabajado alguna vez les habian pedido una
prueba de embarazo como requisito para acceder a un empleo.”? En un nuevo
procesamiento de esos datos se encontrd que, a mayor nivel educativo, mas
pruebas de embarazo se solicitaban. Asf por ejemplo, al 49 % de las mujeres
con educacion superior de pregrado les exigieron este tipo de pruebas.® Estos
resultados sugieren que a mayor nivel educativo, mayor costo de oportunidad
asumen las mujeres al tener hijos.

Otras investigaciones, como la de Natalia Ramirez-Bustamante, han ilu-
minado, a través de trabajo cualitativo con trabajadores y empleadores, prac-
ticas discriminatorias adicionales. La investigadora encontré, por ejemplo, que
algunos segmentos en las entrevistas de trabajo estan orientadas, no a evaluar
las capacidades de las trabajadoras, sino a determinar el peso de sus respon-
sabilidades de cuidado y, con base en ello, ofrecerles 0 no empleo.* La misma
investigacion encontré que algunas empresas incluyen pruebas de embarazo
de manera subrepticia dentro de los exdmenes de laboratorio que se realizan
en algunos procesos de seleccion, lo que sugiere que los resultados de la ENDS
sobre pruebas de embarazo reflejan un sub-registro. Finalmente, también se
encontré que la rigidez del trabajo formal, sus largas jornadas laborales (en
muchos casos obligando a las trabajadoras a trabajar horas extra cuasi-forzo-
samente) y las nulas posibilidades de articulacion entre las responsabilidades
del cuidadoy el trabajo, llevaban a muchas mujeres a abandonar la formalidad
y emplearse en trabajos informales.*®

Quelaspruebasdeembarazo sesigan realizando deliberadamente como
requisito para el acceso al empleo es particularmente preocupante porque
se trata de una practica explicitamente prohibida en nuestro ordenamiento.

91 Ana Maria Tribin, Carmina Vargas, Natalia Ramirez-Bustamante, “Uninteded Consequen-
ces of Maternity Leave Legislation: The case of Colombia”, World Development Vol. 122, Octubre
2019, pp. 218-232.

92 Ministerio de Salud y Profamilia, Encuesta Nacional de Demografia y Salud 2015, Tomo 1,
p. 204 disponible en: https://profamilia.org.co/wp-content/uploads/2018/12/ENDS-TOMO-I.pdf
Revisado por ultima vez el 16 de julio de 2021.

93 Natalia Ramirez-Bustamante y Paola Camelo, (2021) “Determinantes de la participacién de

las mujeres en el mercado laboral”. Proyecto Quanta-Cuidado y Género https://cuidadoygenero.
org/wp-content/uploads/2021/07/Determinantes-participacion-4.pdf

94 Natalia Ramirez-Bustamante “A mi me gustaria pero en mis condiciones no puedo”: mater-
nidad, discriminacién y exclusién en el mercado laboral colombiano” CS Nuimero Especial, dis-
ponible en: https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/revista_cs/article/view/3239

95 Natalia Ramirez, ibidem, pp.



Por una parte, la Constitucion prohibe la discriminacion de género (art. 13)
asi como la discriminacién contra la mujer y promueve su especial proteccién
durante el embarazo (art. 43). Ademas, el Ministerio del Trabajo ha emitido
resoluciones que prohiben explicitamente su practica, salvo en situaciones
excepcionales.® Sin embargo, que pese a la prevalencia de la discriminacion de
género en el empleo que sugieren estos datos, estos temas no aparecen como
motivos de conflictividad laboral en pais lo que muestra su actual invisibilidad.

La discriminacién contra las mujeres madres también ocurre via sala-
rios como lo han mostrado algunas investigaciones previas.?” Un trabajo mas
reciente de Jaime Tenjo encuentra evidencia de que en el mercado laboral
colombiano existe segmentacion por sexo y de que las diferencias salaria-
les entre hombres y mujeres se deben a que las mujeres reciben un ingreso
inferior por hora que el que reciben los hombres.” Finalmente los datos del
Dane para 2019 muestran que hay una mayor sancién salarial a medida que
aumenta el nimero de hijos. De acuerdo con esos datos, las mujeres sin hijos
reciben el 7 % menos de salario que sus pares hombres, mientras que las
mujeres con hijos reciben un 14 % menos, porcentaje que aumenta a 15.9 %
para mujeres con dos hijos y a 20,6 % para mujeres con tres hijos 0 méas.”
(Gréfica 23).10

96 La resoluciéon 3716 de 1994 del Ministerio del Trabajo establece que los empleadores uni-
camente podran ordenar la practica de la prueba de embarazo cuando se trate de empleos u
ocupaciones en los que existen riesgos reales o potenciales que puedan incidir negativamente
en el embarazo.

97 Utilizando distintas metodologias, midiendo distintos periodos de tiempo, y algunas dis-
tintas ocupaciones, las siguientes investigaciones, entre otras, dan cuenta de la existencia de
una brecha salarial en contra de las mujeres en Colombia: Alejandro Badel y Ximena Pefia,
(2010) “Decomposing the Gender Wage Gap with Sample Selection Adjustment: Evidence from
Colombia” Revista de Analisis Econémico, Vol 25, No. 2 pp. 169-191, Laura Cepeda y Juan Barén
“Educational Segregation and the Gender Wage Gap for Recent College Graduates in Colombia”,
Borradores de Economia, No. 695 2012, disponible en: https://www.banrep.gov.co/sites/default/
files/publicaciones/archivos/be_695.pdf; Luz Karime Abadia-Alvarado y Sara de la Rica, (2020)
“The Evolution of the Gender Wage gap in Colombia: 1994 and 2010", Cuadernos de Econo-
mia Vol. 39. No. 81, disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0121-47722020000300857

98 Jaime Tenjo (2020) ;Hay segmentacion por sexo en el mercado laboral? Trabajo presentado
en el Simposio de Estudios del Trabajo 2021. Disponible en: https://mpra.ub.uni-muenchen.
de/108841/

99 Dentro de la investigacién adelantada se encontr6 que la brecha de género en los ingre-
sos laborales corrientes se ha venido disminuyendo desde el 2012 (afio en el que alcanzoé su
méximo del 20,9 % en los Gltimos afios) llegando a posicionarse en el 13,5 % para el 2019.

100 DANE (2020). Brecha salarial de género en Colombia.
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GRAFICA 23. Brecha salarial (%) en el ingreso laboral promedio seglin tenencia de hijos. Total nacional
-2019.

Fuente: DANE — Gran Encuesta Integrada de Hogares. Nota: Datos expandidos con proyecciones de poblacion, elaboradas con base en los
resultados del Censo 2005.

Hacen falta mas estudios, por ejemplo, sobre la contratacién del Estado,
cuyos datos son publicos y facilitan la comparacion entre ingresos de hom-
bres y mujeres. A este respecto es llamativo, con base en todo lo que se ha
dicho hasta aqui, que, segin los datos disponibles de Colombia Compra
Eficiente, los contratos de prestacion de servicios firmados por mujeres son
muy superiores en nimero que los contratos de la misma clase firmados por
hombres, y que, pese a que el niUmero de contratos de mujeres es mucho
mayor, el valor total de esos contratos es superior para los hombres que para
las mujeres.®!

Teniendo en cuenta las barreras que enfrentan las mujeres para accedery
permanecer en el empleo en Colombia, parece apenas natural que ellas tengan
una menor participacion en la fuerza laboral, pues los obstaculos que enfren-
tan son particularmente dificiles de superar sin amplias redes de apoyo. Como
resultado, las mujeres tienen muchas menos probabilidades de pensionarse
que los hombres. Al respecto, Andrea Lopez concluyd que en las condiciones
actuales del sistema de seguridad social, las mujeres tendrfan mas dificultades
queloshombres para acceder a una pension.? Las causas que pueden explicar

101 Segun la informacién suministrada por Colombia Compra Eficiente, desde el 2010, las
mujeres han sido contratadas en mayor medida que los hombres a través de contratos de pres-
tacion de servicios. A modo de ejemplo, para el 2019 fueron contratadas 371,815 mujeres por
medio de este contrato y 289,186 hombres, tendencia que se repite en los Gltimos 10 afios. Ver:
Colombia Compra Eficiente (25 de marzo de 2021) Radicado: Colombia Compra Eficiente.

102 Lépez Rodriguez, A. L. (2019). Evaluacion de politicas pensionales para reducir la brecha
de género en la etapa de retiro en Colombia.



esta brecha se relacionan con la diferencia en la edad de retiro entre hombres
y mujeres (en el régimen de prima media) y las particularidades del mercado
laboral colombiano, que junto a las labores de cuidado vy la penalidad por la
maternidad terminan siendo el detonante para que las mujeres no puedan
acceder a una pension.

A conclusiones similares lleva el trabajo de Ana Maria Mufioz, quien plan-
tea la hipétesis de que la diferencia en la edad pensional en el Régimen de
Prima Media termina perjudicando a las mujeres, ya que tienen menos tiempo
para acumular las semanas requeridas para acceder a una pension.’” Frente a
lo concerniente a la tasa de remplazo en pensiones, Soraya Quiroga concluy6
que las mujeres tienen mesadas pensionales menores que los hombres y una
tasa de reemplazo inferior, también como resultado de vidas laborales con
una alta dedicacién a tareas de cuidado.’ Igualmente, el Informe Nacional de
Competitividad 2020-2021 muestra que las mujeres se pensionan en menor
proporcién que los hombres en las zonas urbanas (37.1 % de los hombres vs
24.3 % las mujeres) y mucho menos en las zonas rurales (10,5 % hombres vs
5.8 % las mujeres).'%

Algunos de estos problemas podrian resolverse a través de mejores dise-
fios institucionales, que, por ejemplo, contribuyan a reducir las diferencias
entre hombres y mujeres en el mercado laboral. Por otro lado se deben esti-
mular reformas que desestimulen y sancionen la discriminacion en el acceso y
la permanencia en el empleo que actualmente no existen en nuestro contexto.

Adicionalmente, tal vez la principal condicién de posibilidad para el mejo-
ramiento de la participacion laboral femenina es la disponibilidad de servicios
de cuidado gratuitos y a bajo costo, en jornadas mas amplias que la jornada
laboral, que permitan a las mujeres, particularmente a las de medianos y esca-
sos recursos, liberarse de las responsabilidades de cuidado que hoy asumen'y
que les impiden a muchas trabajar de manera remunerada. Simultaneamente,
es importante que se desarrollen programas que promuevan la co-responsabi-
lidad de los padresy los hombres en el cuidado y el trabajo doméstico.

Aunqgue en nuestro contexto las tendencias en la fecundidad no suelen
estudiarse en relacion con el cuidado y el trabajo femenino, algunas investi-
gaciones han empezado a construir esas conexiones. Estas investigaciones
sugieren que los mayores costos asociados a la maternidad (en términos
de sobrecarga de trabajo doméstico y dificultades para acceder al empleo)

103 Munoz Segura, A. M. (2019). La pensién de vejez en Colombia: el recorrido histérico entre
la exclusién y la universalidad. Ediciones Uniandes-Universidad de los Andes.

104 Quiroga Camacho, S (2021). Analisis de la brecha pensional de género en Colombia: reflejo
de una legislacién que pone en desventaja a las mujeres.

105 Consejo Nacional de Competitividad (2020) Informe Nacional de Competitividad 2020-
2021. Recuperado de: https://compite.com.co/informe/informe-nacional-de-competitividad-
2020-2021/pensiones/#cpc_breadcrumb
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pueden estar relacionados con reducciones en las tasas de fecundidad lo que
incrementa el envejecimiento poblacional y obliga a pensar en un redisefio del
sistema pensional dado que cada vez habrd menos aportantes en su base.**®

Finalmente, el efecto de la pandemia fue mucho mas fuerte sobre el
empleo femenino que sobre el masculino, y, a su vez, su recuperacion parece
ser mas lenta. Al respecto, una investigacion encontré que el mercado colom-
biano mostraba evidencia de una “caida en escalera” en el mercado de trabajo
femenino en que las mujeres, —como cayendo por una escalera—, perdieron
estatus en el mercado laboral, ampliando las brechas de género en desem-
pleo, participacién e informalidad.’’” Las barreras al empleo femenino que se
han explorado en esta seccion sugieren que su recuperaciéon post-pandemia
y la promocién de la equidad de género en el empleo en Colombia requieren
reformas estructurales, politicas sociales que promuevan la redistribucién del
trabajo de cuidado y politicas de promocién del empleo especificamente dise-
fiadas para este grupo poblacional.

106 Por ejemplo, Gosta Esping-Andersen sugiere que las mujeres ya no estan dispuestas a
tener que asumir solas los costos de la maternidad, especialmente la carga de trabajo de cui-
dado y que esta les impida desarrollar su carrera profesional. De modo que, para el autor, entre
menos claras sean las reglas sobre el equilibrio de las labores domésticas al interior de las
familias, menor serd el nivel de fecundidad. Por su parte, Peter McDonald afirma que, si a las
mujeres se les brindan oportunidades casi equivalentes a las de los hombres en los sistemas
de educacién y mercado laboral, pero estas oportunidades se ven severamente limitadas por
tener hijos porque no pueden conciliar el trabajo y la maternidad, entonces, en promedio, ellas
aplazaran la maternidad. Esping-Andersen, G. (2017). Education, gender revolution, and fertility
recovery. Vienna yearbook of population research, 15, 55-59. McDonald, P. (2000). Gender equity in
theories of fertility transition. Population and development review, 26(3), 427-439.

107 Karen Garcia-Rojas Paula Herrera Leonardo Fabio Morales-Zurita Natalia Ramirez-Busta-
mante y Ana Maria Tribin-Uribe, “Recesién Femenina: La caida en escalera de las mujeres en el
mercado laboral colombiano” Borradores de Economia, Banco de la Republica No. 1140.
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5.
Informalidad laboral y nivel de cumplimiento
de las normas laborales

En Colombia, la informalidad laboral se mide a través de dos tipos de medicio-
nes: seglin el del tamafio de la empresa, —método que utiliza el DANE—y segln
aportes a seguridad social, —método que utiliza el Ministerio del Trabajo—. De
acuerdo con el criterio del DANE, toda empresa con menos de cinco trabajado-
res se presume informal. De acuerdo con el criterio utilizado por el Ministerio
del Trabajo, serempleadoy no hacer aportes a la seguridad social clasifica a un
trabajador como informal.

La grafica 24 muestra la tendencia a la reduccién de la informalidad con
base en las dos medidas en el periodo estudiado. Igualmente, se muestra que,
aunque en algunos afios hay una reduccién en la brecha entre ambas medicio-
nes, la misma se mantenia al final del periodo estudiado en tres puntos por-
centuales.

71% —Informalidac! Min Trabajo (no pago de
70% saludy pension)

Informalidad DANE-OIT (empresa con

69% 50 menosempleados)

0/
6% 65% o
64% 64%

64%

62% 62% 62%

62% 62%

61%

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Periodo de estudio (2010 - 2019)

GRAFICA 24. Dos definiciones de informalidad: DANE-OIT y Ministerio del Trabajo frente a la pobla-
cién ocupada.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.
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La gréfica 25 compara las medidas de informalidad segln el criterio de
aportes a seguridad social entre dos grupos de asalariados. Por una parte, la
definicion de asalariados del DANE*® y, por otra, la definicion de asalariados
extendida que proponemos en este informe!® y que incluye a jornaleros, peo-
nes y empleados domésticos. La inclusion de estos conjuntos de trabajadores
que normalmente se encuentran en relaciones dependientes de trabajo incre-
menta la informalidad de los asalariados DANE en promedio en 15 % con una
tendencia a la reduccion paulatina en los Gltimos diez afios.

== % Poblacién subordinada (Def. extendida
asalariados) informales

e Asalariados (Dane) informales

|
46%

|
46%

37% 37%
29%
28% 28% 27%
— 26% 0 0
25% 24% 24% 3% 25%
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GRAFICA 25. Informalidad laboral entre dos tipos de asalariados.
Fuente: DANE, GEIH. (Datos 2010-2019). Elaboracién propia.

Las formas mas tradicionales de describir la formalidad y la informalidad
laboral hacen pensar que se trata de dos conjuntos estancos, o auto-conteni-
dos, pero la realidad del mercado laboral es mucho mas compleja. Un grupo
importante de investigaciones ha mostrado que existen encadenamientos pro-
ductivos estables entre empresas “formales”y negocios informales y que entre
las empresas “formales” algunas cumplen con la mayoria de las normas que
les son aplicables y otras con un segmento muy reducido de ellas.*°

108 Los trabajadores asalariados son aquellos que, de acuerdo con la GEIH, se encuentran
clasificados ya sea como empleados de empresa particular o empleados del gobierno.

109 Los trabajadores asalariados bajo la definicién extendida comprenden a los trabajadores
asalariados, que son aquellos que se encuentran clasificados como empleados de empresas
particulares, empleados del gobierno, empleados domésticos y jornaleros o peones.

110 Véase por ejemplo un grupo extenso de investigaciones publicadas en: Alejandro Portes,
Manuel Castells y Lauren A. Benton (Eds) (1989), The informal Economy. Studies in Advances and
Less Developed Countries, The Johns Hopkins University Press Hallazgos similares hace Natalia
Ramirez Bustamante en “Bargaining Women, Negotiating Care Across formality and informa-
lity in the Colombian garment industry” Tesis de doctorado en archive con la autora.



Por eso, tal vez una forma maés realista de pensar en la relacion entre for-
malidad/informalidad, es pensar en la actividad productiva como un continuo,
0 un espectro entre dos polos, como lo proponen Basudeb Guha-Khasnobis,
Ravi Kanbury Elinor Ostrom.** En un polo ubicariamos a las empresas con un
alto nivel de cumplimiento de las normas juridicas aplicables, es decir el polo
de la formalidad, mientras que el otro polo es aquel con bajos niveles de cum-
plimiento de las mismas normas, es decir, el polo de la informalidad.

Estaforma de pensarlainformalidad ofrece una mayorriqueza para enten-
der un fendmeno complejo como el empleo. A través de ella, por ejemplo, se
podria distinguir entre formalidad de la empresa y formalidad del trabajo. Por
un lado, por ejemplo, las empresas serian més o menos formales dependiendo
de su nivel de cumplimiento de las normas aplicables: contar registro de exis-
tencia y representacion legal, cumplir con las regulaciones administrativas de
usos del suelo, que la empresa cumpla con estandares de seguridad y preven-
cion de accidentes profesionales y pago de impuestos para nombrar algunos.
Por otro lado, el trabajo es mas o menos formal dependiendo de su cumpli-
miento de las normas aplicables respecto a derechos del trabajo y la seguridad
social: hacer aportes a riesgos profesionales, aportes al sistema de seguridad
social, proteccion contra riesgos derivados de la labor y cumplimiento de las
normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, entre otros.

El estudio de Raquel Bernal es tal vez lo mas cercano con lo que conta-
mMos en nuestro contexto para ofrecer un panorama similar de la relacion entre
formalidad/informalidad laboral."*? En su articulo sobre la caracterizacion de
la informalidad laboral Bernal propone un criterio estricto de formalidad que
mide el cumplimiento de los derechos que le otorga el Codigo Sustantivo del
Trabajo (CST) al trabajador. Bernal identifica 27 factores relacionados con el
cumplimiento de la ley laboral en el contrato de trabajo y los contrasta con
las respuestas ofrecidas a esas preguntas por parte de los encuestados en la
Encuesta Continua de Hogares. De acuerdo con este criterio, la informalidad
variaba entre 100y 72 % por lo que Bernal desecho estas mediciones conside-
rando que eran «poco realistas».!t

Lamentablemente, en la actualidad no contamos con la Encuesta Con-
tinua de Hogares para reiterar el ejercicio de Bernal, y aunque la GEIH, es una
herramienta estadistica mucho més robusta, tampoco es posible utilizar sus
datos para replicar el ejercicio pues la Gltima tiene muchos datos faltantes en
respuestas importantes como para hacer calculos confiables.

111 Guha-Khasnobis, B., Kanbur, R., & Ostrom, E. (2006). Beyond formality and informality.
Linking the formal and informal economy: Concepts and policies, 4, 75-92.

112 Bernal S, R. (2009). The informal labor market in Colombia: identification and characteri-
zation. Revista Desarrollo y Sociedad, (63), 145-208.

113 Sin embargo, el criterio de cumplimiento del CST es un buen indicador, al menos, del nivel
de cumplimiento de las normas aplicables.
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A falta de las anteriores fuentes de informacion, en la préxima seccion
ofrecemos una adaptacion del estudio de Bernal con informacién agregada de
distintas fuentes que permiten una aproximacion parcial a la formalidad del
trabajo en Colombia, o, dicho de otra forma, a la comprensién de la eficacia de
las normas laborales en nuestro pais.

De acuerdo con los hallazgos de esta investigacion y a juzgar por el bajo
cumplimiento de las normas juridicas aplicables, incluso en el caso de los tra-
bajadores subordinados, el mercado laboral colombiano se acerca més al polo
de bajo cumplimiento de las normas aplicables, es decir, es mayoritariamente
informal. Esta ubicacion es en parte el resultado de una baja capacidad institu-
cional para hacer cumplir la ley a través de mecanismos eficaces de vigilancia
y control de la actividad econdmica, asi como una reducida capacidad estatal
para tramitar eficaz y répidamente los conflictos derivados del trabajo.



6.
Eficacia de la regulacién laboral en Colombia

Una de las principales formas de medir la eficacia de las normas juridicas es
contrastando lo dispuesto por el ordenamiento juridico por un lado, con la
conducta de los individuos en respuesta a esas normas juridicas por el otro.***
Desde esta perspectiva, uno de los problemas mas importantes de los que
adolece el sistema juridico colombiano es su ineficacia, dado que la brecha
entre el mandato de las normas juridicas y los niveles de su observancia por
parte de los ciudadanos puede ser abismal.'*® El mismo fendmeno es apre-
ciable con respecto a las normas que regulan el trabajo subordinado. Aln
para los trabajadores que firmaron un contrato de trabajo, esto no garantiza
el total cumplimiento de los derechos y garantias que establece el Cédigo
Sustantivo del Trabajo en su beneficio. En peor situacién estén los trabajado-
res vinculados a través de contratos civiles o comerciales cuando estos son
utilizados para enmascarar una relacién de trabajo subordinada. En suma, la
ley laboral no cubre a la totalidad de los trabajadores que, en teorfa, debe-
rian estar cubiertos por ella, y por un conjunto de razones que se expondran
en otras secciones de este informe, tampoco contamos actualmente con la
capacidad institucional para aumentar, como deberiamos, estos niveles de
cumplimiento.

6.1 Eficacia segiin el cumplimiento de las garantias
del trabajo

Para suplir la ausencia de datos de la Encuesta Continua de Hogares e inspira-
dos en metodologias similares utilizadas previamente para ofrecer mediciones
de eficacia de distintas normas juridicas como las propuestas por Mauricio Gar-
cia Villegas y Cesar Rodriguez,® en esta seccion exploramos distintos criterios
cuantitativos que nos permiten determinar el grado de cumplimiento de distin-
tas garantias laborales con las que cuentan los trabajadores colombianos. Los
datos presentados en las siguientes secciones fueron recolectados de entida-
des publicasy privadas.

114 Villegas, M. G., & Rodriguez, C. A. (2003). Derecho y sociedad en América Latina: propuesta
para la consolidacién de los estudios juridicos criticos. DERECHO Y SOCIEDAD EN AMERICA
LATINA: UN DEBATE SOBRE LOS ESTUDIOS, 15.

115 Garcia Villegas, M. (2009). Normas de papel. La cultura del incumplimiento de reglas.

116 Villegas, M. G., & Rodriguez, C. A. (2003). Derecho y sociedad en América Latina: propuesta
para la consolidacién de los estudios juridicos criticos. DERECHO Y SOCIEDAD EN AMERICA
LATINA: UN DEBATE SOBRE LOS ESTUDIOS, 15.
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En esta seccion se presentan los datos disponibles para ofrecer un pano-
rama de cumplimiento de las normas laborales con base en los registros
administrativos que llevan las entidades encargadas de hacer seguimiento al
cumplimiento de las siguientes garantias con las que cuentan los trabajadores
colombianos: i) pago de cesantias, ii) disfrute de vacaciones, iii) afiliacién a
una administradora de riesgos laborales y iii) afiliacion a una caja de compen-
sacion familiar visibles en la gréfica 26. Para obtener una medida més precisa
de los niveles de cumplimiento de estas garantias, estos registros administra-
tivos fueron contrastados con los datos de la definicion extendida de asala-
riado adoptada en este informe. Si bien se trata de datos provenientes de dos
fuentes de informacion distinta, son la Unica forma de obtener una foto de este
panorama de cumplimiento de las normas laborales en el pais. Ademas, esta
metodologia, replica la utilizada por la Unidad de Gestién Pensional y Parafis-
cales en la que para medir la participacion de la evasion en el pals se cruzan
los datos de la GEIH, la PILA y el Registro Unico de Aportantes al Sistema de
Seguridad social (RUA).

La grafica 26 recoge la informacién disponible de aportantes a fondos
de cesantias, sistema de riesgos laborales y trabajadores que disfrutaron de
vacaciones anuales. Frente a los datos relacionados con la afiliacion a un
Fondo de Cesantias, en 2019 el 44 % de asalariados bajo la definicién exten-
dida estaban afiliados.!*" El porcentaje de trabajadores afiliados al sistema de
riesgos laborales,"® el cual gestiona los riesgos a los que se puede ver expuesto
el trabajador en su labor, y quienes hacen pagos a las Cajas de Compensa-
cion'® esigual. Para ambos indicadores, el 47 % de trabajadores hizo aportes
en el 2019. En lo que concierne a las vacaciones anuales, tan solo el 21 % de
trabajadores las disfrutd,'” aunque este dato no debe alarmar y necesita ser
analizado con cuidado.’”

117 Parael 2019 solo 7.762.251 de los trabajadores subordinados se encontraban afiliados a un
fondo de cesantias. El total de trabajadores para ese periodo fue de 11.179.454 de asalariados
definicion extendida.

118 Para el 2019 solo 8.7690.29 de los trabajadores subordinados se encontraban afiliados a
una ARL.

119 Para el 2019 solo 8.768.801 de los trabajadores subordinados se encontraban afiliados a
una caja de compensacion.

120 Para el 2019 solo 4.598.160 de los trabajadores subordinados disfruté de vacaciones.

121 Esta cifra de disfrute del derecho puede ser baja por las siguientes, entre otras razones:
el Codigo Sustantivo del Trabajo permite a los trabajadores acumular varios periodos anuales
de vacaciones lo que permite que, aunque se respete su derecho a tomarlas, el trabajador no
materialice ese derecho cada ano. Adicionalmente, puede ser el caso que durante un contrato
laboral el trabajador no alcance a completar el afio de servicio para causar el derecho, por lo
cual el empleador puede compensar las vacaciones en dinero.
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GRAFICA 26. Porcentaje de asalariados (definicién extendida) afiliados a caja de compensacion,
fondo de cesantias, ARL y que disfrutaron de vacaciones (2010-2019).

Fuente: Elaboracion propia. Datos procesados de las novedades registradas en la PILA, registros administrativos y el uso de la categoria
de asalariado definicién extendida la GEIH (2010-2019).

En la gréfica el porcentaje de trabajadores dependientes afiliados a una caja de compensacién no es visible porque se sobrepone

exactamente, durante todo el periodo, con el porcentaje de trabajadores que hacen aportes a riesgos laborales.

6.2 Eficacia teniendo en cuenta los aportes al sistema de seguridad
social de acuerdo con datos de la Unidad de Gestién Pensional
y Parafiscal'?

Para entender la eficacia de las normas laborales, especialmente en lo con-
cerniente a las obligaciones en materia de seguridad social y parafiscales, en
esta seccion se presentan los datos reportados por la Unidad de Gestion Pen-
sional y Parafiscal (UGPP).*>® Esta Unidad se encuentra adscrita al Ministerio

122 La informacién que se presenta en esta sub-seccion fue recopilada a través de varios
derechos de peticién que fueron radicados ante la entidad.

123 La UGPP fue creada mediante la Ley 1151 de 2007 en su articulo 165, teniendo como
objetivo primordial la fiscalizacién de los aportes al sistema general de seguridad social y para-
fiscal en el pais. Apenas en el afio 2013 la Unidad adquirié competencia para imponer sancio-
nes mediante la Ley 1607 de 2012, enfocandose en las sanciones por omisién e inexactitud.
Posteriormente, el articulo 314 de la Ley 1819 de 2016 adicion¢ la sancién por mora, siendo
modificada junto con las otras sanciones por el articulo 121 de la Ley 2010 de 2019. De esta
forma, la capacidad sancionatoria de la UGPP, especificamente relacionado con la cuantia de las
sanciones, ha sido objeto de multiples reformas por parte del legislador, siendo un indicio de la
importancia que tiene el papel fiscalizador en la persuasion para lograr el cumplimiento de las
obligaciones laborales y tributarias a cargo de un grupo especifico.
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de Hacienda y fue creada para fiscalizar y vigilar los cobros y aportes al sis-
tema de seguridad social realizados por los empleadores y trabajadores
dependientes e independientes, que, en caso de no hacer los aportes corres-
pondientes, pueden ser considerados evasores del sistema y ser objeto de
sanciones. Al ser la UGPP la entidad encargada identificar y fiscalizar a los eva-
sores del sistema de seguridad social y parafiscal, cuenta con datos cuantita-
tivos relativos al nimero de sanciones, el porcentaje de evasores y la tasa de
evasion en el pais.

El principal limite de la informacion que se presenta en esta seccion, es
que el universo preciso de ciudadanos que deberian hacer aportes al sistema
de seguridad social y parafiscales es desconocido por la UGPP. Esto es asi por-
que no existe informacion suficiente para saber cuales sujetos en realidad se
encuentran dentro de una relacién laboral y, por lo tanto, tienen obligaciones
directas con el sistema de seguridad social y parafiscal y cuales son trabaja-
dores independientes con capacidad de pago y tienen la obligacion de cotizar
como independientes. Dado que el universo de todos los obligados es desco-
nocido para la UGPP, los nimeros de sanciones que se presentan a continua-
cion reflejan simplemente las sanciones impuestas y no qué porcentaje del
universo total representan.

Pese a lo anterior, la UGPP si esté en la capacidad de establecer una tasa
de evasion para trabajadores dependientes e independientes obligados a rea-
lizar aportes al sistema general de seguridad social y a parafiscales. La tasa se
construye con la informacién proveniente de las siguientes bases de datos:
PILA, GEIH y el RUA. Esta informacion es sistematizada conjuntamente por
la UGPP indagando por los sujetos evasores de sus obligaciones al sistema
general de seguridad social y sus obligaciones en materia de parafiscales, con-
centrandose principalmente en las categorias de trabajador dependiente y
trabajador independiente.***

Dentro de su competencia de fiscalizacion, la UGPP adelantd 23.276
procesos administrativos entre los afios 2011 y 2019, de los cuales 18.428 ter-
minaron en sanciones. Sin embargo, es imposible identificar si las sanciones
corresponden a la evasién de las obligaciones en materia de seguridad social
o de parafiscales, ya que el sistema en el que se reportan las sanciones no las
discrimina por tipo de aportes.

En lo que concierne a los motivos de las sanciones interpuestas por la
UGPP en el 2019, 3.960 fueron por inexactitud y 3.228 por omision (no pago de
las obligaciones en materia parafiscal y tributaria) (grafica 27).

124 Personas que no realizan cotizaciones al sistema estando obligadas a hacerlas.
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GRAFICA 27. Sanciones por evasion UGPP (2014-2019).
Fuente: Elaboracion propia. Datos procesados de la UGPP (2014-2019).

Por otro lado, frente al nimero de trabajadores dependientes que evaden
sus obligaciones, la UGPP cuenta con una proyeccion del porcentaje de evasion
cruzando los datos de la PILA, la GEIH y el RUA. Del contraste entre esas dos
bases de datos, se observa que aproximadamente un millén de trabajadores
dependientes no se encontraban afiliados al sistema de salud (10 %) y apro-
ximadamente dos millones doscientos mil de ellos no cotizaban al sistema de
pensiones (21 %) en el 2019 (graficas 28 y 29). Ademas, la gréafica 28 muestra
una tendencia a la reduccién de los omisos o morosos del sistema de salud y
un estancamiento cercano al 10 % en los Ultimos dos afios.
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GRAFICA 28. NUmero de trabajadores dependientes cotizantes y evasores en el sistema de salud.
Fuente: Elaboracién propia. Datos procesados de la UGPP (2012-2019).

125 Unidad de Pensiones y Parafiscales (5 de febrero de 2021). Respuesta al radicado No.
2021200500038752.
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En contraste, la grafica 29 muestra que durante todo el periodo estudiado
el nimero de trabajadores dependientes evasores en el sistema de pensiones
es mas alto que el de los evasores en salud. Para 2019, el 21 % de trabajado-
res eran omisos o morosos del sistema de pensiones. La reducida variacién de
estos datos en los Ultimos afios hace pensar a la UGPP que estamos en presen-
ciade unincumplimiento estructural.*
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GRAFICA29. NUmero de trabajadores dependientes cotizantes y evasores en el sistema de pensiones.
Fuente: Elaboracion propia. Datos procesados de la UGPP (2012-2019).

En esa misma linea, entre el afio 2012y el afio 2019, la tasa de evasién de
los trabajadores dependientes en sus obligaciones en materia de seguridad
social’?’ y parafiscales'?® disminuyé mas de 11 puntos porcentuales. Entre
el afio 2018 y el afio 2019, la tasa de evasién aumentd 2 puntos porcentua-
les, lo cual, seglin la UGPP, indica un retroceso en la senda de reduccion de
la evasion que puede tener su causa en el deterioro del mercado laboral'®
(grafica 30).

126 Ibidem.
127 Cotizaciones a salud, pensién y riesgos laborales.
128 Aportes a las cajas de compensacion familiar, ICBF y SENA.

129 Unidad de Pensiones y Parafiscales (5 de febrero de 2021). Respuesta al radicado No.
2021200500038752.
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GRAFICA 30. Tasa de evasion de los trabajadores dependientes.
Fuente: Elaboracion propia. Datos procesados de la UGPP (2012-2019).

Frente a los trabajadores independientes la UGPP también cuenta con
datos consolidados sobre su nivel de aportes al sistema general de seguridad
social. Como lo muestra la grafica 31 si se compara la tasa de evasion, los tra-
bajadores independientes evaden mucho més sus obligaciones con el sistema
general de seguridad social, ya que esta tasa se encontraba en el 31 % en el
2019, quintuplicando la tasa de evasién de los trabajadores dependientes.
Estos datos son el resultado del nimero de trabajadores independientes que
no cotizaron a salud (37 %) y a pension (43 %) en el 2019.
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GRAFICA 31. Tasa de evasion de los trabajadores independientes.
Fuente: Elaboracién propia. Datos procesados de la UGPP (2012-2019).
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7.
Conflictividad laboral en Colombia

Para iluminar las principales causas de los problemas juridicos laborales en el
pals, esta seccion ofrece una descripcion de la conflictividad laboral, es decir,
de las disputas que con mas frecuencia llevan a empleadores y trabajadores
a acudir ante un juez de la repUblica. El analisis de la conflictividad laboral es
relevante ya que ofrece un panorama “desde abajo” del nivel de cumplimiento
de las normas laborales, y recoge informacion a partir de la cual hacer diagnos-
ticos de la situacion laboral del pafs asi como entender las prioridades para el
disefio de politicas eficaces de empleo.

Esta seccion esta dividida en ocho partes. En la primera parte se presenta
la principal investigacién sobre conflictividad laboral en Colombia en los Glti-
mos aflos que sirve como parametro de comparacion para los hallazgos de
este trabajo. En la segunda parte, como datos de contexto para este informe,
se presenta informacion estadistica sobre las necesidades juridicas en el pafs.
La tercera y cuarta parte recogen informacién sobre conflictividad laboral de
un grupo de consultorios juridicos universitarios y centros de atencion juridica
gratuita o de bajo costo. Finalmente, las partes cinco a ocho recogen similar
informacién proveniente de las siguientes entidades: Defensoria del Pueblo,
Ministerio del Trabajo, Corte Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

7.1 La conflictividad laboral en Colombia hace 20 anos.
El Caleidoscopio de las Justicias

Existen pocos antecedentes de investigaciones que se hayan ocupado de estu-
diar la justicia laboral en el pais. Hasta donde sabemos, el estudio mas com-
pleto y reciente que existe sobre la jurisdiccion laboral es el trabajo de Cesar
Rodriguez para el libro £l Caleidoscopio de las justicias en Colombia en 2001.
En el capitulo correspondiente, Rodriguez presenta un analisis de las estadis-
ticas mas relevantes sobre el acceso a la jurisdiccion laboral, la naturaleza de
los conflictos que mas se ventilaban en esa jurisdiccion, la clase de procesos,
los tiempos de respuesta y los resultados dentro de los procesos. Rodriguez
ofrecia, ademas, una caracterizacion de los usuarios de la administracion de
justicia en esa especialidad. Las fuentes de informacién del estudio fueron de
dos tipos. Por un lado, Rodriguez contaba con informacion sobre la conflictivi-
dad judicial recopilada por el DANE entre 1973 y 1994 publicada en el informe
“Lajusticia Colombiana en cifras 1973-1994”. Por otro lado, el autor hizo un ana-
lisis de los datos recolectados en 25 juzgados y 16 inspecciones de trabajo en
Bogotd, Medellin, Cali, Neiva y Tunja en el que se estudiaron 155 conciliaciones
y 238 procesos judiciales escogidos aleatoriamente.



Entre los varios resultados interesantes de esa investigacion, se resaltan
los siguientes: i) a partir de la distribucion porcentual de pretensiones el autor
concluye que la justicia laboral era utilizada fundamentalmente para reivindicar
el pago de prestaciones econémicas (en primer lugar, estaba la indemnizacion,
seguida del pago de cesantias e intereses de las mismas, el pago de primas y
salarios).®**ii) La congestion laboral fue creciendo a medida que los ingresos de
procesos eran mayores a los egresos por afio, llegando a tener una congestion
judicial del 47 % para el afio 1995; iii) el 99 % de los demandantes eran trabaja-
dores. Y por Ultimo iv) frente a los resultados procesales el autor encuentra que
entre el 43y el 51 % de los procesos ordinarios terminaban con una sentencia
totalmente desfavorable para el trabajador.

Los datos con los que contamos actualmente impiden replicar un estu-
dio como el de Rodriguez. De un lado, el DANE dej6 de recopilar informacion
judicial del pais, tarea que hoy asume el Consejo Superior de la Judicatura con
parametros que hacen imposible la comparacién con los datos previos. De otro
lado, asumir un esfuerzo de recopilacion de informacién de expedientes judi-
ciales que fuera representativo para el nivel nacional excedia las posibilidades
del trabajo de este capitulo de la mision de empleo.

7.2 Necesidades juridicas en Colombia en materia
laboral (2016 y 2021)

En el afio 2016 el DANE incluyé un médulo de preguntas enfocadas en identifi-
car las necesidades juridicas en la Encuesta de Calidad de Vida caracterizando
la demanda de justicia en el pais a partir de las opiniones de los ciudadanos.
De acuerdo con el informe elaborado por el DNP en el afio 2016, se encontrd
que en materia laboral las necesidades juridicas representaron el 3 % del total
de las necesidades a nivel nacional.’® Se encontré que los problemas a los que
maés se enfrentaban los ciudadanos en materia laboral fueron: pago de salarios
(45 %), despido y pago de liquidaciones (23 %) maltrato (17,9 %) y condiciones
laborales (10,2 9%).**? Por Ultimo, el informe indica que la mayor barrera para
acceder a la justicia laboral es el desconocimiento del ciudadano de sus dere-
chos laborales o los mecanismos de justiciabilidad (grafica 32).

130 RODRIGUEZ, Cesar. La Justicia laboral. En: SOUSA SANTOS, Boaventura de y GARCIA
VILLEGAS, Mauricio. El caleidoscopio de las justicias en Colombia: Analisis socio-juridico.
Bogota: Siglo de Hombre Editores, 2001. P.631.

131 DNP. 2016. Necesidades juridicas en Colombia 2016. Recuperado de https://onedrive live.
com/?authkey=%21ACXaCJsVUcIMU4Q&cid=29FEF95E5619B0D2&id=29FEF95E5619B0D2
%213133&parld=29FEF95E5619B0D2%213124&0=0neUp.

132 fdem.
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GRAFICA 32. Razones para no hacer nada frente a los conflictos laborales.

Fuente: Elaboracién propia. Datos procesados por el DNP. 2017.

Sin embargo, un informe realizado por el DNP y el Banco Mundial en 2017
llega a resultados diferentes utilizando los mismos datos. Este Gltimo estudio
encontré que las necesidades juridicas en materia laboral eran del 14,2 %. De
acuerdo con los nuevos calculos, este grupo de necesidades juridicas ocupa-
rian el tercer lugar en importancia, luego de conflictos con los vecinos y temas
desalud.*®

Durante el primer semestre de 2021, el Ministerio de Justicia, el Departa-
mento Nacional de Estadistica (DANE) y el Departamento Nacional de Planea-
cion (DNP) presentaron los principales resultados del estudio y analisis de las
necesidades juridicas en Colombia, el cual fue fruto de la Encuesta de Conviven-
ciay Seguridad Ciudadana realizada en el afio 2020. Esta encuesta incorpord un
capitulo con el objetivo de identificary caracterizar los problemas justiciables y
las necesidades juridicas de las personas mayores de 18 afios durante los afios
2018y 2019.1

133 Elcambio en el porcentaje tiene que ver con un cambio en la metodologia de analisis. Para
estos célculos, los autores utilizaron datos de todos los mdédulos de la Encuesta de Calidad de
Vida (ECV), no solo del médulo de necesidades juridicas. De esta manera, contrastaron situacio-
nes que podrian ser consideradas como problemas justiciables, pero que no fueron declaradas
por los encuestados en el moédulo dispuesto para ello. Por ejemplo, se contrastd poblacién que,
en el médulo de salud de la ECV dijo haber interpuesto una tutela para acceder al sistema
de salud, pero que, en el moédulo de necesidades juridicas no declaré haber tenido problema
alguno relacionado con salud.

134 Este capitulo permite identificar las Necesidades y Problemas Juridicos por medio de
informacion autorreportada por el ciudadano, categorizando los problemas en 15 categorias.
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Frente a los problemas relacionados con el empleo en esta encuesta se
repite la tendencia encontrada en los espacios judiciales que se presentaréa en
las siguientes secciones: la mayor conflictividad surge a raiz del incumplimiento
de las obligaciones del empleador y el pago de las erogaciones econémicas
que implica una relaciéon laboral. De hecho, ese item agrupa el 41 % del total.
A este problema lo siguen en orden de relevancia el maltrato y el acoso laboral
(24 %), problemas relacionados con la terminacién de vinculo laboral (21 %)
y el reconocimiento y formalizacion de la relacién laboral (6 %) (gréfica 33).1%

1%

ejercicio del trabajo, lugar de trabajo, dotacién, no pago
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| E—————

= 5. Pertenecer a unsindicato, participar en huelgas,
incumplimiento de convenciones colectivas o pactos
laborales

= 6. Maltratoy acoso laboral

= 7. Negacién delicencias (maternidad, paternidad, luto,
noremuneradas) oindemnizaciones

GRAFICA 33. Estimaciones puntuales para la distribucion nacional de tipologias de problemas
justiciables en la categoria de empleo.

Fuente: Elaboracion propia. Datos procesados por el DNP. 2021.

Un rasgo llamativo de los resultados de esta encuesta es el alto porcentaje
personas que pese a tener un problema justiciable en la categoria de empleo
no hizo nada para solucionarlo (61 %). En contraste, solo el 39 % acudieron a
las instituciones o a un tercero para solucionar dicho problema lo que sugiere
una baja confianza ciudadana en las instituciones encargadas de velar por el
cumplimiento de las normas laborales en el pais.** (Grafica 34)

Dentro del concepto de problema caracterizado la participacién de los conflictos relacionados
con el empleo en el total de conflictividad es del 3 %.

135 DNP (2021). Necesidades juridicas en Colombia 2020. Identificacién y caracterizacién.
Bogota: DNP (no publicado).

136 DNP (2021). Necesidades juridicas en Colombia 2020. Identificacién y caracterizacion.
Bogota: DNP (no publicado).
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GRAFICA 34. Rutas de accién para solucionar los conflictos laborales.

Fuente: Elaboracién propia. Datos procesados por el DNP. 2021.

7.3 Una mirada desde abajo. La conflictividad laboral
en los consultorios juridicos universitarios

Por conflictos laborales nos referiremos, en esta seccién, al conjunto de dispu-
tas que surgen durante el transcurso de una relacion de trabajo o al momento
de su culminacion. De acuerdo con las normas laborales colombianas, se
entiende que existe una relacion laboral entre un trabajador y un empleador
siempre que concurran los siguientes tres elementos: i) prestacion personal de
un servicio, ii) que el servicio se preste de manera subordinada vy ii) que haya
un pago, o una remuneracion por el servicio prestado. La ley es clara en sefialar
que independientemente de la forma del contrato (sea verbal o escrito) y del
nombre que se le dé al contrato (p. ej prestacion de servicios, mandato, corre-
taje) cuando esos tres elementos estén presentes en la relacion entre dos par-
tes contratantes, habra lugar a la declaratoria judicial del contrato realidad. A
esta figura, propia del derecho laboral, se la denomina el principio de primacia
de la realidad sobre las formas juridicas.t’

137 Al respecto ha dicho la Corte Constitucional, en uno de muchos pronunciamientos que
“Conforme lo establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la prevalencia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica
un reconocimiento de la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi como a
la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o desme-
jorados 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 subordinacién o dependencia con respecto a la persona natural o
juridica hacia la cual se presta un servicio, se configura la existencia de una evidente relacion
laboral (...) C-665/98.



La atencion juridica gratuita que por obligacién legal®® brindan los
consultorios juridicos del pais no solo hace parte de la educacién juridica y
humana que reciben los estudiantes de derecho,* sino que ademas presta
un servicio social a las personas que no tienen los recursos econémicos para
costear un abogado, pues les garantiza acceso a servicios legales para acu-
dir a la administracion de justicia. Lo anterior tiene ain mas relevancia en
el contexto colombiano en el cual para el afio 2019 el 35,7 % de la pobla-
cion estaba en condicién de pobreza monetaria y al 9,6 % en pobreza
monetaria extrema**® haciendo que, en muchas ocasiones, los consultorios
juridicos sean la Unica alternativa de esta poblacion para canalizar sus nece-
sidades juridicas.

El pais cuenta en la actualidad con 191 facultades de derecho reporta-
das en el Sistema Nacional de Informacién para la Educacién Superior.**! Sin
embargo es imposible conocer cuédntas de estas facultades tienen consulto-
rios juridicos activos, ya que esta informacién no se encuentra consolidada
en ninguna base de datos.**? De hecho, la entidad encargada de autorizar el
funcionamiento de los consultorios juridicos, el Consejo Superior de la Judi-
catura, Unicamente cuenta con los datos consolidados desde el 2013, afio en
el cual adquiri6 dicha competencia. A partir de entonces ha reportado la auto-
rizacion de funcionamiento de 44 consultorios juridicos.!* Esta situacion es
preocupante ya que denota que ninguna entidad conoce el consolidado total
de consultorios juridicos en el pais, haciendo dificil en analisis de la gestion del
conflicto en este nivel.

Pese a no conocer con certeza cuantos consultorios juridicos existen en
la actualidad en el pafs, como parte de esta investigacion solicitamos infor-
macion relevante a un grupo de veintidés consultorios de los cuales ocho

138 Decreto 196 de 1971 y la Ley 583 de 2000. Por ejemplo, el articulo 1 de la Ley 583 de 2000
sefiala que: “Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las facultades de derecho,
son abogados de pobres y como tales deberan verificar la capacidad econémica de los usuarios”.

139 Recalde, G., Blanco, T. L., & Bonilla Maldonado, D. (2017). Justicia de pobres: Una genealogia
de los consultorios juridicos en Colombia. Revista de Derecho, (47), 4-72.

140 Informe técnico del DANE sobre pobreza monetaria. Disponible en: https://www.dane.gov.
co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/pobreza-y-desigualdad/
pobreza-monetaria-y-multidimensional-en-colombia-2019

141 Sistema Nacional de Informacién para la Educacién superior en Colombia (2021) Pro-
grama de Educaciéon superior Derecho. Recuperado de: https://hecaa.mineducacion.gov.co/con-
sultaspublicas/programas

142 Dentro de los consultorios registrados en la base de datos del Ministerio de Justicia y el
Consejo Superior de la Judicatura se reportan 89 consultorios juridicos, sin embargo, Unica-
mente se reportan aquellos que hacen parte de la Red Tejiendo Justicia Datos Abiertos Gov.
co (3-03-2021) Ministerio de Justicia y del Derecho. Recuperado de: https://www.datos.gov.co/
Justicia-y-Derecho/Directorio-consultorios-jur-dicos-de-la-Red-Tejien/4cym-4b76

143 Consejo Superior de la Judicatura (5 de noviembre de 2020) Radicado MJD-OFI20-0033046-
DJF-2200).
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respondieron nuestra solicitud.*** Hicimos un esfuerzo por abarcar consulto-
rios ubicados dentro de los distritos judiciales de mayor conflictividad laboral
en el pais como son Bogota, Valle del Cauca, Antioquia y Atlantico. El rango
temporal de nuestra solicitud fue 2019-2020, dado que era la informacion que
tenfan disponible varios consultorios juridicos. Nuestra solicitud de informa-
cion puso de presente que ninguna entidad del Estado tiene asignada la tarea
de recopilar esta informacién como lo reconocieron el Ministerio de Justicia
y el Consejo Superior de la Judicatura.'*® Es decir, el Estado colombiano no
cuenta con informacion proveniente de la conflictividad laboral de las 191
facultades de derecho que existen a nivel nacional. Dado que las universi-
dades no tienen el deber de reportar, cada una ha disefiado un sistema pro-
pio de organizacion y reporte de conflictos con distintas clasificaciones que
varfan segun la universidad, lo que dificulta la comparacién de resultados
entre ellas.

La falta de recoleccion de esta informacién por parte de alguna entidad
del Estado es una oportunidad perdida para entender los conflictos que aque-
jan a los trabajadores de base y ofrecer mecanismos de solucién de conflictos
o politicas laborales particularmente disefiadas para esa poblacion vulnerable.
Contar con informacion de estos conflictos permitiria, por ejemplo, entender
cuanto de la conflictividad laboral del pais pasa por los consultorios juridicos y
centros de atencion laboral de bajo costo, es decir, cudnta de la conflictividad
total del pais aqueja a los ciudadanos de menores recursos y cudles son los
motivos de esos conflictos. A su vez, esta informacién permitiria al Ministerio
del Trabajo promover campafias pedagdgicas para que empleadores y traba-
jadores conozcan el contenido de la ley, los deberes y obligaciones de cada
una de las partes y los efectos de su incumplimiento. Por su afinidad con los
temas del trabajo, es importante que esta informacién se recoja, por ejemplo,

144 Las siguientes universidades nos ayudaron en el levantamiento de la informacién rele-
vante para esta misién, lo que en muchos casos significé esfuerzos y trabajo adicional al que ya
asumen esas instituciones: Universidades de los Andes, EAFIT, Externado de Colombia, ICESI,
Industrial de Santander, del Norte, Nacional de Colombia y del Rosario. Agradecemos al perso-
nal de los consultorios juridicos de estas universidades que no sélo nos enviaron la informacién
que les pedimos, sino que se reunieron con nosotros para explicarnos sus formas de sistemati-
zar la informacién. Los miembros de sus consultorios juridicos atendieron nuestras dudas y en
ocasiones respondieron a solicitudes adicionales de informacién.

145 Como lo senala el Ministerio de Justicia “El articulo 627 numeral 5° del Cédigo General del
Proceso, en el articulo 2.2.7.2.2 del Decreto 1069 de 2015, y el Acuerdo PSAA13-9902 de 2013, se
establece que, el Consejo Superior de la Judicatura es la entidad encargada de aprobar el funcio-
namiento de los Consultorios Juridicos, ademas de realizar, en concordancia con la autonomia
de la Rama Judicial, el correspondiente seguimiento al rendimiento en el funcionamiento de la
jurisdiccion laboral”. Sin embargo, “En lo que atafie a los nimeros de casos, nimero de procesos
y consultas frecuentes que atienden los consultorios juridicos en materia laboral, es necesario
precisar que esta informacién es administrada de manera exclusiva por los consultorios juri-
dicos, ya el funcionamiento interno de los mismos se encuentra cobijado por el principio de la
autonomia” Ministerio de Justicia y Derecho (5 de octubre de 2020) Respuesta comunicacion
MJDEXT20-0053170.



por el Ministerio de Justicia o del Trabajo, la Defensoria del Pueblo, o el Consejo
Superior de la Judicatura.

Como tendencias generales dentro de los consultorios juridicos que res-
pondieron a nuestra solicitud, encontramos que la conflictividad laboral es un
asunto que ocupa un porcentaje alto dentro de los casos que conocen estas
instituciones. En efecto, el area laboral de varios consultorios** estd entre las
tres areas con mayor nimero de casos y procesos activos lo que muestra el
peso que tiene la conflictividad entre empleadores y trabajadores en este pri-
mer nivel de anélisis.

También logramos identificar que en todos los consultorios consultados
las causas mas recurrentes de consulta incluyen a las siguientes: el pago de
acreencias laborales, pago de salarios, indemnizaciones y el pago de prestacio-
nes sociales. Los temas mencionados suelen englobarse en el incumplimiento
por parte del empleador de las obligaciones econémicas que acarrea la rela-
cion laboral.

7.4 La conflictividad laboral en los Centros de atencién juridica
gratuita o de bajo costo: la Fundacién Probono y el Consultorio
Juridico Popular

En adicion a la informacion recogida de los consultorios juridicos, solici-
tamos informacion de estos dos centros de atencion juridica para pobla-
cion vulnerable con el fin de contrastar los hallazgos de los consultorios
juridicos.

La Fundacién Pro bono es una entidad sin animo de lucro que busca faci-
litar el acceso a la justicia y garantizar la prestacién de una asesoria juridica
de alta calidad a personas y comunidades vulnerables. En esta organizacion,
los casos en materia laboral representaron aproximadamente el 18 % de los
casos que recibié la fundacién, ubicandola, en el 2019, como la segunda area
en niimero de casos.

Los ejes tematicos mas frecuentes fueron los conflictos que versan
sobre acreencias laborales e indemnizaciones por terminacién del contrato
de trabajo; los conflictos suscitados por fueros, los casos relacionados con
acoso laboral y casos que buscaban la declaratoria de la existencia de una
relacion laboral.

146 Los consultorios de la Universidad de los Andes, Universidad Nacional, Universidad ICESI,
Universidad del Norte y Universidad de EAFIT. Lastimosamente en los otros 3 consultorios (Uni-
versidad del Rosario, Universidad Externado de Colombia y Universidad Industrial de Santan-
der) fue imposible obtener esos datos.
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Por su parte, el Consultorio Juridico Popular es una fundacién sin animo
de lucro que desde 1971 presta asesoria y servicios juridicos a personas
que no cuentan con los recursos econémicos para acceder a un abogado.
Esta labor es auspiciada por el Banco Popular, se lleva a cabo en Bogotéa y
se enfoca en las areas de familia, civil, penal y laboral. A diferencia de la Fun-
dacion Pro bono el Consultorio Juridico Popular ofrece servicios juridicos a
bajo costo.

En lo que concierne a el area de laboral, sus casos representaron aproxi-
madamente el 17 % del total de casos que llevaba esta institucion entre 2019
y 2020 . Las causas que se presentaron con mayor frecuencia fueron la falta de
pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones de los trabajadores,
seguidos por casos de aplicacién del principio de la primacia de la realidad, el
pago de aportes a seguridad social en pensiones, y el reconocimiento de dere-
chos pensionales.

7.5 La conflictividad laboral vista desde la Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo es un dérgano constitucional y auténomo que,
entre otras funciones, presta el servicio gratuito de defensa y representacion
judicial y extra-judicial a la poblacién que tiene una imposibilidad econé-
mica o social para acceder a la defensa de sus derechos. Su especialidad son
las necesidades juridicas en materia de acceso a la justicia.'” En consecuen-
cia, la Defensoria es un espacio propicio adicional para ofrecer una lectura
de la conflictividad en materia laboral, especialmente dado que esta institu-
cion tiene 38 sedes a nivel nacional y presencia en todos los departamentos
del pafs.

Dentro de los datos disponibles'* se puede resaltar la alta prevalencia de
consultas sobre el contrato individual del trabajo, los temas relacionados con la
estabilidad laboral reforzada y los concernientes a reclamaciones de prestacio-
nes en materia de seguridad social, siendo estos conflictos los mas frecuentes
en el afio 2019 (gréafica 35).1

147 Se entiende que una persona carece de medios para asumir su defensa técnica, cuando
no cuente con los suficientes recursos para proveer a su subsistencia, ni a la de las personas
que de él dependan o, cuando teniéndolos, s6lo alcanza a cubrir con ellos la satisfaccién de su
minimo vital y se halla en incapacidad de destinarlos a la asistencia y representacién judicial
o extrajudicial de sus derechos La ley 941 de 2005, reglament6 todo lo concerniente al Sistema
Nacional de Defensoria Publica, particularmente, en su Titulo V.

148 Estos datos fueron obtenidos mediante un derecho de peticién y una accién de tutela
posterior ante la falta de respuesta de la entidad. Lamentablemente, alguna de la informa-
cién proporcionada, por su generalidad y/o falta de precisién, no pudo ser utilizada en este
informe.

149 Defensoria del Pueblo (2021). Respuesta de derecho de peticién 01/02/2021.
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GRAFICA 35. Conflictos laborales 2019.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos disponibles la Defensorfa del Pueblo (2019).

En esta entidad la conflictividad laboral ocupé el quinto puesto con un
5,16 % de casos, llevando en total 1,228 casos de los 23,809 casos reportados
en su base de datos. De acuerdo con los datos desagregados de los derechos
involucrados dentro de algunas asesorias y el nimero y tipo de procesos por
afio, las garantias que mas conflictividad generan son las de seguridad social
(derecho a salud, pension y riesgos laborales), seguidas de los conflictos rela-
cionados al contrato de trabajo (declaracion de la relacién laboral), en tercer
lugar estan los procedimientos laborales, en cuarto lugar los relacionados con
el salario y en quinto lugar se encuentran los conflictos relacionados con las
prestaciones sociales.'*

7.6 La conflictividad laboral a partir de las funciones de inspeccién
vigilancia y control del Ministerio del Trabajo

El Ministerio del Trabajo tiene, entre otras, las funciones institucionales
de fomentar politicas y estrategias para la generacion de empleo, promover
el respeto por los derechos fundamentales y las garantias de los trabajadores
a través de sistemas efectivos de vigilancia, informacion, registro, inspeccion
y control.*%!

150 Ibidem.
151 Decreto 4108 de 2011.
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Esta sub-seccién esta dividida en cinco partes que presentan informacion
sobre las caracteristicas y funciones de esta institucién. En la primera se presen-
tan datos sobre la inspeccion del trabajo, en la segunda los datos disponibles
sobre quejas e investigaciones, en la tercera datos sobre conciliaciones que se
llevan a cabo en sede administrativa y en la cuarta parte se presentan datos
sobre acuerdos de formalizacidn recientes. La quinta parte cierra con una sec-
cion en la que se presenta informacién sobre el presupuesto del Ministerio del
trabajo y su destinacién.

Caracterizacion de la inspeccion del trabajo

La inspeccion del trabajo es la principal herramienta de apoyo a los emplea-
doresy trabajadores en materia del cumplimiento de las normas laborales, en
la que el Ministerio despliega sus funciones preventivas, de policia administra-
tiva, su funcién conciliatoria, de mejoramiento de la normatividad laboral, y de
acompafiamiento del cumplimiento de las normas laborales.*** Los inspectores
deben promover el cumplimiento de la regulacién laboral por empleadores y
trabajadores en el pais mediante (i) la persuasion y asesoramiento para crear
una cultura de cumplimiento de la ley laboral; (i) la adopcion de medidas para
la vigilancia y control de las normas laborales; (iii) la imposicion de sanciones
por el incumplimiento de la legislacion laboral y (iv) su participaciéon como un
tercero imparcial para lograr una solucién pacifica entre las partes involucradas
en un conflicto laboral.

Laimportancia de la funcién de inspeccién surge, a su vez, de los compro-
misos internacionales que ha asumido Colombia ratificando los Convenios 81
y 129 de la OIT sobre la inspeccion del trabajo.

De acuerdo con las cifras oficiales del Ministerio del Trabajo, el pais reporta
que para el afio 2020 habia 904 cargos para ser ocupados por los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social, igual cifra a los afios anteriores desde 2018. Seglin
informacion proporcionada por la misma entidad, de los 904 puestos dispo-
nibles para Inspectores en el 2021, tan sélo 595 de estos estaban nombrados
en propiedad, 23 estaban en periodo de prueba, 8 se habian suplido mediante
un encargo y 228 estaban nombrados mediante provisionalidad administrativa.
Seglin estos datos, para marzo de 2021, de las 904 vacantes reportadas tan sélo
854 estaban ocupadas.’*

Con base en los datos expuestos, Colombia tiene un déficit de 54 % ins-
pectores de trabajo. En efecto, los estdndares internacionales de la OIT referidos

152 Ley 1610 de 2013.
153 Ministerio del Trabajo (marzo de 2021). Respuesta al radicado 08512021420100000034303.



al nimero de inspectores de trabajo*** disponen que debe existir al menos un
inspector de trabajo por cada 10,000 trabajadores (o poblacién ocupada en el
paist®®); cifra que no se compadece con los 904 inspectores existentes. Por el con-
trario, dado el nimero de personas ocupadas en el pais, deberian existir 1969
inspectores de trabajo. Sumado a lo anterior, es preocupante que dentro de los
perfiles profesionales de los cargos de inspectores de trabajo reportados en el
2019 solo el 66 % sean abogados, méas alin cuando dentro de sus labores funda-
mentales esta la vigilancia del cumplimiento de la normatividad laboral *°

Otro factor que se debe tener en cuenta es que, para el 2019, el nivel de
escolaridad de los inspectores se concentré en mayor medida en educacién uni-
versitariaytan solo el 30 % contaba para ese momento con estudios de especiali-
zacionyun 2.1 % con estudios de maestria. Como lo sugieren abogados litigantes
y jueces (seccion 7), la formacion en derecho laboral que se obtiene con un titulo
de pregrado esinsuficiente para asumir con solvencia las tareas del inspector del
trabajo. Por ello, seria deseable que los inspectores de trabajo tuvieran un cono-
cimiento especializado en temas de derecho laboral y de la seguridad social.

Por otro lado, frente a la labor de inspeccién vy vigilancia, se indagd con los
inspectores del trabajo sobre sus condiciones laborales y los problemas que, bajo
su perspectiva, consideran que afectan el desenvolvimiento y la eficacia de las
normas laborales y la labor de inspeccién y vigilancia. Los inspectores entrevis-
tados coincidieron en que los inspectores del trabajo enfrentan una sobrecarga
laboral pues son pocos con respecto a la carga laboral del Ministerio y cada uno
de ellos tiene una gran cantidad de procesos asignados. Como resultado los ins-
pectores entrevistados manifestaron que en muchas ocasiones deben trabajar
mas alléa de la jornada laboral y deben realizar labores administrativas aparte
de sus funciones de inspeccién.'*” Ademas, los inspectores manifestaron quejas

154 La OIT ha tomado como puntos de referencia razonables que el nimero de inspectores
del trabajo, en comparacién con el de trabajadores, deberia ser de aproximadamente un ins-
pector por cada 10.000 trabajadores en los paises industriales con economias de mercado; un
inspector por cada 15.000 trabajadores en los paises con economias en fase de industrializa-
cién; un inspector por cada 20.000 trabajadores en los paises con economias en transicién, y
un inspector por cada 40.000 trabajadores en los paises menos desarrollados. (ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La economia informal y el trabajo decente: una guia de recur-
sos sobre politicas, apoyando la transicién hacia la formalidad. Ginebra: OIT, 2013. Véase tam-
bién ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Fundamentals of labour administration.
Ginebra: OIT, 2010.)

155 Para agosto de 2020 la poblacién ocupada era de 19,697,000 personas.

156 Por ejemplo entre los inspectores de trabajo en funciones en el afio 2019, 122 eran admi-
nistradores de empresas (12.4 %); 46 Ingenieros Industrial y Afines (5.1 %); 32 Economistas
(3.5 %), 2 Ingenieros de Sistemas, Telematica y afines (0.2 %) y un médico. Informacién repor-
tada en: Universidad Distrital Francisco José de Caldas & Ministerio del Trabajo (2019) Estudio
Técnico para la modernizacién y Fortalecimiento del Ministerio del Trabajo. Convenio Interad-
ministrativo No. 338 de 2019.

157 Por ejemplo, en uno de los relatos de una inspectora entrevistada, sefiala que “Mientras
estuve en la Red de Bogotd, llegué a tener 700 procesos. El inspector de trabajo que menos
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sobre las herramientas tecnologicas que tienen a su disposicion para el regis-
tro y procesamiento de casos, las cuales consideran que no son idéneas pues
en muchos casos por mal funcionamiento entorpecen la labor y demoran las
tareas. Algunos de estos hallazgos coinciden con los resultados del Estudio
Técnico para la Modernizacion del Ministerio del Trabajo, realizado por la Uni-
versidad Distrital en el 2019. En dicho estudio se encontré que las funciones
ejercidas por los inspectores del trabajo tienen un alto grado de complejidad y
que la destinacion de tiempo por tareas oscila entre una y 28 horas.*® También
a causa de esta sobrecarga laboral, varios inspectores sienten que su trabajo no
es adecuadamente remunerado.

Investigaciones®® y quejas administrativas'®® adelantadas por el Ministerio

Dentro de las funciones de las inspecciones del trabajo se encuentran las inves-
tigaciones administrativas a través de las cuales se evalla el cumplimiento de la
regulacion laboral. Enlo que respecta a esta funcion, en la gréfica 36 se recogen
las investigaciones administrativas, incluyendo las activas y finalizadas entre
2017 y 2019. En estos tres afios se nota una tendencia al aumento de casos
activosy a la reduccién de los finalizados lo que sugiere que la entidad enfrenta
congestion en sus procesos.

Adicionalmente, el Ministerio del Trabajo cuenta con informacion del
nlmero quejas presentadas ante los inspectores de trabajo con cohorte al 2019
en donde se incluyen las razones mas frecuentes para presentar una queja por
parte de los trabajadores desagregadas por afio. A nivel nacional las quejas pre-
sentadas ante el Ministerio del Trabajo muestran que los trabajadores manifies-
tan su inconformidad frente al incumplimiento de las obligaciones especiales
del empleador®®'y el incumplimiento de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, siendo los dos registros con mayor niimero de quejas en todos los afios
(gréfica 37).

procesos tenia en febrero de 2020, tenia 123 procesos y el que mas tenia, tenia aproximada-
mente 400 procesos. Adicional a eso los inspectores ejercen funciones administrativas, de ins-
peccién y vigilancia y de resolucién de conflictos. Necesitamos de auxiliares técnicos que se
dediquen a funciones administrativas”.

158 Por ejemplo, en un Acta de asistencia preventiva o reactiva en un caso de riesgos laborales
los inspectores se demoran en promedio 3,8 horas; en un Acta de modificacién de los estatutos
de un sindicato se demoran en promedio 5 horas; en los acuerdos de formalizacién laboral
alrededor de 28 horas; y asi en otras labores que se detallan en el informe.

159 Los inspectores del trabajo pueden iniciar una actuacién administrativa y asignar el
conocimiento de la misma a la Unidad de Investigaciones Especiales o a una Inspeccién del
Trabajo de manera oficiosa.

160 Elinciso sexto del articulo 32 de la Ley 1562 de 2012, prevé que los Inspectores del Trabajo
podran recibir las quejas de los trabajadores de manera independiente, junto con cualquier
recomendacion de intervencion de las inspecciones de trabajo en las empresas”.

161 El articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo trae 11 obligaciones especiales a cargo
del empleador.
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GRAFICA 36. Investigaciones administrativas.
Fuente: Subdireccién de Gestién Territorial Ministerio del Trabajo (2017-2020).
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Por otro lado, en el sector rural la presencia del Ministerio del Trabajo es
ostensiblemente menor que en el urbano siendo muestra de ello el nimero de
quejas presentadas en la zona rural. Frente a las causas que llevan a los trabaja-
dores rurales ante los inspectores del trabajo sobresalen el incumplimiento de
las normas de seguridad y salud en el trabajo y el incumplimiento genérico de
las obligaciones especiales del empleador siguiendo la tendencia registrada a
nivel nacional (gréfica 38).

115
%
)
o 65
>4 51
8 2 39
3
I - : I = I :
o u o m

2017 2018 2019

m Por incumplimiento a lasobligaciones especiales del empleador

B Incumplimiento de las normas de seguridad ysalud eneltrabajo.

m Por el no pago delsalario en dinero

Incumplimiento del Sistema de Gestién de la Seguridady Salud en el Trabajo

M Casos de accidentede trabajo que ocasiona la muerte deltrabajador y existe incumplimiento a las normas de Seguridad ySalud

en el Trabajo.

GRAFICA 38. Quejas presentadas ante el Ministerio del Trabajo en el sector rural.
Fuente: Subdireccién de Gestion Territorial. Ministerio del Trabajo (2016-2019).

Conciliacién ante el Ministerio del Trabajo

Como se desprende del articulo 28 de la Ley 640 de 2001 y la sentencia C-893
del mismo afio, en materia laboral la conciliacion extrajudicial no constituye
un requisito de procedibilidad judicial lo cual les otorga a las partes la capaci-
dad de acudir de manera voluntaria a los Inspectores de Trabajo, los delegados
regionalesy seccionales de la Defensoria del Pueblo y los agentes del Ministerio
Publico en materia laboral.

El Ministerio del Trabajo cuenta con un registro pormenorizado de los tra-
mites conciliatorios en donde se encuentran el nimero de conciliaciones con
acuerdo total, parcial y fallida. No contamos con suficiente informaciéon para
explicar esta tendencia, pero la grafica 39 muestra una reduccion en las conci-
liaciones adelantadas en el Ministerio a partir de 2016:
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GRAFICA 39. NUmero de conciliaciones adelantadas (2015-2019).
Fuente: Subdireccién de Gestion Territorial Ministerio del Trabajo (2015-2019).

Los datos muestran que, una vez las partes deciden acudir a una audien-
cia de conciliacién ante un inspector del trabajo, la tendencia es a que la con-
ciliacién sea exitosa pues los acuerdos totales® en 2019 alcanzan un 68 %y
los acuerdos parciales un 10 %. De lo anterior, se deduce que gran parte de
los conflictos laborales que son conocidos por los inspectores de trabajo en
sus funciones conciliatorias no llegan a jurisdiccion y se resuelven en el pro-
cedimiento conciliatorio adelantado por el Ministerio del Trabajo. En ese sen-
tido, los inspectores de trabajo cumplen una funcién de gran importancia ya
que, desde el punto de vista del tramite de conflictos laborales, actian como
una instancia facilitadora entre las partes para alcanzar de esta manera una
solucién amistosa a un conflicto laboral, reduciendo el niimero de casos que
llegan a la jurisdiccion.

Por otro lado, frente a la distribucién de conflictos por causa y afio trami-
tados mediante el mecanismo de la conciliacién, contamos con informacion
delos afios 2016 a 2019. En ese periodo se pueden dilucidar unas conclusiones
generales comunes a todos los afios. En primer lugar, entre un 75y un 85 % de
conflictividad se centra en el pago de prestaciones sociales (cesantias, prima,
intereses a las cesantias, auxilio de transporte) e indemnizaciones (por la termi-
nacion del contrato sin justa causa, indemnizacion moratoria, entre otras). Estos
motivos de conflictividad reiteran el mismo patrén encontrado en los Consulto-
rios Juridicosy la Corte Constitucional como se veréd adelante. En segundo lugar,
entre el 18 y 6 % de los casos persiguen la declaratoria del contrato realidad.
Estas dos categorias representaron el 94 % del total de las conciliaciones
durante el periodo de tiempo analizado, mostrando una alta concentracion en

162 Es decir, aquellos en los que existié un arreglo definitivo en todos los conflictos existentes.
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estos temas que se podrian rotular conjuntamente en la categoria de incumpli-
miento de la legislacién laboral.

Recursos del Ministerio del Trabajo y destinacién

Por Ultimo, con base en informacién suministrada por parte del Ministerio de
Hacienda'® se puede concluir que el Ministerio del Trabajo es una de las car-
teras que mas recursos recibe, pues es el segundo ministerio con mayores
apropiaciones entre el 2015y 2017. Sin embargo, esta mayor disponibilidad
de recursos no se traduce en una mayor gestion en torno a temas del trabajo
y la seguridad social. Por el contrario, un sorprendente 93 % de los recursos
para la vigencia del 2019 estuvieron destinados al sistema de seguridad social
en pensiones’® (Colpensiones, Fondo de Pensiones Piblicas del Nivel Nacio-
nal - FOPEP, Fondo de Solidaridad Pensional y Otros Recursos de Seguridad
Social para garantizar el pago de pensiones del ambito Nacional). Esto ocurre
porque el Ministerio del Trabajo es la entidad encargada de pagar muchas de
las pensiones del sector publico del orden nacional.**® Como consecuencia,
en 2019 apenas el 6,7 % del presupuesto correspondio a los gastos de perso-
nal, gastos generales y gastos de inversion de esa cartera. Esta tendencia se
repite en las demas vigencias de afios anteriores.'®® En conclusion, aunque
el Ministerio del Trabajo esta entre las carteras que mas recursos recibe, su
disponibilidad presupuestal para los gastos de funcionamiento y de inversién
son realmente bajos, haciendo que materialmente cuente con muy escasos
recursos destinados para sus objetivos misionales:

163 Se radicé un derecho de peticién solicitando la informacién relacionada con la distribu-
cién del gasto en la entidad.

164 Ministerio del Trabajo. (26 de mayo de 2021) Respuesta derecho de peticién presentado por
correo electrénico del 20 de mayo de 2021.
Ministerio de Hacienda. (21 de abril de 2021) Respuesta radicado No. 1-2021-028559.

165 El Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional, esta a cargo del Ministerio del Trabajo.
Este fondo es el encargado de hacer el pago de pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez
o sobrevivientes que se encontraban a cargo de la Caja Nacional de Prevision Social o de los
fondos insolventes del sector publico del orden nacional, asi como los ministerios, departamen-
tos administrativos, establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del estado,
entre otras entidades.

166 Ibidem.
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GRAFICA 40. Recursos Ministerio del Trabajo (2015-2019).

Fuente: Informacién proveida por el Ministerio de Hacienda (2015-2019).

7.7 La conflictividad laboral en la jurisdiccién ordinaria

Cuando los motivos que originaron el conflicto laboral no pueden ser resueltos
a través de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como la con-
ciliacién, los ciudadanos tienen dos vias para ejercer sus derechos laborales.
Por un lado, pueden acceder a la jurisdiccion ordinaria laboral. Por otro, con
el cumplimiento de un grupo de requisitos, pueden acceder a la jurisdiccion
constitucional a través de una accién de tutela.'’

La jurisdiccion laboral se encarga de resolver los conflictos suscitados en
la relacion laboral, dentro de los que se encuentran las exigencias o reclama-
ciones econdmicas, problemas surgidos en la interpretacion o aplicacion de
las normas contenidas en los estatutos sustantivos del trabajo y, en general,
cualquier problema que se suscite dentro de la relacion laboral en la que inter-
vengan trabajadores particulares o trabajadores oficiales.'® Ademas, la justicia

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021

167 Porejemplo, la sentencia T-043 de 2020 de la Corte Constitucional reconoce que “en materia
laboral la accién de tutela puede ser el mecanismo para amparar de manera transitoria o defini-
tiva los derechos de los trabajadores cuando: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa
no resultan lo suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la proteccién de los derechos
presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere la proteccién constitucional como
mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el afectado se enfrentaria a la ocurrencia inminente
de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los dere-
chos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccién constitucional”.

168 La competencia en materia laboral engloba el ambito de aplicacion respecto a los conflic-
tos laborales, es por esto que es importante tener en cuenta el articulo 4 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social (Decreto Ley 2158 de 1948, Ley 712 de 2001 y Ley 1149 de 2007).
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laboral tiene competencia para resolver los conflictos relacionados con el sis-
tema general de seguridad social y derecho colectivo del trabajo.

La materializacion de los derechos, o dicho de otro modo, la efectividad
practica de los derechos, dependen de contar con mecanismos eficaces y
expeditos para la soluciéon de los conflictos ocasionados en la vida social. Esto
significa que de la forma en que opera la justicia laboral depende el grado de
satisfaccion y el respeto de las garantias otorgadas por el ordenamiento a tra-
vés del reconocimiento del derecho al trabajo.

La jurisdiccion laboral esté organizada jerarquicamente de la siguiente
forma. Los juzgados laborales municipales o de pequefias causas; los juzga-
dos laborales del circuito, las salas laborales de los tribunales laborales, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Sala de Descongestion Judicial de
la Corte Suprema de Justicia. En esta jurisdiccion se pueden tramitar procesos
ordinarios y especiales,'* pero los ordinarios son los mas utilizados (en mas del
70 % de los casos).

En esta seccidn se presentan los datos disponibles en el Consejo Superior
de la Judicatura.'™™ Como se verd, aunque esta entidad recopila informacién
judicial de todos los juzgados del pais, la forma en que esta informacion se reco-
lecta impide que se desagreguen pretensiones o siquiera temas de conflicto.
Por el contrario, el Consejo Superior recoge informacién de tipos de procesos
y actuaciones procesales (como recursos de revision, apelacién y anulacion),
clasificacion que no ofrece potencial analitico para entender los problemas del
empleo en el pais. Consideramos que esta forma de recopilar los datos de la
jurisdiccién ordinaria es otra oportunidad perdida (junto con la ausencia de
recoleccion de informacién de los consultorios juridicos ya mencionada) para
entender la conflictividad laboral en detalle, entender en “tiempo real” el ori-
gen de las disputas para ofrecer estrategias de prevencion y disefiar politicas
de empleo que ofrezcan respuestas acordes a los retos que enfrenta el pais.
Adicionalmente, la actividad de reporte que debe ser enviada al Consejo Supe-
rior de la Judicatura es percibida como una sobrecarga de trabajo por algunos
operadores judiciales.'™

169 Dentro de los procesos especiales se encuentra el proceso de fuero sindical, proceso eje-
cutivo laboral, proceso sumario de disolucién y liquidacién de sindicato, procedimiento arbitral
y el tramite de calificacién de ilegalidad de la huelga. Por lo que el proceso ordinario laboral
se instituye como la cuerda procesal mediante la cual se ventilan la mayoria de los conflictos
relativos al contrato de trabajo.

170 La Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico (UDAE) del Consejo Superior de la Judica-
tura es el 6rgano encargado de sistematizar los datos de la justicia en Colombia. Esta sistema-
tizacién la hacen a través de plantillas estandarizadas que los miembros de cada despacho
judicial deben llenar y reportar para que la misma sea evaluada y consolidada en el Sistema de
Informacién Estadistica de la Rama Judicial — SIERJU.

171 Dentro de las entrevistas realizados a los operadores judiciales todos concordaron en
que es una carga adicional llenar los registros para la informacién, esto puede explicar tam-
bién la generalidad y falta de especificidad de los formatos para recolectar la informacién. Es



Con base en la informacion de la totalidad de procesos judiciales en el
pais para el afio 2019 la siguiente fue la distribucion de porcentajes de procesos
por areas: penal 36 %, civil 30 %, promiscuos 15 %, laboral 13 %, y familia 6 %.1"

La tabla 5 muestra la fluctuacion de procesos en la rama: tanto los pro-
cesos que entran al afio (ingresos), como los que terminan (egresos) y el total
de la participacion laboral en el inventario de la jurisdiccion. La informacion
disponible no ofrece datos sobre los temas que llevan a los ciudadanos a acudir
a un juez ni sobre coémo se resuelven estos procesos (p. €j. en qué porcentaje
ganan los demandantes o en cual los demandados). De acuerdo con la infor-
macién recogida en la tabla 5, la conflictividad laboral es relativamente estable
en relacion con las demas especialidades representando alrededor del 10 %
en el periodo revisado. Nétese sin embargo, en la grafica 41 que en los afios
revisados hay un aumento importante en el nimero de procesos que llega a la
jurisdiccién laboral.

TABLA 5. Relacidon de ingresos/egresos de procesos laborales en la jurisdiccion ordinaria laboral.

% de ingresos de procesos $ de participacién en los
en la especialidad laborales % de egresos en la especialidad inventarios de la especialidad
respecto del total de la laboral respecto del total de laboral respecto del total de la
Afo jurisdiccién jurisdiccidn jurisdiccidn
2015 12% 10% 13%
2016 11% 10 % 14 %
2017 10 % 10 % 14 %
2018 10% 10% 14 %
2019 10% 10% 13%

Fuente: CSJ - UDAE - SIERJU. Cortes histéricos oficiales (2015-2019).

Los procesos laborales tienen tres formas de terminacion: i) con una sen-
tencia, que es el pronunciamiento del juez que le pone fin a la controversia; ii)
con una conciliacién judicial, cuando las partes, antes de que el juez profiera
una sentencia llegan a un acuerdo que termina la controversia; o iii) con un
desistimiento del accionante/demandante. La principal forma de terminacion de

recomendable que el estado colombiano adopte medidas que logren mejorar la estadistica de la
rama, ya sea devolviendo esta labor al DANE o creando un érgano especializado que haga esta
labor de manera directa y no a través de los jueces de la republica.

172 Consejo Superior de la Judicatura - UDAE - SIERJU. Cortes histéricos oficiales (2019).
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los procesos laborales es a través de una sentencia (87 %), mientras que la con-
ciliacion es una forma de terminacion anticipada poco utilizada (8 %) y mucho
menos frecuente es el desistimiento (5 %). Pese a que se utiliza poco, la conci-
liacién ha tenido una conservadora tendencia al aumento en los Ultimos afios.

Pese a que los procesos aumentan afio a afio, no ocurre lo mismo con los
jueces que deben resolverlos. Asi por ejemplo, aunque la cantidad de procesos
aumentoé en un 117 % entre 1993y 2019, el nimero de jueces ha permanecido
estatico en el mismo periodo. Hoy, el pais cuenta con 11 jueces por cada 10.000
habitante, cifra que esta 83 % por debajo de la media internacional de la OECD
que indica que deberian existir 65 jueces por cada 100.000 habitantes.!”

El aumento de procesos sin que aumenten los jueces para resolverlos,
contribuye a la ya grave situacion de la congestion judicial. Como se muestra
en la gréfica 41, la congestion judicial en la rama laboral es la segunda més alta
entre todas las especialidades.

61% 61% 61%
60% 58% 58% 57%%

56% o
5106 52% 3% 5205 % 5105 >*7° 53%
‘ | | ‘ | ‘ || ‘ Il

Administrativa Laboral Familia Civil Penal

H2017 W2018 M2019 mPromedio

Congestion judicial por especialidad 2017-2019.
Fuente: Calculos de la Contralorfa (21 de diciembre de 2020) Respuesta radicado 20201E0076153.

7.8 La conflictividad laboral en la jurisdiccién constitucional

Como se sefiald en la introduccién a esta seccion, la jurisdiccion constitucional
conoce conflictos que tienen origen en el trabajo en circunstancias especiales.

173 Cifra presentada por el Consejo Superior de la Judicatura en su informe anual del 2019
al Congreso de la Republica de Colombia. Consejo Superior de la Judicatura (2020) Informe
de la Rama Judicial al Congreso de la Republica. Recuperado de: https://www.ramajudicial.
gov.co/documents/1545778/5597675/1.+Informe+al+Congreso+2019+Rama+Judicial_BAJA.pdf/
€5d41f1b-8001-48dc-9d86-690804e3d5de



En esta sub-seccién se presentaran los conflictos conocidos por la jurisdiccion
constitucional a través de la accién de tutela. Para entender la magnitud e
importancia de las acciones de tutela como herramienta para la solucion de
conflictos se debe tener en cuenta que ellas constituyeron el 27 % del total de
procesos judiciales en el pais en el afio 2019.1™

Ademas de la informacion recolectada por el Consejo Superior de la Judi-
catura, a partir de enero de 2019 la Corte Constitucional inici6 ejercicio propio
de clasificacion y sistematizacion de los procesos que llegan a su conocimiento.
El sistema, disponible al publico a través de la pagina web de la Corte,*™ per-
mite filtrar las tutelas por pretensiones, derechos invocados, caracteristicas de
los accionantes y decision de los jueces entre otros elementos.

Del total de tutelas entre enero de 2019 y marzo de 2020, el 3,8 % tuvie-
ron una pretension de caracter laboral. Ese 3,8 % representa 31.081 preten-
siones con caracter laboral en ese periodo. En ese universo de casos, los con-
flictos mas recurrentes fueron los relativos al reintegro y al pago de sala-
rios adeudados (11.303 tutelas); pago de prestaciones sociales y acreencias
laborales (5.444 tutelas); pago de la licencia de maternidad (4,745 tutelas);
conflictos relativos a la garantia laboral reforzada (4,180 tutelas); pago de
indemnizaciones por despidos sin justa causa (2,322 tutelas); conflictos rela-
tivos a la terminacién del contrato de trabajo (1,284 tutelas); pago de la licen-
cia de paternidad (598 tutelas); seguidos por otros que incluyen conflictos
relativos con la inclusion del trabajador en la némina y pago de prestaciones
sociales (407 tutelas); acoso laboral (283 tutelas); derecho colectivo del tra-
bajo (419 tutelas).

Las causas de conflictos més recurrentes en materia laboral se encuen-
tran dentro de la categoria de acreencias laborales, en donde el pago de sala-
rios, prestaciones sociales e indemnizaciones representaron un 61 % del total
de pretensiones presentadas en las tutelas en materia laboral en el periodo
analizado. Esto sugiere un alto incumplimiento por parte de los empleadores
de las normas relativas a remuneracién (salario), prestaciones sociales (primas,
cesantias, auxilio de transporte) e indemnizaciones debidas por la terminacion
del contrato de trabajo injustamente. Ademaés, de los casos que tienen rela-
cion con la garantia de estabilidad laboral reforzada (licencia de maternidad,
licencia de paternidad y fueros) como causa recurrente en las tutelas, tienen
también una alta litigiosidad ya que representan el 30 % del nimero de preten-
siones (grafica 42).

174 Consejo Superior de la Judicatura (2020) Informe de la Rama Judicial al Congreso de la Repu-
blica. Recuperado de: https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/5597675/1.+Infor-
me+al+Congreso+2019+Rama-+Judicial_BAJA.pdf/c5d41f1b-8001-48dc-9d86-690804e3d5de

175 Ver: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php
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B Conflictos laborales en la jurisdiccion constitucional
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GRAFICA 42. Conflictos laborales en la jurisdiccion constitucional enero de 2019 - marzo de 2020.
Fuente: Estadisticas de la Corte Constitucional de Colombia (2019-2020).

Por Ultimo, lamentablemente la tendencia a acudir al incidente desacato
por la no atencién oportuna de la orden de tutela dictada por el juez es cre-
ciente. En 2019, el 66 % de los casos en los que el juez concedié el derecho, se
inicié un incidente de desacato, frente al 45 % en 2018 y el 55 % en 2016.17

176 Consejo Superior de la Judicatura (2020) Informe de la Rama Judicial al Congreso de la Repu-
blica. Recuperado de: https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/5597675/1.+Infor-
me+al+Congreso+2019+Rama-+judicial_BAJA.pdf/c5d41f1b-8001-48dc-9d86-690804e3d5de



8.
;Por qué se incumple la ley laboral en Colombia?

Esta seccion estd dividida en dos partes. En la primera, presentamos un
recuento de los hallazgos realizados a partir de entrevistas con jueces y aboga-
dos litigantes. Se trata de una descripcién cualitativa de lo que profesionales en
el &rea, que acumulan varios afios de experiencia, entienden como los princi-
pales motivos de conflictividad y los principales retos del derecho laboral. Una
de las principales conclusiones de esta seccion es que varios abogados y jueces
coinciden en afirmar que violar la ley es un mejor negocio que cumplirla. Por
esa razon, en la segunda parte presentamos un ejercicio de cuantificacion del
costo del incumplimiento de la ley laboral en Colombia utilizando uno de los
conflictos mas frecuentes: el contrato realidad.

8.1 La conflictividad laboral descrita por jueces y abogados
laboralistas

Para compensar la generalidad de los datos sobre conflictividad judicial, asi
como para explorar cuestiones aledafias a la administracion de justicia laboral
que los datos reportados no podian captar, se realizaron 25 entrevistas: once
con abogados litigantes y catorce con jueces. Intentamos incluir abogados
laboralistas con una amplia variacién en términos de tiempo de experiencia
en el area, y que defendieran tanto los intereses de las empresas como de los
trabajadores. Las entrevistas con jueces incluyeron todas las categorias que
en orden jerarquico son las siguientes: jueces de pequefias causas, jueces de
circuito, magistrados de tribunal y magistrados de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia. Ademas, buscamos que los entrevistados ejercieran su
profesién en distintas partes del pais, captando la conflictividad en distintos
distritos judiciales.*”

Las entrevistas tenian el objetivo de explorar las percepciones y experien-
cias dentro del ejercicio profesional de los sujetos incluidos. Aunque algunas
preguntas se realizaron a todos los entrevistados, para cada grupo de entre-
vistados se disefid un cuestionario apropiado a las distintas experiencias. La
metodologia de reclutamiento fue la bola de nieve con varios puntos de inicio.
Todos los entrevistados estuvieron de acuerdo con que la investigadora princi-
pal grabara el audio de las conversaciones para posteriormente transcribir los
apartes de esas entrevistas que se presentan a continuacion. A los participan-
tes se les ofrecié que su identidad se mantendria confidencial para promover

177 Con la autorizaciéon previa de cada participante, las entrevistas fueron grabadas para uti-
lizar los fragmentos textuales que a continuacién se presentan.
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relatos honestos y despreocupados de posibles represalias. Por este motivo
omitimos los nombres de los participantes.

Las entrevistas con jueces y abogados litigantes reiteraron los hallazgos
identificados en los datos y entrevistas entregados por los consultorios juridi-
cos. Todos los jueces estuvieron de acuerdo con que la principal causa de con-
flicto que lleva a la clase de trabajadores a demandar a los empleadores son
conflictos relacionados con la seguridad social que para muchos entrevistados
representan més del 60 % de los procesos que conocen los jueces laborales.
Por ejemplo, un magistrado de la Corte Suprema de Justicia, nos indico que
“del 70 % al 80 % de los casos que llegan a la Sala son temas relacionados a
seguridad social”*"® Por su parte, una Magistrada de un Tribunal encuentra la
misma tendencia, sefialando que “justo ayer yo pasaba el dato de 725 procesos
que manejamos. Alrededor de 425 son de seguridad social, el resto son contra-
tos de trabajo entonces esa es la medida aqui en Cali”*” Algo similar concluyé
un juez laboral del circuito de Bogota: “Del 100 % (...) hablémoslo asi para que
de pronto quede un poquito mds claro, que llegan al juzgado, entonces 60 se
relacionan con el sistema general de sequridad social y el 40 restante son temas
del contrato de trabajo”**°

De acuerdo con la informacion proveniente de los consultorios juridicos,
asi como de las entrevistas con jueces, estos son conflictos relacionados, por
ejemplo, con el reconocimiento de pensiones, traslado entre regimenes pen-
sionales, conflictos sobre tiempo de servicio, aportes no realizados al sistema
por parte del empleador pese a haberlos laborado el trabajador, para nombrar
solo algunos.

En lo que concierne a los conflictos en materia individual del trabajo, que
ocupan el segundo escalafon de conflictividad en los estrados judiciales, los
problemas mas frecuentes son los relacionados con el pago de prestaciones
sociales y contrato realidad. Todos los jueces estuvieron de acuerdo con la fre-
cuencia de estos dos temas. De acuerdo con la experiencia de una magistrada
de una alta Corte con mas de 10 afios de experiencia en la rama:

(...) la mayor [causa de conflictividad] es en la contratacion irregular. ;Y
a que me refiero con la contratacion irregular? Por ejemplo, los falsos contra-
tistas, la intermediacion laboral ilegal o fraudulenta, esta situacién general-
mente se resuelve es con fundamento en el principio de la realidad sobre las
formas. Despidos sin justificar, también despidos discriminatorios de perso-
nas en condicién de discapacidad, y te los estoy dando més o menos en el
orden digamos de mayor nimero de demandas en esos casos. Tengo otro

178 Magistrado de una alta Corte con veinte afos de experiencia.
179 Magistrada de un Tribunal con siete afios de experiencia.

180 Juez de la republica con ocho anos de experiencia.



que es también recurrente, y son pagos que se les hacen a los trabajadores
bajo un esquema que no es salario cuando realmente si es el salario porque
esta recibiendo el servicio. Digamos que en esos cuatro campos en relaciones
individuales del trabajo esas son las demandas mas recurrentes, esos son los
temas mas recurrentes (...)*!

De acuerdo con una Magistrada (Tribunal) con 7 afios de experiencia en
la rama:

Magistrada: [El tema de contrato realidad] es lo mas frecuente, es bas-
tante algido el tema y se desata cuando a la persona la desvinculan. Antes
la gente se queda quieta, se queda callada. (...)un obrero de construccién
perfectamente ingresa por una cooperativa 0 por una empresa de servicios
temporales y permanece ahi 8 afios, pero cuando ya le ocurre un accidente
de trabajo o lo despiden, ahi viene la demanda. Entonces por eso nosotros
dignificamos temas de contrato y tema de seguridad social.

Entrevistadora: ;qué tan frecuente es en estos casos de contrato reali-
dad que se discuta ademas la causa del despido? jsuelen coincidir esos dos
temas? Magistrada: Si esté coligado el tema. Yo te dirfa que los principales
temas, y dentro de lo que es la conflictividad por contrato de trabajo, juega
mucho el tema del despido o la estabilidad hoy en el empleo, entonces yo
pienso que es esto lo que resalta la insatisfaccion del trabajador y causa la
demanda.*®

En esa misma linea de acuerdo con un juez (del circuito) de Bogota con 8
afos de experiencia:

Las principales causas que llegan a mi juzgado en lo relacionado a rela-
ciones laborales, son lo que tiene que ver con lo del contrato laboral en gene-
ral. Dentro de estos conflictos, particularmente los que tienen que ver con el
contrato realidad, (...) un 70 % tiene que ver con contrato realidad. Y de esos,
dirlamos que lo que tiene que ver con despido sin justa causa, se alega un
80 %, porque regularmente eso es lo que genera el conflicto.*#®

Una opinion similar fue la expresada por un juez laboral de pequefias cau-
sas de Cali, para quien la principal causa de conflicto es: “la informalidad en
las contrataciones, es decir la elusion y la evasion de obligaciones laborales a
cargo de los empleadores. Esa me parece que es la linea general de demandas,
el canal principal de demandas en lo que tiene que ver con procesos de tipo

181 Magistrada de la Corte con diez anos de experiencia.
182 Magistrada de un Tribunal con siete afios de experiencia.

183 Juez de la republica con ocho afios de experiencia
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[92] laboral” ¥ Méas adelante afiadio: “...si nos enfocamos solo en laboral puro, yo
creeria que es el 70-80 % lo que tiene que ver con contrato realidad”.

Otra jueza laboral de pequefias causas de Bogota, reafirma esta posicion
sefialando:

[el contrato realidad] estaria en los primeros puestos porque realmente
la mayoria de vinculaciones son muy informales, es decir, verbales, entonces
casi siempre se tiene que entrar a determinar si se estd o no dentro de un
marco del contrato laboral. Es decir, si estan configurados todos los elemen-
tos constitutivos de la relacién laboral. Ademas de que el contrato laboral se
celebra de manera verbal también sucede que se celebra bajo otras formas
que pretenden disfrazar la verdadera relacion laboral, entonces se presen-
tan muchos contratos de prestacion de servicios o cooperativas de trabajo
asociados que pretenden como darle como un matiz de independiente al
trabajador cuando éste en realidad estaba sujeto a la subordinacién, al cum-
plimiento de horario de trabajo y los demas elementos del contrato laboral.
Entonces, si dentro de los contratos de trabajo digamos que un entre un 60 y
70 % hay que entrar a establecer si si era un contrato de trabajo*®.

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

Finalmente, un juez de tribunal, con mas de 29 afios de experiencia labo-
ral sefialé:

En derecho laboral individual [el] contrato realidad, es el tema que mas
se presenta. Y desde el ambito de la practica son los procesos a veces mas
complejos por el nimero de pruebas y testimonios que hay que escuchar o
que hay que practicar.*®

A diferencia del relativo acuerdo entre los jueces sobre las principales
causas de conflicto en los procesos laborales, en el recuento de los abogados
litigantes hay una amplia variacion sobre las causas por las cuales méas consul-
tas reciben. Mientras que algunos hacen énfasis en temas relacionados con la
terminacion del contrato de trabajo, el incumplimiento de las normas labora-
les, el contrato realidad, o temas relacionados con tercerizacién laboral, otros
se enfocan en temas de fuero sindical y casos de estabilidad laboral reforzada o
traslados. La variacion que se observa entre las apreciaciones de los abogados
litigantes puede ser el reflejo de los temas en los que cada uno de ellos se espe-
cializa, el perfil de los clientes que atienden, los temas por los que cada uno
se hace conocido en la profesion, o simplemente con los temas mas recientes
en los que cada uno ha trabajado y que estan mas vividos en su memoria. Sin

184 Juez de pequerias causas con mas de nueve afios de experiencia laboral en la rama judi-
cial.

185 Jueza de la republica con diez anos de experiencia en la Rama Judicial.

186 Magistrado de Tribunal con méas de 29 afios de experiencia.



embargo, cuando se les preguntd qué tan frecuentes en su practica profesional
eran los casos de contrato realidad, un abogado con mas de treinta afios de
experiencia laboral contestd: “se presentan todos los dias”. Otro abogado, tam-
bién con amplia experiencia en el area, indicé lo siguiente:

Uff, sector publico y sector privado es bastante, pero bastante comun
[los casos de contrato realidad]. Es que mire, en el sector publico, nuestros
héroes (...) son los trabajadores de la salud. Y por cada 7 deslaboralizados, sin
salario, sin prestaciones, sin estabilidad, sin seguridad social, por cada 7 hay
uno laboralizado. (...) Y eso son nuestros héroes. Ayer no méas, me llamo una
persona que labora como instrumentadora quirlrgica, en una sala de cirugia
de un hospital publico de Bogota. Y yo le pregunté: ;Y cuéntas instrumenta-
doras mas trabajan en ese hospital? Me dijo: Somos cinco. Todas hacemos
lo mismo. Yo estoy por contrato de prestacion de servicios. Las otras cuatro
estan deslaborlizadas. Eso es asi en el sector publico y en el sector privado
igual'’,

A este respecto, un juez del circuito con trece afios de experiencia en la
rama afirmé:

Si esto [la tercerizacion] es un problema de empleo privado, en el
empleo publico esto es una pandemia. En el empleo publico la tercerizacion
es una cosa que tiene permeado desde hace mucho tiempo a los sistemas de
empleo publico, ndminas paralelas, y eso genera muchos problemas, mucha
conflictividad laboral. O sea, si nosotros nos vamos a hacer un promedio de lo
que tenemos de acciones jurisdiccionales en cada juzgado, de acciones diri-
gidas contra una entidad publica, comparados con una entidad privada, yo
le puedo apostar, sin temor a equivocarme, que el 80 % de nuestras acciones
van dirigidas o esta vinculada una entidad publica.*®

Dado que la informacion recolectada por el Consejo Superior de la Judi-
catura tampoco ofrecia detalles sobre el resultado de los procesos laborales, es
decir, datos para determinar quiénes entre demandantes y demandados eran
los ganadores habituales de los procesos, incluimos esta pregunta en las entre-
vistas con jueces y abogados. La variacion en esta pregunta también fue muy
amplia. Algunos abogados sefialaron que su tasa de éxito en los procesos era
superior al 80 % de los casos, bien defendiendo los intereses de los trabaja-
dores o los de los empleadores. Algunos otros abogados consideraban que su
tasa de éxito era de alrededor del 50 % cuando defendian empleadores y 50 %
cuando defendian trabajadores.

187 Abogado litigante con 47 afios de experiencia.

188 Juez del circuito con trece afios de experiencia en la rama judicial.
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Los jueces, por su parte, sefialaron que, aunque la regulacion laboral esta-
blece unas ventajas probatorias para los trabajadores, esta ventaja no nece-
sariamente se traduce en mayores tasas de éxito. De acuerdo con un juez del
circuito de Bogotéa: “Mira, yo dirfa que en laboral las cosas son muy parejas, o asi
ocurre en mi despacho. 50 % ganan los empleadores y otro 50 % ganan los tra-
bajadores”® Otro juez, en este caso de pequefias causas indicd: “70 % ganan
los trabajadores, 30 % ganan los empleadores”.

Con respecto a las dificultades probatorias en los procesos laborales,
algunos jueces y abogados mencionaron la falla en la defensa técnica como un
obstéaculo que muchas veces dificultaba el éxito de los trabajadores. Por ejem-
plo, un juez del circuito de Bogota con ocho afios de experiencia en la rama
indico:

En cuanto a la pregunta jquiénes son los ganadores mas habituales?,
dirfa yo que es casi que por mitad. Muy pocas veces se pierde el proceso que
verse sobre un contrato de trabajo. Esto se da por la inasistencia a las audien-
cias por parte de los empleadores y los trabajadores pierden sus procesos en
razén al desconocimiento en materia probatoria.*

En opinion de otra jueza del circuito de Cali, con 16 afios de experiencia
enlarama:

No llevo una estadistica de sentencias condenatorias o absolutorias,
eso implicaria un desgaste significativo de tiempo. Respecto de por qué se
gana un proceso, la respuesta obvia es cumplir con cargas probatorias: gana
quien prueba lo que alega. Si ganan més los trabajadores o los empleado-
res, es relativo, todo depende de quien pruebe mejor, y alli hay que tener en
cuenta que a favor del trabajador operan presunciones que lo favorecen y lo
exoneran de prueba, lo que permite alivianar sus cargas y le da mayor proba-
bilidad de victoria'®.

Particularmente en el caso de trabajadores de escasos recursos, la falta de
una defensa técnica puede reducir las posibilidades de éxito de los trabajado-
res. Como indicé un juez de pequefias causas:

Donde yo identifico la mayoria del problema es que muchas veces esa
persona, por lo menos las de escasos recursos, no logran acceder a la mejor
calidad de asesoria juridica y ese es un problema que se repite mucho. Desa-
fortunadamente, como dice a veces el dicho, el proceso no lo ganan las prue-
bas sino el abogado. Digamos que en laboral no es tan tipico que se aplique

189 Juez de la republica con 7 afos de experiencia en la Rama.
190 Juez de la republica con 8 afios de experiencia en la Rama Judicial.

191 Jueza de la republica con 16 afos de experiencia en la Rama.



taxativamente esa frase por las facultades que tenemos, pero si ocurre bas-
tante.”

Interesaba también en el marco de esta investigacién conocer la utiliza-

cion del mecanismo de la conciliacién dentro del proceso judicial laboral. Sin
embargo, en la opinidn de los abogados laboralistas y de los jueces esta ins-
tancia es muy poco utilizada. Los siguientes fragmentos recogidos a partir de
entrevistas con abogados manifiestan el poco uso de esa herramienta:

Mire, con una mirada amplia yo le dirfa lo siguiente: en general en
nuestra sociedad histéricamente la cultura nuestra es la cultura de la con-
frontacién, del combate. El resolver a plomo o a pufio limpio, o digdmoslo en
nuestro caso a pleito limpio las diferencias contractuales. Nosotros no tene-
mos ni social ni laboralmente, la cultura del didlogo ni de la concertacion.’*

Si me pregunta cuantas veces he conciliado la respuesta es 0 %, y eso
tiene una razén de ser, nosotros somos una sociedad en la que nuestra cul-
tura es la de la confrontacion.™

Realmente la conciliacion es baja en materia laboral, nosotros por
ejemplo de los casos que ya tenemos decididos llevar a litigio, mas del 95 %
terminan en sentencia. Ahora, cuando asesoro a los empleadores trato de
mostrarles los efectos de los costos procesales, pero los efectos siguen siendo
los mismos.1

De los casos que ya tenemos decidido acudir a la jurisdiccién, tan
solo 10 % se concilian antes, el resto terminan con una sentencia. Es que en
Colombia no existe cultura de conciliacion y este tampoco es un requisito de
procedibilidad.*®

En mi caso, el 90 % van a la jurisdiccién y 10 % conciliados. Creo yo en
mi caso particular, que la contraparte inicialmente duda de que el trabajador
vaya a presentar una demanda y no se decide a conciliar hasta que no esté
seguro de que el problema es serio y que el trabajador esta decidido a ir hasta
el final. (...) Son dos cosas [relacionadas]: la expectativa del empleador de
ganar el pleito, y segundo, la posibilidad de que los jueces los absuelvan, lo
que esta relacionado con la mala defensa que tienen muchos trabajadores.*’

192
193
194
195
196
197

Juez de la republica.

Abogado litigante con 46 afios de experiencia.

Abogado litigante con 31 afios de experiencia.

Abogada litigante con 12 afios de experiencia en el ejercicio profesional.
Abogado litigante con 47 afios de experiencia en el ejercicio profesional.

Abogado litigante con mas de treinta anos de experiencia en el ejercicio profesional.
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En opiniéon de algunos abogados y jueces, uno de los motivos que expli-
can la muy escasa utilizacion de la conciliacién en el proceso laboral tiene que
ver con la poca disposicion y preparacion por parte de los operadores judiciales
para conciliar. A esto se suma que los tiempos necesarios para lograr una con-
ciliacién muchas veces rifien con las responsabilidades diarias y rutinarias que
asumen los jueces. De acuerdo con un juez laboral del circuito:

Hay una cosa importante y es qué tanto el juez laboral de Colombia le
esta dedicando tiempo a la conciliacion. Porque entonces no puedo llegar a
una audiencia donde el juez Unicamente va a decir:

— Parte demandada ;tiene animo conciliatorio?
— [la parte demandada responde] No sefior juez.
— Bueno continuemos.

O sea, no. Desde antes de la audiencia sin necesidad de prejuzgar ni
nada, usted como juez le puede decir: —Bueno sefiores vamos a terminar esto
hoy por conciliacion. Una cifra aterrizada, razonable. Mejor dicho, a la capaci-
dad de conciliacion y de conciliador del juez de la repUblica debe ponérsele
maés atencion porque vemos la figura del juez solamente como el que conoce
lanorma, la jurisprudenciay es el que va a fallar el proceso y nos va a dictar la
sentencia, pero olvidamos que la faceta del juez también es la de conciliador
y las competencias en la conciliacion de un juez son bajas.**®

A lo anterior se suma la poca capacitacion de los abogados en la utili-
zacion de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y su la escasa
disposicién de muchos para reducir el conflicto. Dos abogados laboralistas
con amplia experiencia hicieron una mencion especial sobre el efecto nocivo
de algunos abogados sobre la conflictividad laboral en el pais, aspecto en el
que coincidieron con algunos jueces laborales. Para los abogados, no existen
suficientes controles en la profesion de la abogacia para controlar estas accio-
nes, o, de otro lado, la estructura de retribuciéon por la defensa de las empresas
puede generar incentivos para aumentar la conflictividad. Para uno de estos
abogados:

Los abogados de empresa nutrieron la conflictividad, porque la intensi-
dady la duracion de la conflictividad determinan directamente el volumen de
sus honorarios profesionales. Entonces imaginese lo que eso significa. Metie-
ron a una empresa grandota en unos pleitos asi de grandes [hace un gesto
con las manos para indicar una gran magnitud] prolongados en el tiempo,
porque eso significa mas honorarios. Y ahora se estan viendo los resultados
concretos. Eso es gravisimo, porque es que mire, no existen mecanismos, No

198 Juez de la republica con ocho afnios de experiencia en la Rama.



existe una cultura, ni empresarial, ni sindical ni gubernamental del didlogo, la
concertaciény la conciliacién en la empresa.

Otro abogado, queinicid su carrera como inspector del trabajo, y ha tenido
experiencia defendiendo los intereses de empleadores y trabajadores indico:

Es evidente que los empleadores no le tienen miedo a violar la ley
laboral. Porque las consecuencias no son lo suficientemente resarcitorias de
todas las violaciones a la ley laboral. Y no son tanto los empleadores los cul-
pables de eso. Son los mismos abogados. Un empleador es un ignorante de
los temas laborales. Pero es indudable que detras de la conducta del emplea-
dor esté el asesor. De hecho, hay empresas que nunca o que pocas veces son
demandadas. (...) Esa es una cosa bien importante. Cuando una empresa es
muy demandada, o es objeto de quejas administrativas ante el ministerio, casi
uno podria adivinar qué abogados la asesoran. (...) Las empresas deberian
asumir un costo reputacional. Asi como se critica socialmente a las empresas
queviolan laley perjudicando a los consumidores, también deberia hacérsele
critica social a estos abogados que asesoran empresas que constantemente
estan violando los derechos de los trabajadores. Eso ayudaria mucho a redu-
cir la conflictividad. Porque ellos no han tenido ninguna consecuencia. Y es la
tendencia de algunos abogados a creer que son mejores abogados cuando la
fuerza de trabajo le sale mas barata a su empleador con el desconocimiento
de los derechos de los trabajadores.

Otro aspecto a evaluar en las entrevistas fue el relacionado con el rol del
Ministerio del Trabajo como autoridad de inspeccién, control y vigilancia del
cumplimiento de la normatividad laboral. En lo concerniente a la labor del
Ministerio del Trabajo, tanto jueces como abogados concuerdan en que es
insuficiente, laxa, en ocasiones inoperante y que por lo mismo, nutre la cultura
delincumplimiento de la ley laboral en el pais. La mayoria de los entrevistados
coincidieron en afirmar que la capacidad humana del Ministerio, por su limi-
tado nimero de inspectores del trabajo, es muy inferior a las necesidades que
enfrenta el pais. Las siguientes son algunas de las opiniones de los abogados
litigantes entrevistados:

La inspeccion en el trabajo, osea, la policia administrativa laboral del
ministerio del trabajo, eso funciona bastante, pero bastante mal. Primero, el
numero de inspectores es muy pequefio. Segundo, el grado de profesionali-
zacién por carrera tiene una cobertura limitada.'®

Para otro abogado:

199 Abogado litigante con 46 afios de experiencia en el ejercicio de la profesion.

[97]

Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021



[98]

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

Las funciones de inspeccion, vigilancia y control del Ministerio [del tra-
bajo] son muy Utiles siempre y cuando una vez se establezca la violacion de
la ley, se impongan las sanciones. Esas funciones no sélo Utiles sino necesa-
rias. (...) Sin embargo, en general el Ministerio del trabajo es laxo y ademas no
cuenta con el niimero de funcionarios que se requieren para hacer inspeccio-
nes en distintos lugares donde se viola la ley.

Para otro abogado litigante, con conocimiento interno del funcionamiento

del Ministerio, la labor de inspeccién se complica debido a que los inspectores
del trabajo enfrentan presiones en el ejercicio de su labor:

(...) el sistema de correccion administrativo laboral la verdad si tiene
mucho que mejorar., no solo por el nimero de inspectores sino por calidad,
por capacitacién y por facultades. Porque eso también un inspector llega alla
[a las empresas] y encuentra violaciones absurdas y evidentes. [los emplea-
dores] Llaman al ministro, y pues tl no te vas a poner a arriesgar tu puesto ...
ademas [los empleadores] impugnan tu resolucion, luego accién de repeti-
cién. Entonces tiene todo ese problema, [los inspectores del trabajo] siempre
tienen todas las de perder entonces es muy dificil. 2

Acontinuacion se recogen las opiniones de algunos de los jueces entrevis-

tados sobre las funciones del ministerio:

Si, hay muchas razones [para que se incumpla la ley laboral] y yo creo
que hay razones incluso de orden estructural. A ver, pensando en tu pregunta
yo identifiqué algunas, por ejemplo, la labor que cumple el ministerio del tra-
bajo en inspeccién y control es absolutamente pobre por no decir que nula
(...) nula es absolutamente nula.?®

Aqui el Ministerio del Trabajo no opera todo lo que tendria que ope-
rar. Con todo ese montén de poder y todas las facultades sancionatorias y
administrativas que tiene el Ministerio es para que las empresas estuvieran
andando, pues. Pero el Ministerio, no pues no actlia como tiene que actuar.?”?

Lo que pasa es que desde la perspectiva del juez es muy poco lo que uno
puede decir. Yo tuve la oportunidad de trabajar en el sector privado tres afios,
entonces alli tuve obviamente mayor contacto con el Ministerio del Trabajo.
Alli en ese espacio de tres afios en el sector privado el tema es sancionatorio,
el Ministerio del Trabajo pareciera que supiera a qué empresa debe acudir
porque sabe que ahi puede obtener un dinero para una multa generosa, y no
le va a poner atencién a una microempresa para hacerle esa vigilancia y ese

200 Abogado litigante con trece anos de experiencia en el ejercicio de la profesién.
201 Magistrada de la Corte con diez anos de experiencia.

202 Jueza de la republica con diez afios de experiencia en la Rama.



control. Solamente cuando sabe que se mat6 un obrero en una empresa, ahi
si: jqué paso acéd? O cuando le llega la denuncia de que muri6 un trabajador
o hubo un accidente grave es que ya empiezan a temerles [los empleadores].
Imagino yo que también es por la poco oferta de inspectores del trabajo, la
estadistica la desconozco “el nimero de inspectores de trabajo por cada tan-
tos habitantes por cada 100 mil habitantes”, no sé cuél deberia sery cuél esta
en Colombia, pero si es la misma relacién que de jueces estamos fregados.*

Falta primero, el factor humano. La capacidad del Ministerio de abordar
las denuncias o las quejas o los casos de vigilancia que se les presentan los
desborda. Por ejemplo ahorita con la pandemia (...) con las suspensiones de
contratos, o las quejas de trabajadores, eran tantas que era materialmente
imposible que ese canal fuera Util para un empleador. Y de otro lado la falta
de dientes. Claramente en las capacidades que tienen para sancionary el tra-
mite que se tiene que agotar para poder llegar a una sancion, muchas veces
hace que sea pues ilusorio el tema. Creerfa yo que el Ministerio carece de
importancia en esa clase de temas hoy en dia para la gente porque descu-
bren que acudir a ellos no les representa una solucion inmediata a sus proble-
mas. Siendo curiosamente a veces hasta mas rapido (aunque de por si dura
mucho) el trdmite judicial que la accién administrativa.?*

Un aspecto que fue tomando relevancia a lo largo de la investigacion fue
la cultura delincumplimiento de la ley laboral. Por eso, indagamos con los abo-
gados y jueces sobre cuales crefan ellos que eran las razones principales para
lo que parece ser un desconocimiento muy frecuente de la regulacién laboral.
Varios de los entrevistados reiteraron la inaccion o laxitud del Ministerio del Tra-
bajo como la primera condicién que habilita el incumplimiento de la regulacion
laboral. Ademés, algunos abogados y jueces hicieron énfasis en el bajo costo
que implica violar la ley laboral en Colombia. Para usar términos méas colo-
quiales, violar la ley laboral en Colombia, dadas las condiciones actuales, es un
buen negocio. En la practica, los trabajadores, a diferencia de los empleadores,
tienen muchos desincentivos para ejercer sus derechos frente a la empresa o
acudir al Ministerio del Trabajo durante la vigencia de la relacion laboral. Varios
de los entrevistados explicaron que muchas violaciones de derechos laborales
se mantienen en la impunidad porque no hay vigilancia del Ministerio del Tra-
bajoy porque los trabajadores que ejercen sus derechos en la empresa pueden
ser victimas de retaliacién, por ejemplo, no renovando sus contratos, que con
alta frecuencia son a término fijo, cuando el trabajador ha realizado una recla-
maciéon. Un magistrado de la Corte Suprema de Justicia y un abogado mencio-
naron con especial énfasis la prevalencia del acoso en las relaciones laborales y

203 Juez de la republica con ocho afos de experiencia en la Rama.

204 Juez de pequenas causas, mas de nueve anos de ejercicio profesional.
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[100] las dificultades que enfrentaban los trabajadores para resistirse a él. El abogado
lo describi¢ de la siguiente forma:

Un problema gravisimo en el ambiente laboral tanto en el sector privado
como en el sector publico es el acoso laboral. Pero ese acoso no trasciende,
porque la trabajadora o el trabajador no se atreve, teniendo la condicién de
trabajador, a plantear la queja. Entonces si no se atreve a plantear la queja,
mucho menos se va a atrever a demandar. Entonces ese es un fendémeno
reprimido por la retaliacion que eso conlleva. Entonces viene todo el tema
del manejo del proceso. Trabajador o trabajadora que demande por el tema
X oY estd muerto laboralmente. Y testigo que declare algo distinto a lo que
le ordene el director de talento humano, estd muerto también. (...) ;Que las
listas negras no existen? jPero por supuesto que existen! (...) Ese es un pro-
blema reprimido pero de una gran trascendencia.’®

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

Elaborando sobre las dificultades que enfrentan los trabajadores para
plantear reclamos o quejas durante la vigencia de la relacion laboral, el
siguiente abogado articula la ausencia de garantias para el trabajador durante
la relacion laboral con el incumplimiento de la ley laboral:

Hay un primer tema que es importaste que lo tengas presente, y es lo
que a mi me ha pasadoy siempre lo digo en clase, es que las dificultades en la
reclamacion en vigencia de la relacion de trabajo hacen casi imposible cual-
quier reclamacion judicial. Porque mira, hace un momento me escribia una
compafiera de mi terapeuta y me hablaba de un tema del auxilio de trans-
porte, que se lo quieren quitar. Bueno, es una bobada, pero yo le decia al final:
mira, plantea lo que yo te estoy diciendo con inteligencia porque tus sales alla
con ese chorrero de normas que te estoy dando y vas a quedar como la proble-
maéticay te van a sacar. Entonces, en vigencia [de la relacion laboral], normal-
mente, es muy dificil reclamar en Colombia (...). Es muy complicado porque te
vas a aquedar con el problema de que te van a poner en la mira, en la lista para
sacarte de primero, entonces es dificil que un trabajador se anime.

Luego ;por qué razén sigue habiendo tanta litigiosidad? Porque sigue
habiendo una cultura del incumplimiento y sigue habiendo muy baja inspec-
cién vigilancia y control del Ministerio, que no es una autoridad judicial, pero
si es una autoridad que deberfa intervenir para ir reduciendo la conflictividad
en lojudicial. Y porque como te digo, el problema es que al final en cualquier
reclamacion el empleador tiene el sartén por el mango. Porque vuelvo y te
digo, tu [el trabajador] aguantarte un proceso completo, para ti es muy difi-
cil, para un empleador no tanto porque igual el si tiene el flujo de caja, él
estd pagando su abogado. Igual a ti te toca ir a buscar el abogado, soportar la

205 Abogado con 46 afios de experiencia en el ejercicio de la profesion.



carga todo el tiempo, que la plata te salga, si es que te sale porque no sabe-
mos qué va a pasar luego”.#®

Varios de los entrevistados coincidieron en que el sistema juridico colom-
biano no cuenta con las herramientas necesarias para desincentivar el cumpli-
miento de la ley laboral. Uno de los factores principales a este respecto es el
bajo costo de las condenas judiciales contra los empleadores que varios abo-
gados relacionaron con la no imposicién de la sancién moratoria del articulo 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo.”" Los siguientes extractos de entrevistas con
abogados recogen esas opiniones:

La indemnizacion moratoria del articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo fue derogada por la jurisprudencia de Corte Suprema de Justicia.
(..) Ademés, los empleadores confian en que sus trabajadores no los van a
demandar.”®®

Las condenas irrisorias promueven el incumplimiento de la ley. Irriso-
rias en el sentido de que el empleador termina pagando tardiamente lo que
ha debido pagar durante la existencia del contrato de trabajo. La jurispruden-
cia colombiana se ided la buena fe. Que cuando hay buena fe, no se paga la
indemnizacién moratoria. (...) Eso es una excusa para favorecer al empleador,
por un lado, y por el otro el facilismo de no entrar en un mayor analisis de la
prueba. Los jueces laborales hacen un analisis de las pruebas muy precario.
No le dedican suficiente tiempo. Por la carga de trabajo que tienen.?*®

Por su parte, algunos jueces reconocen que la aplicacion restringida de
la indemnizacion moratoria adoptada por la Corte Suprema de Justicia puede
haber generado incentivos perversos para los empleadores. Seglin una jueza
de pequefias casas , es razonable no aplicar la sancidon moratoria cuando hay
errores humanos con valores irrisorios que harian excesivamente onerosa la
imposicion de la sancién. Sin embargo, en palabras de la jueza:

(...) eso finalmente se termind volviendo para todo [la inaplicacién de la
sancion moratoria] y por eso a los empleadores tampoco les da miedo incum-
plir normas. Porque van y pelean ese tema y actlan de buena fe, y la gente sf
se sabe el discurso. Eso si lo saben “—No es que yo siempre actle de buena

206 Abogado litigante con trece anos de experiencia en el ejercicio de la profesién.

207 El articulo 65 CST indica que “Si a la terminacién del contrato, el empleador 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 asalariado, 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 (...).

208 Abogado litigante con 46 afios de experiencia en el ejercicio profesional.

209 Abogado litigante con mas de treinta anos en el ejercicio profesional.
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fe, es que yo siempre he sido transparente, yo nunca he venido a un juzgado.
Esta es la primera vez que me demandan” y uno “Aja” Yo todos los dias escu-
ché lo mismo cuando tengo ese tipo de procesos. Claro que hay mala fe, pero
la gente no le tiene miedo por eso porque los castigos aqui no operan.??

La exploracion con jueces y abogados de la pregunta jpor qué se incum-
ple la ley laboral en nuestro contexto? reveld un calculo sobre el costo de opor-
tunidad del incumplimiento de la ley. Para muchos jueces y abogados, la muy
escasa gestion del Ministerio del Trabajo en términos de prevencion y sancion
administrativa se conjuga con el bajo costo del incumplimiento de la ley —lo
que incluye la sancién moratoria pero no se limita a ella—, es decir, las pocas
sanciones econémicas que enfrentan los empleadores que violan la ley. De
nuevo, la conclusion es: no es tan mal negocio violar la ley laboral. En la res-
puesta del siguiente abogado se articulan estas causas y se llama la atencion,
como lo hicieron otros entrevistados, sobre el papel del Estado colombiano
como uno de los principales infractores de la ley laboral:

Creo que hay al menos tres causas relacionadas que explican esta situa-
cion. En primer lugar, la falta de control de las autoridades administrativas,
es decir, falta de actividad del Ministerio del trabajo. Para la cantidad de vio-
laciones a la ley que hay aqui en materia laboral, son pocos los inspectores.
En segundo lugar, la laxitud de los fallos judiciales con los empleadores, prin-
cipalmente con los del sector publico en cuanto a los contratos realidad vs
contrato de prestacion de servicios. Esto se ve mas que todo en los procesos
en que se discute la existencia del contrato de trabajo en que los demanda-
dos son entidades del sector publico. Una vez determinada la existencia del
contrato de trabajo, la jurisdiccion laboral se ha limitado a hacerle pagar al
empleador las prestaciones sociales que no le pagd durante la existencia del
contrato. No condenan a la indemnizacion moratoria. Entonces es un gran
negocio pagar tardiamente lo que se debid pagar durante la existencia del
contrato. El empleador sabe que no le pasa nada, entonces dice: “pues yo
prefiero pagar en diez afios o en quince afios que pagar ahora. jHago un nego-
ciol” Me parece que esa es una laxitud que es la causa principal para que las
entidades del sector publico sigan firmando contratos de prestacion de ser-
vicios. No hay algo que disuada a los empleadores de seguir firmando con-
tratos de prestacion de servicios. En tercer lugar, aqui hay una cultura de la
ilegalidad que no se puede desconocer. De hacer todo lo que sea posible para
no quedar cubierto por disposiciones de la ley que me afecten negativamente
en todos los campos.”!!

210 Jueza de la republica con diez anos de experiencia en la Rama.

211 Abogado litigante con mas de treinta afos de experiencia profesional.



Algunos entrevistados mencionaron el alto costo de la regulacién laboral
para las empresas o personas naturales, pero pocos lo hicieron de una forma
tan articulada como el siguiente juez de pequefias causas. En su opinion, la
articulacion entre alto costo de cumplir con las obligaciones legales vy el bajo
costo del incumplimiento, son el caldo de cultivo de la cultura del incumpli-
miento:

Para mi, el tema en el derecho laboral para determinar por qué se
incumplen tanto las obligaciones de tipo sustancial, es desde un punto de
vista econdémico. (...) Uno concluye que por lo menos para la persona natural,
para la pequefia empresa es muy dificil cumplir las normas sustanciales, es
muy costoso. Entonces sale méas barato incumplirlas. Y eso hace que se tienda
a la contratacién informal frente a la formal muchas veces. ;En qué sentido?
Una empresa pequefia para tener un grupo de. .. no sé, cinco trabajadores en
su némina, pues le puede salir mas costoso en temas parafiscales, en temas
de seguridad social,y en temas de liquidacion de acreencias laborales de tipo
prestacional cada afio (es decir primas, cesantias, vacaciones, etc) que sim-
plemente arriesgarse a contratarlos asi y esperar a ver si en una accion judicial
demuestran la existencia del contrato, que es la primera carta que se puede
jugar. Es que ante la informalidad es més dificil para el demandante demos-
trar la existencia del contrato (...) Y segundo, pues que las empresas pequefias
o las personas naturales también les queda mas facil incumplir una senten-
cia muy costosa. Porque les sale méas barato o bien liquidar la sociedad, si es
una sociedad pequefia, que cumplir la sentencia judicial, o si es una persona
natural simplemente no tener bienes a su nombre. Entonces pensaria yo que
esos actos de evadir la ley son més baratos que cumplir la ley. Y curiosamente
ocurre porque de alguna manera, aunque son reprochables esas conductas,
la gente termina cayendo en esas conductas porque econdmicamente es
muy dificil cumplir la ley sustancial aqui en Colombia. Por lo menos para esos
sectores de la produccioén que son pequefios. Esas empresas informales. Y,
obviamente para las familias, que donde creo que existe mayor informalidad
es en el servicio doméstico.”?

Para este juez, el incumplimiento de la ley es tan buen negocio que una
sentencia condenatoria no es causal para que las empresas cambien sus prac-
ticas de contratacion:

(...) hay empresas que son reincidentes en acciones. Es decir, han
tenido varias demandas, por ejemplo por contrato realidad, porque tienen
a todo el mundo con contrato de prestacion de servicios, y unay otra vez se
nos presentan. O porque los tienen verbalmente y han triunfado mucho en

212 Juez de pequenas causas con mas de nueve anos de ejercicio profesional.
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esos procesos porque logran que el demandante por ejemplo no presente
testigos, o no tenga una prueba documental que pruebe extremos tempora-
les para cuantificar alguna obligacién en contra de él. Y finalmente, incluso
uno en ocasiones lo observa (...) en la demanda que se indica que el deman-
dado se llamaba asf, y esa empresa desaparecié y ahora se llama asi, o con
establecimientos de comercio. Es el mismo comerciante, pero simplemente
ha creado diferentes establecimientos de comercio. No es una regla general,
pero creeria yo que ocurre bastante.

Para un juez laboral del circuito, la falta de severidad de las sanciones
pecuniarias en las sentencias condenatorias mina su efecto disuasorio, mien-
tras que incrementarlas eficazmente reduce el incumplimiento. De todas for-
mas, dada la estructura normativa actual, —que sera analizada en la siguiente
seccién—, los trabajadores enfrentan barreras que impiden, en muchos casos,
el pago completo de sus acreencias laborales. Para ilustrar su posicion, el juez
relato la siguiente experiencia:

Le voy a contar una experiencia que yo tuve hace muchos afios, cuando
empecé en la rama judicial como empleado. Yo empiezo en el municipio Bue-
naventura como empleado hace 16 afios,y empiezo a notar que una empresa
proveedora de servicios de salud de la cual yo me servia, tenia muchas
demandas. Me sorprendié... Si esta empresa a mi me ha prestado un buen
servicio jporque tiene tantas demandas? Y me puse a ver y era un pésimo
empleador. Todas las contrataciones que tenia eran irregulares. Pagaba sala-
rios que no actualizaba hacia afios, vinculaba a todo el mundo a través de
contratos de prestacién de servicios. Era un mal empleador. Pero era una
empresa a nivel nacional, que tenfa una estructura muy grande, demasiado
grande, que tenia un contrato a nivel nacional demasiado grande, entonces
uno no entendia por qué una empresa tan grande, prestadora de servicios al
nivel nacional recurria a practicas laborales tan inadecuadas. Entonces ahi,
ahi surge lo que yo comentaba con mis compafieros de trabajo y con los jue-
cesdel dreay con los otros abogados. Y es que el gerente, que era el duefio de
la empresa a nivel nacional, solia decir que para él era méas barato pagar mal,
porque cuando lo demandaban normalmente no se obtenian todos los dere-
chos prestacionales porque algo prescribia, y ademés porque en esa época
el tema de la sancién moratoria cuando habia un contrato de prestacion de
servicios, no era tan definido. Entonces normalmente eso se perdia. Entonces
un trabajador demandaba, perdia algunos derechos por prescripcién, perdia
alglin derecho porque no podia probar la fecha de finalizacién del contrato
de trabajo. No tenia acceso a esa indemnizacién moratoria porque estaba
cobijado por una pseudo buena fe. Entonces para él era mas barato contratar
maly pagar mal. Y a lo largo de los afios eso es lo que uno ha observado. Las
empresas se disciplinan a través de las demandas laborales que les obligan a



pagar sumas cuantiosas de dinero. No de otra manera. Este sefior corrigié su
mal quehacer laboral, su irregular forma de contratacién cuando la jurispru-
dencia, la Corte, cambid, y dijo que no importaba que fuera un contrato de
prestacion de servicios, [que] eso no permitia presumir la buena fe. Entonces,
al derruirse ese paradigma, se empezaron a imponer condenas por moratoria
muy altas. Entonces ahi si empez6 a contratar a todo mundo con contratos
de trabajo. Y lo mismo ha pasado en muchas, muchas empresas de todos
los &mbitos: pesquero, de salud, de servicios. Se contrata mal, pero cuando
vienen las demandas la gente empieza a corregir.??

Por su parte, un magistrado de la Corte Suprema de Justicia analiza el
calculo de algunos empleadores sobre la violacion de la ley laboral en funcion
de la debilidad de la justicia y las barreras que enfrentan los trabajadores para
acceder a la justicia:

Uno pensaria que si una empresa no cumple las obligaciones no las
cumple para nadie, que (...) a todos les aplica el mismo racero. Pero fijate que
no, uno encuentra en las grandes empresas marcos o escenarios en donde el
empleador cumple con todas las obligaciones laborales de un grupo, otro en
las que cumple parcialmente y otro grupo de trabajadores totalmente des-
protegidos. Y uno dice jcémo puede ser esto? Que en una misma empresa
encontremos los mismos tres escenarios, como que el empresario se lo juega
en los margenes de contratacién o sub-contracion. Y eso existiendo normas
y jurisprudencia que sefiala mas o menos qué se puede y qué no se puede
hacer. Que el empresario se la siga jugando vy dice “tercericemos aqui'y sub-
contratemos aqui'y si nos demandan vemos como solucionamos”, eso quiere
decir que es una persona calculadora. (...) Yo digo que en las grandes empre-
sas juegan con los margenes. El empresario sabe que la justicia es débil,
que el empleado no va a demandar, juega con la necesidad del trabajadory
asume riesgos de que no va a cumplir con las obligaciones laborales, porque
el dia de mafia puede llegar a un acuerdo con el trabajador. Creo que hay
mucho de eso.?**

Pensando en la posibilidad de que abogados expertos en el area pudieran
ofrecer su experiencia para ayudar a pensar en reformas que puedan mejorar
la justicia laboral, al final de las entrevistas incluimos una pregunta en la que se
pedia a los participantes que pensaran en dos o tres cambios que realizarian
para promover este mejoramiento. La gran mayoria de jueces y abogados estu-
vieron de acuerdo con que una reforma elemental al sistema de justicia incluia
el aumento del personal tanto administrativo como judicial para la atencion de

213 Juez del circuito con 16 afios de experiencia profesional.

214 Magistrado de una alta Corte con veinte anos de experiencia.
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[106] las controversias laborales asi como una mejora sustantiva en la profesionaliza-
cion de los miembros del ministerio y de la rama judicial:

El problema de la justicia no estéd en la norma, esta en la implementa-
cién de nuevas tecnologias, mira lo que esta pasando con el Covid-19; ahora
yo puedo hacer mas audiencias y los procedimientos se han agilizado. Ade-
maés, el nimero de jueces es insuficiente. Si lo comparamos con Francia o
paises europeos estamos realmente rezagados.

La creacion de masjuzgados en propiedad y no juzgados de desconges-
tidén, ya que esto es temporal y los despachos no dan abasto. La jurisdiccion
laboral siempre ha estado atada al concepto de descongestion y eso no ha
solucionado el problema.

Borrador 3 Trabajo y Derecho | diciembre 2021 | nimero 3

Sumado al aumento del personal, muchos jueces y abogados manifesta-
ron la importancia de seguir promoviendo la virtualidad en la justicia laboral
que muchos sienten que ha agilizado los procesos y facilitado el acceso a la
justicia a muchos ciudadanos que pueden radicar una demanda a través del
correo electrénico y/o asistir a audiencias sin largos desplazamientos en las
ciudades méas grandes. Finalmente, una propuesta comin que compartieron
jueces en los distintos escalones de la jerarquia judicial es que la competencia
de los jueces de pequefias causas deberfa aumentar en términos de cuantia
y temas que llegan a su conocimiento, lo que permitiria aliviar la carta de los
juzgados del circuito.

8.2 Los bajos costos del incumplimiento de la ley laboral

Las Ultimas secciones de este informe han estado dedicadas a mostrar el nivel
de cumplimiento de la regulacion laboral en Colombia. No se trata de un pro-
blema exclusivo de la regulacion laboral sino de nuestro ordenamiento juridico
en general,?! pero aqui nos concentraremos en las normas relativas al trabajo.
Los datos judiciales que recogimos, los motivos de conflictividad que reportan
los consultorios juridicos, las necesidades juridicas insatisfechas que reportan
los ciudadanos y sobre todo las entrevistas con jueces y abogados litigantes
sugieren que el principal motivo de conflictividad laboral en el pais surge del
desconocimiento de los derechos laborales de muchos trabajadores. La infor-
macion recopilada da cuenta de un problema estructural de nuestro mercado

215 Mauricio Garcia Villegas, (2014) La eficacia simbélica del derecho: Sociologia politica del campo
juridico en América latina, segunda edicién. Bogota: Random House; Mauricio Garcia Villegas
(2011) Normas de papel: la cultura del incumplimiento, Bogota: Siglo del Hombre Editores; Cata-
lina Pérez Correa, (2012) “Del instrumentalismo al cumplimiento voluntario del derecho” en
Roberto Gargerella , coord.., El castigo penal en sociedades desiguales, Buenos Aires: CIEPP-Mifno
y Davila.



laboral para cuya atencion nuestras instituciones no estan preparadas. Dada la
escasa actividad de vigilancia y control del Ministerio del Trabajo, violaciones
importantes de los derechos laborales que podrian ser resueltas en sede admi-
nistrativa no lo son, y, 0 se mantienen en la impunidad (muchos ciudadanos
reportan “no hacer nada” aunque tengan conflictos laborales con su emplea-
dor) o los mismos llegan a la jurisdiccién laboral. Esta, por su parte, adolece
de una alta congestion judicial, y las sentencias que se imponen son ineficaces
para disuadir de posteriores incumplimientos como sugieren varios jueces.

Como sefialamos en la introduccion de este informe, el desconocimiento
sistematico de los derechos laborales de los trabajadores mina su confianza
en el Estado por una parte, y en el sistema juridico por otra. Y esta no es una
cuestion menor. Por un lado, el sentimiento de frustracién e impotencia ante
la vulneracién de derechos sin poder acudir a una autoridad que rapida vy efi-
cazmente atienda quejas y solicitudes reduce la confianza de los ciudadanos
en el Estado. Como se ha sugerido, parte de las razones por las cuales el nivel
de cumplimiento con la obligacion de hacer aportes a pensiones es més bajo
que en salud, tiene que ver, justamente, con esta desconfianza en el Estado y
sus instituciones.

En esta seccion profundizamos en el analisis del costo de incumplir la ley
laboral en Colombia. La primera sub-seccién ofrece un ejercicio empirico para
evaluar la opinién de algunos jueces y abogados laboralistas que sugirieron en
sus entrevistas que en Colombia es mas rentable incumplir la ley laboral que
cumplirla. En la segunda seccién se ofrecen algunas ideas sobre la forma en
que este aspecto, tan central al buen funcionamiento del mercado de trabajo,
podria ser abordado en nuestro ordenamiento.

8.3 El costo del incumplimiento de las normas laborales
en Colombia

Lamentablemente, dada la calidad de la informacién judicial con la que conta-
mos es imposible determinar la incidencia precisa del nimero de casos de fal-
sos independientes que buscan la declaratoria de la existencia de un contrato
realidad en la jurisdiccion laboral. Para complicar las cosas y como sefialé uno
de los jueces entrevistados, muchos casos que son registrados como casos en
que se discute la legalidad del despido conllevan la declaratoria de la existen-
cia de la relacion laboral.#® Finalmente, es muy probable también que algunos

216 “Por lo general, muchas veces ocurre que las demandas donde buscan que se declare la
existencia de un contrato, o que un contrato civil en realidad era laboral, casi todas tienen ligada
como pretension el despido sin justa causa. Es mas inusual la demanda que es puramente persi-
guiendo el despido. Si ocurre, pero por lo general en los de tnica instancia muchas veces, incluso
en los de primera instancia vienen juntas esas pretensiones. Digamos que no es la regla general
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casos que se clasifican como conflictos por pagos salariales, que, como se ha
visto, son muy comunes, incluyan casos de contrato realidad porque también
en estos Ultimos se persiguen pagos no realizados al trabajador y que se deri-
van del reconocimiento del caracter laboral de la vinculacion. En resumen, es
imposible cuantificar, dada la calidad de la informacién con la que contamos,
cuél es laincidencia del contrato realidad en la jurisdiccién laboral.

De todas formas, varios jueces y abogados laboralistas coinciden en sefia-
larque en el ordenamiento juridico no existe una sancién con la suficiente fuerza
para desincentivaralos empleadores deviolarla ley laboral. Como lo indicé uno
de los abogados entrevistados, las condenas son irrisorias en el sentido en que
“el empleador termina pagando tardiamente lo que ha debido pagar durante
la existencia del contrato de trabajo”. Nosotros afiadiriamos que el empleador
puede terminar pagando incluso menos de lo que debid pagar en un principio.
Para explicar el caso en el que esto ocurriria, piénsese en el siguiente caso: un
trabajador es vinculado a través de un contrato verbal para que preste sus servi-
cios aun empleador. Supondremos, para los efectos del ejemplo, que, como en
muchos casos, el contrato es materialmente un contrato de trabajo porque se
conjugan varias de las siguientes condiciones: el trabajador cumple un horario
detrabajo; acude a la sede del empleador habitualmente a prestar sus servicios
y desarrolla la labor con instrumentos del empleador; el trabajador no es auté-
nomo en el ejercicio de la labory por el contrario recibe 6rdenes y es objeto de
sanciones disciplinarias por parte del empleador, para mencionar solo algunos
indicios de la relacion laboral. Pensemos, ademas, que el trabajador presté sus
servicios en esta modalidad durante un periodo de cinco afios, lapso durante
el cual sélo recibié mensualmente el pago de una suma de dinero pagada en
efectivo. Es decir, ni el empleador ni el trabajador realizaban aportes al sistema
de seguridad social y el trabajador no tenia el reconocimiento de otros pagos
adicionales.

Como loindicaron varios abogados y uno de los jueces entrevistados, esta
es la forma de contratacién de muchos trabajadores de bajos ingresos y bajo
nivel educativo:

Creo que la regla general es que la persona [el trabajador] sabe y accede
a esas caracteristicas contractuales pese a que ya sabe que van en contra de
sus derechos sustanciales. ;Pero qué ocurre? Se someten, (...) naturalmente
muchas personas prefieren estar trabajando, a no trabajar porque las condi-
ciones que les estan ofreciendo no se ajustan al derecho o a la ley. Pero, hoy

que se demande solo el despido. Casi todos acompafian su pretensién declarativa de existencia
del contrato con esa pretensién de tipo indemnizatorio”. Juez de pequenas causas.



en dia ese tipo de trabajador ya sabe que cuando lo despidan, o si no le va
bien, o sino le gusta, puede demandar al empleador.?’

El trabajador de nuestro ejemplo corre con suerte y durante los meses
siguientes a la terminacién del contrato encuentra a un buen abogado, espe-
cialista enderecho laboral, que radica una demanda contra el empleador para
que se declare la existencia de un contrato de trabajo y en consecuencia, se
condene al empleador al pago de todas las acreencias debidas y no pagadas.

La primera sorpresa para el trabajador de nuestro ejemplo es que algu-
nas acreencias laborales han prescrito. En efecto, el articulo 488 del Codigo
Sustantivo del trabajo indica que las acciones correspondientes a los derechos
regulados en ese codigo prescriben en tres afios, “que se cuentan desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible”. Aplicando esta norma, la Corte
Suprema de Justicia ha estimado que el término de prescripcién varia depen-
diendo de la obligacién de que se trate.?*® Para no detenernos en demasiados
detalles técnicos, basta decir que en nuestro ejemplo, el trabajador ya no obten-
dra el pago total de intereses a las cesantias, vacaciones y prima de servicios.

Dado que la falta de pago de las acreencias laborales de un trabajador era
considerado como una grave violacién de sus derechos, el articulo 65 del CST
establece una sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retraso en
su pago.?® Pese a que la norma no requiere la mala fe del empleador, sino que
setrata de la descripcion de una conducta objetiva: “si a la terminacion del con-
trato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas
(...)” la Corte Suprema de Justicia, como lo sugieren algunos juecesy aboga-
dos laboralistas, ha incluido el requisito de que la conducta esté acompafiada
de mala fe del empleador.?? La adicion del requisito de mala fe tiene el efecto

217 Juez de pequenas causas con mas de nueve anos en la rama judicial.

218 Por ejemplo, de no haberse pagado el salario minimo legal como honorarios, el trabajador
tendria derecho a que se complete el pago de la diferencia entre el salario efectivamente reci-
bido, y el monto del salario minimo para cada periodo pagado. Ahora bien, dado que el salario
se hace exigible al final de cada mes de trabajo vencido, por ejemplo, la prescripcién del salario
empezaria a contarse a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo para pagar el salario.
Calculado de esta forma, para el salario de cada mes se deben contar los tres afios de prescrip-
cién hacia el futuro.

219 El articulo 65 CST indica “Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al tra-
bajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retenciéon autorizados por la ley
o convenidos por 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(...).

220 Asilo ha entendido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en la
que se ha sostenido que cuando se demuestra la buena fe en la actuacién del deudor, puede
dejarse de aplicar la indemnizacién moratoria legal, arguyendo ademas que la declaratoria del
contrato realidad no conlleva inmediatamente a la condena de la indemnizacién moratoria,
ya que es el juez de instancia quien tiene que hacer un riguroso analisis de las pruebas y los
hechos del caso. Esta jurisprudencia ha sido reiterada en los tultimos 10 afios dentro del corpo-
racién y no han existido sentencias que se aparten de esta tesis (CSJ, Sala de Cas. Laboral: Rad
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material de reducir el ambito de aplicacion de la sancién porque impone un
requisito adicional para el trabajador demandante: la demostracién de la mala
fe del empleador.

Esta interpretacion es problematica fundamentalmente porque permite
que el empleador se exonere de las consecuencias de su actuacion alegando
su propia culpa. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el empleador alega que
existia un contrato de prestacion de servicios o de una naturaleza distinta a un
contrato laboral. Pero mas aln, un principio clasico del derecho afirma que ‘la
ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento’, que aplicado a esta clase de
situaciones conlleva la sancién del empleador sin que pueda excusarse en que
no existié mala fe.

Desde una interpretacion literal y teleoldgica de la norma, evadir la ley
laboral a través de otras modalidades de contratacién, por ejemplo, como
es usual, a través de contratos de prestacion de servicio, constituye, de suyo,
mala fe del empleador. Es asi, porque, como el mismo Codigo del Trabajo lo
sefiala, las normas laborales son de orden publico, de donde se sigue que los
derechos y prerrogativas que ellas conceden son “irrenunciables”?! Si esta
tesis se adoptara, la mayoria, si no todos, los casos de contrato realidad debe-
rian conllevar la imposicion de la sancién moratoria. Sin embargo, con base
en una revisién que realizamos de los fallos proferidos por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia durante el afio 2019 en los que se debatia el con-
trato realidad,””” solamente en el 57 % de los casos se declard la existencia de
una relacion laboral y dentro de las sentencias que declararon la existencia de
una relacion laboral en el 64 % de los casos tuvo lugar la imposicion de esta
sancién. Dicho de otro modo, en el 36 % de los casos en los que se estudia-
ron casos de contrato realidad y hubo declaratoria de la existencia de la rela-
cion laboral, la Corte no condend al empleador a pagar la sancién moratoria.
Este es un anélisis de un perfodo muy corto de tiempo y exploraciones méas
amplias de la jurisprudencia laboral serian necesarias para llegar a una con-
clusién robusta sobre la imposicion de la sancidon moratoria. De todas formas,
el anélisis que realizamos es indicativo de que, en un segmento importante de
casos, pese a la declaratoria del contrato realidad, la sanciéon moratoria no se
impone en todos los casos.

Para ver la diferencia en costos entre distintas alternativas regulatorias,
la tabla 6 presenta los valores comparativos de tres escenarios de demanda

34393, 14 de agosto de 2010; Rad 356410 de 21 de febrero de 2012; Rad 59273 de 3 de octubre de
2018 y Rad 48041 de 2018).

221 Articulos 13y 14 CST.

222 Se realizd una revision de enero a diciembre 2019 en las bases de datos de LexBase, con-
centrandose Unicamente en las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral. Como descriptores de la busqueda se utilizaron las palabras “contrato realidad” e
“indemnizacién moratoria”.



laboral con resultado exitoso ante la jurisdiccion. Todos los escenarios se
basan en los mismos hechos de nuestro trabajador con contrato verbal que
sirve al empleador durante cinco afios. Los cambios entre escenarios tienen
que ver con las reglas aplicables, como se explica a continuacién. En el esce-
nario 1 se aplican las reglas actuales sobre prescripcion para algunas pres-
taciones y no se aplica la sancion moratoria. En el escenario 2 se aplica la
sancion moratoria y se aplican las reglas actuales de prescripcion, y en el
escenario 3 se aplica la de la sancién moratoria y no se aplican las reglas

actuales de prescripcion.

TABLA 6. Costos asociados el incumplimiento de la regulacion laboral.

Rubros
(valor del contrato
$908.526 Escenario 1 Escenario 2 Escenario 3
$10.758.660 $10.758.660 $10.758.660
Prestaciones sociales -$6.455.196 (prescribio) -$6.455.196 (prescribio)
= $ 4.303.464 = s 4.303.464
$6.387.240 % 6.387.240 $6.387.240
Auxilio de Transporte -$3.832.344 (prescribio) -$ 3.832.344 (prescribio)
=$2.554.896 =$2.554.896
§$2.271.480 $2.271.480 $2.271.480
Vacaciones: -$454.296 (prescribid) -$454.296 (prescribio)
=$1.817.184 =$1.817.184
Aportes al SGGS $11.458.260°> $11.458.260” $11.458.260%>
Indemnizacion moratoria??® $ 077 $10.902.312%* $10.902.312%*
Sanciéon moratoria (no pago -
al fondo de cesantfas)?® $o0 32.706.936 32.706.936
Total*? $20.133.804 $63.743.052 $74.484.888

223 Este rubro lo reciben las entidades del SGGS.

224 Este rubro lo reciben las entidades del SGGS.

225 Este rubro lo reciben las entidades del SGGS.

226 Articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

227 Caso en el que no se acredita la mala fe del empleador.

228 No se han causado interés aun.

229 No se han causado interés aun.

230 Numeral 3, articulo 99 de

la ley 50 de 1990.

231 Caso en el que no se acredita la mala fe del empleador.

232 Estas cifras totales deberian ser indexadas, o lo que es lo mismo, traerse a valor presente.
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El ejercicio que se propone en la tabla 6 ayuda a resaltar que en el esce-
nario 1 el empleador en realidad no tiene ninguna sancion por la contratacion
irregular del trabajador, y mas aun, la operacion de la prescripcion lo favorece
porque elimina pagos que habria tenido que realizar en su momento. Los esce-
narios 2 y 3 incrementan sucesivamente el costo del incumplimiento. Para que
se materializara consistentemente el segundo escenario se requeriria un cam-
bio en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que
promoviera la imposicién de la sancién moratoria en todos los casos de con-
trato realidad sin requerir prueba de la mala fe del empleador. Sin embargo,
la operacién de la prescripcion sigue reduciendo el costo del incumplimiento
para el empleador. El escenario 3, por su parte, requeriria tanto el cambio juris-
prudencial que se acaba de sefialar, como de una modificacién normativa para
que la prescripcion laboral no sea de tres afios,?** como es actualmente, sino
que sea, por ejemplo, de diez afios como ocurre en la prescripcion extintiva de
las acciones ordinaria en el derecho civil.?** Parece apenas razonable que, tra-
tandose de derechos con la importancia de los derechos laborales, los mismos
cuentan con unas garantias ampliadas para su ejercicio, especialmente enten-
diendo las barreras de acceso que en muchos casos enfrentan los trabajadores
y que ya se han mencionado.

Adicionalmente, el término para contar la prescripcién de la acciéon
ordinaria laboral deberia empezar a contarse al momento de terminacion
del contrato de trabajo para todas las acreencias laborales y no como ocurre
actualmente. Como lo mostraron las entrevistas con jueces y abogados, los
trabajadores estan en una situacion de inferioridad respecto del empleador
durante la vigencia del contrato lo que inhibe a muchos de ellos de presentar
reclamos legitimos oportunamente por el temor de verse despedidos.

De cualquier forma, el escenario 1 no debe ser interpretado como el que
opera en la mayoria de los casos pues muchos trabajadores enfrentan barre-
ras de acceso a la justicia. Muchos no conocen sus derechos por lo cual no los
ejercen, o alin cuando los conocen, en ocasiones deciden no ejercerlos ante
la policia administrativa o los jueces. Esta reticencia a recurrir a la autoridad
puede estar atada a distintos factores o a un conjunto de ellos. Por ejemplo,
pensar que necesitan un abogado para canalizar sus solicitudes, no confiar en
que su queja o reclamo serd atendida por las autoridades, o pensar que los
gastos en tiempo que requiere movilizar a las autoridades seran en vano. Barre-
ras adicionales pueden estar relacionadas con la necesidad de conseguir un
nuevo trabajo rapidamente lo que reduce el tiempo disponible para la gestion

233 Esta prescripcién puede ampliarse, de acuerdo con el articulo 489, cuando el trabajador
presenta al empleador un reclamo por escrito. La presentacién de esa reclamacién escrita, hace
que se inicie de nuevo el conteo de los tres anos establecidos por el articulo 488 CST.

234 El articulo 2536 del Cédigo Civil distingue entre la prescripcién de la accién ejecutiva
(cinco anos) y la ordinaria (diez afos).



de la queja o reclamo, entre otros. Una barrera muy poco explorada en nuestro
contexto pero con investigaciones en otros, es el desincentivo que genera la
posibilidad de que los empleadores tomen medidas de retaliacion contra el
trabajador demandante como lo mencionaron algunos de los abogados entre-
vistados.”

Alas barreras de acceso a la justicia se suman las barreras de permanecer
en procesos largos cuyo resultado es muchas veces incierto. Como lo indicaron
algunos jueces, los procesos de declaratoria de contrato realidad son dificiles
por la cantidad de pruebas que hay que ordenar, practicary evaluar. Pese a que
la ley laboral consagra la presuncion de que la relacion personal de trabajo esta
regida por un contrato de trabajo, lo que es una gran ventaja probatoria, algu-
nos demandantes tienen dificultades para probar que existi6é una relacion per-
sonal de trabajo. Para algunos demandantes sus Unicos posibles testigos aln
trabajan con el empleador, lo que disminuye las posibilidades de que declaren
a su favor. Otros no logran probar los extremos temporales de la relacion labo-
ral lo que disminuye el valor de su reclamacion al periodo que si pueden pro-
bar. Finalmente, en algunas ocasiones los abogados que los defienden, a causa
de su falta de técnica juridica, disminuyen sus posibilidades de éxito.

Adicionalmente, debido a la congestion judicial los procesos muchas
veces se extienden en el tiempo lo que para el trabajador en ocasiones genera
un desgaste adicional mientras que para el empleador puede ser una estrategia
juridica para motivar la conciliacién del trabajador. En la mayoria de los casos,
los trabajadores son demandantes de ocasién, que se enfrentan al aparato
de justicia pocas veces en la vida, y para quienes acceder a la justicia tiene un
costo alto en términos de recursos econémicos y de tiempo. En contraste, los
empleadores demandados son muchas veces demandados frecuentes, que
cuentan con abogados expertos y versados en el litigio laboral lo que les per-
mite poner esas economias de escala a su servicio, incrementando sus posibi-
lidades de éxito.?*

Finalmente, incluso si el trabajador de nuestro ejemplo ganara el proceso
laboral y consiguiera la declaratoria del contrato realidad, la materializacion
de su derecho depende de su capacidad para ejecutar la sentencia lo que no
siempre es facil. Como sefialaron algunos jueces, las personas naturales pue-
den insolventarse para evitar pagar la condena o ser ejecutadosy las empresas
medianasy pequefias que son las principales empleadoras, pueden liquidarse
y reconstituirse dificultando el cobro por parte del trabajador.

235 Brake, D. L. (2005). Retaliation. Minn. L. Rev., 90, 18.

236 Galanter, M. (1974). Why the haves come out ahead: Speculations on the limits of legal
change. Law & Soc’y Rev,, 9, 95. Edelman, L. B., & Suchman, M. C. (1999). When the” haves” hold
court: Speculations on the organizational internalization of law. Law and Society Review, 941-
991.
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Lo que se ha presentado hasta aqui no es exclusivo del empleo privado,
como lo sugirieron las entrevistas con abogados y jueces. Por el contrario,
varios participantes mencionaron la alta frecuencia con la cual casos similares
de contrato realidad ocurren en el empleo publico. Por ejemplo, las cifras dis-
ponibles del Departamento Administrativo de la Funcién Publica muestran que
de los 30.161 cargos que se crearon entre 2010 y 2018, 23.995 corresponden a
formalizacion laboral en el afan del Estado por cumplir las recomendaciones
del la OIT.*” Sin embargo, la formalizacién de mas de 23mil empleos entre 2010
y 2018 es mucho mas que superada por las cifras de contratacion posteriores
del Estado Colombiano. Por ejemplo, las bases de datos de Colombia Compra
Eficiente, muestran que los contratos de prestacion de servicios con el Estado
han aumentado de manera dramética de 18.764 contratos en 2010 a 661.001
en 2019.%

La discusién sobre por qué deberian cumplirse las normas es amplia.?
Para algunos, lo deseable es que los ciudadanos cumplan las normas porque
las mismas son el producto de un proceso democratico al cual los ciudada-
nos le dan su aval a través del voto. También porque estan de acuerdo moral
y éticamente con su contenido, o porque ellas materializan sus convicciones
éticas o politicas. Estas formas de cumplimiento de las normas serian ideales
por un grupo de motivos que incluyen una mayor cohesion social y una mayor
conciencia de la forma en que las normas facilitan la vida social. Pero, ademas,
porque de ser asi, el Estado asumirfa menores costos asociados a su cumpli-
miento. Pero, alternativamente, cuando no existe esa coincidencia entre la
conciencia democratica de los ciudadanos y el contenido de la ley, la forma en
que se persigue su cumplimiento es a través de mecanismos que incentiven o
desincentiven determinadas conductas.

Por ejemplo, se ha encontrado que las personas suelen contribuir al bien
comun en la medida en que perciben que otras personas también estan con-
tribuyendo a él, y tienden a obedecer en la medida en que otros también lo
hacen. Si, en cambio, es notorio que la mayoria o un segmento amplio de la
poblacién no coopera o estd tomando ventaja de quienes si lo hacen, la ten-
dencia es a cesar la cooperacién e intentar tomar ventaja en la medida de lo

237 La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones hizo esta reco-
mendacién al Estado colombiano al encontrar una alta proporcion de cargos del Estado eran
suplidos a través de contratos de prestacién de servicios que en realidad enmascaraban una
relaciéon laboral. Departamento Administrativo de la Funcién Publica (2018). Informe Ejecutivo
2010-2018 Buen Gobierno para Construir Confianza. Recuperado de: https://www.funcionpu-
blica.gov.co/documents/418537/616038/2018-07-26_Informe_ejecutivo_2010-2018.pdf/9%e-
db2c34-41f3-27b7-35aa-2dcc79302685

238 Colombia Compra Eficiente (25 de marzo de 2021) Radicado: Colombia Compra Eficiente.

239 Para ver una revision de este debate: Catalina Pérez Correa “Por qué las personas obede-
cen al derecho: desincentivo, normativismo y cumplimiento del derecho” (estudio preliminar)
en Tom Tyler, (2014), La obediencia del Derecho, Bogota: Siglo del Hombre Editores.



posible.?*® Ahora bien, la forma de incentivar la cooperacién, para esta linea de
investigacion, debe consistir en incentivos més que en sanciones por el incum-
plimiento, pues la aplicacion constante de castigos a los no cooperantes puede
generar la percepcién de que muchas personas no estan cumplimiento y pro-
mover, a su vez, instancias de incumplimiento.?!

Para autores como Freedman, cuando se pretende lograr que se reduzca
la frecuencia con la que se realiza una determinada conducta, no sélo se debe
establecer una sancion que supere la ganancia estimada para quien lleva a
cabo la conducta indeseable, sino que la sancién elegida debe ser eficazmente
aplicada.?? La eficacia en la aplicacion de las sanciones puede hacer que el
efecto del desincentivo se amplie, lo cual sucede cuando se ha internalizado el
temor a la sancion (internalized deterrence) como resultado de la imposicion
de sanciones consistentes en el pasado. De manera relacionada, Tyler y Fagan
han concluido que los procedimientos a través de los cuales se imponen san-
ciones deben ser consistentes en severidad a lo largo del tiempo.?* Esto debe
ser asi porque en contraste, si los ciudadanos perciben que los procedimientos
son arbitrarios, inconstantes o parcializados, los mismos pueden ser conside-
rados injustos. Esto Ultimo genera cuestionamientos sobre la legitimidad del
proceso y sobre la autoridad que los tramitay aplica lo que a la larga disminuye
la disposicién a cumplir con esos mandatos.

240 Dan Kahan, 2003. “The logic of reciprocity: Trust, collective action and law” Michigan Law
Review, vol. 102 n. 1:71-103.

241 Ibidem.
242 Freedman.

243 Tom Tyler y Jeffrey Fagan 2008, “Legitimacy and cooperation: Why do people help the
police fight crime in their communities? Ohio State Journal of Criminal Law, vol. 6:231-275.
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9.
Diagnéstico y alternativas

Las recomendaciones que se presentan a continuacion surgen del diagnodstico
presentado en este informe y se presentan emparejadas con el problema que
las origina. No se trata de reformas que individualmente adoptadas logren los
cambios estructurales que propone esta mision, sino que deben ser adoptadas
en conjunto y dentro del marco de propuestas amplias resultado del trabajo

conjunto de esta mision de empleo.

Ministerio del Trabajo - Inspeccién y vigilancia

Diagnéstico

Alternativas/Recomendaciones

El incumplimiento de la ley la-
boral en Colombia es muy alto.

De acuerdo con el estandar de
la OIT, en Colombia deberian
existir 1969 inspectores del tra-
bajo, pero el pais cuenta con
904. Para agravar la situacion,
de acuerdo con informacion
proveida por el Ministerio en el
ano 2020, de las 904 vacantes
disponibles tan sélo 854 esta-
ban ocupadas. De esta falta de
personal se derivan problemas
de gestion, sobrecarga laboral
para los inspectores existentes
y demoras en los procesos ad-
ministrativos, entre otros pro-
blemas.

Para el afio 2019, sélo el 7 %
del presupuesto del Ministerio
del Trabajo estuvo destinado a
gastos generales, de personal e
inversion de la cartera.

Las funciones de inspeccién y
vigilancia deberian extender-
se a las pequeias y medianas
empresas que son la principal
fuente de empleo del pais.

Aumentar los recursos para la gestion del Ministerio del trabajo, en particular
los destinados a la labor de inspeccién y vigilancia.

Aumentar el nimero de inspectores para alcanzar el estandar establecido por
la OIT: 1969 inspectores para 2021.

Promover la capacitacion y especializacion de los inspectores del trabajo en
las areas de regulacién laboral, seguridad social y derecho administrativo.

Fortalecer la funcién preventiva del Inspector del Trabajo, elaborando
estrategias pedagogicas y de informacién para crear una cultura de
cumplimiento de la legislacién laboral entre empleadores y trabajadores.

Fortalecer las competencias de investigacion y sancion de los inspectores del
trabajo contenidas en las normas existentes.

Fomentar el ejercicio de las labores de inspeccion y vigilancia no sélo en las
grandes empresas sino en las pequefias y medianas que son la mayor fuente
de empleo del pas.

Robustecer el procedimiento sancionatorio, junto con las sanciones, para
castigar eficazmente la infraccion a las normas de derecho laboral.

Promover con més fuerza los acuerdos de formalizacion laboral que se han
reducido en los dltimos afios.

Fomentar y ampliar el impacto del programa Equipares para promover la
equidad de género en el empleo.

Garantizar que el Ministerio del Trabajo tenga cobertura en todo el territorio
nacional.

Otorgarles competencias jurisdiccionales a los inspectores para que puedan
resolver lo relativo a la existencia de una relacion laboral y los efectos
econdmicos v juridicos que se derivan de esta decisién, tomando como
modelos el caso de Espafiay Estados Unidos.

De la mano de los inspectores del trabajo y atendiendo a las necesidades
propias de la labor, mejorar el acceso a herramientas tecnoldgicas para la
gestion y registro de casos que se surten ante el Ministerio.




Jurisdiccién ordinaria laboral

Diagndstico

Alternativas/Recomendaciones

La justicia laboral tiene el indice de con-
gestion mas alto de la jurisdiccidén ordi-
naria (59 %), sin embargo, el nimero de
jueces ha permanecido estatico hace afios.

La inaplicacion de la sancién moratoria en
casos de contratacion ilegal reduce los in-
centivos de los empleadores para cumplir
la ley.

Sélo el 39 % de los trabajadores con que
en el afio 2020 tenian un problema deri-
vado de la relacién laboral acudieron a un
tercero para resolverlo. El 61 % de perso-
nas, pese a tener conflictos laborales, no
hace nada para resolverlos. Los ciudada-
nos enfrentan una serie de dificultades
para acceder al aparato de justicia.

El pais no cuenta con informacién estadis-
tica judicial confiable para establecer las
causas de la conflictividad laboral y por
eso por eso no podemos prevenir estos
conflictos.

Creacion de mas juzgados laborales para cumplir con los
estandares internacionales de la OCDE, es decir, contar 65 jueces
laborales por cada 100.000 habitantes.

Para reducir la sobrecarga de trabajo, algunos de los nuevos
cargos podrian ser de jueces laborales de ejecucién quienes se
hagan cargo del cumplimiento de las sentencias en los procesos
ejecutivos.

Para redistribuir la carga de procesos entre las distintas jerarquias,
y particularmente reducir la demanda de los juzgados del circuito,
se deberfa ampliar la competencia de los jueces de pequefias
causas.

Los jueces laborales deben promover la aplicacion sistematica
de la sancién moratoria como resultado de la evasion de la
regulacion laboral. La imposicién de esta sancién no debe estar
supeditada a condicionamientos adicionales.

Para mejorar el acceso a la justicia de los trabajadores de mas
escasos recursos, promover la remuneracién de los curadores
ad litem, que asumen la defensa de trabajadores que no pueden
acceder a un abogado pagado con sus propios recursos.

Promover y ampliar el uso de herramientas digitales en los
juzgados del pais lo que ha facilitado el acceso ciudadano a la
justicia laboral.
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Reformas normativas

Diagnéstico

Alternativas/Recomendaciones

El motivo principal de la conflictividad
laboral en el pais proviene del incumpli-
miento de la ley laboral.

Este incumplimiento ocurre en todas las
etapas del contrato de trabajo, desde
antes de su formacion hasta después de
su terminacion. Todas las infracciones a
la ley laboral deberian ser eficazmente
sancionadas.

Uno de los principales problemas del tra-
bajo de las mujeres en el pais es que son
victimas de discriminacién en el empleo
sin que la misma se refleje en casos ante
lajurisdiccion.

Modificar la regla de prescripcion de la accion laboral (articulo 488
del C.S. del T.) ordinaria para que la misma tenga una extension
igual a la de la accion civil ordinaria (10 afios).

Modificar el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, adicionédndolo para que se sefiale que el conteo
de la prescripcion, para todos los efectos, en los casos de contrato
realidad, comienza a contar al finalizar la relacion laboral.

Elaborar un sistema de desincentivos (sancionesy multas) para que
las entidades del sistema de seguridad social cumplan con la ga-
rantia de los derechos de los usuarios, reduciendo la litigiosidad
innecesaria.

Regular el periodo precontractual en materia laboral que actual-
mente no esté regulado. La regulacién deberfa promover procesos
de seleccion mas transparentes y sanciones a los empleadores que
utilicen criterios discriminatorios por motivos de raza, sexo, orien-
tacion sexual, creencia religiosa, afiliacion politica, entre otros, para
la seleccion de personal. Asi mismo, la regulacion deberfa estable-
cer cuales son los examenes médicos necesarios y que pueden
practicarse a los candidatos a un empleo para evitar motivos dis-
criminatorios adicionales.

Para movernos en la senda de la equidad de género en el empleo:

Promover la ampliacion de la licencia de paternidad para que esta
tenga una extension similar a la licencia con que cuentan actual-
mente las mujeres.

Eliminar las diferencias en edades pensionales entre hombres y
mujeres para ampliar el periodo en que ellas pueden hacer cotiza-
ciones al sistema de seguridad social.

Formular y promover una politica de articulacion familia-trabajo
que estimule a los empleadores a conceder flexibilidad a sus tra-
bajadores, hombres y mujeres para asumir responsabilidades de
cuidado ocasional.

Promover el reconocimiento del derecho al cuidado como un dere-
cho social que impone la articulacion de infraestructura y recursos
que lo redistribuyan, liberando a las familias y a las mujeres que son
quienes lo asumen actualmente.




Acceso a informacién para el disefio de la politica laboral

Diagnéstico

Alternativas/Recomendaciones

La falta de informacién detallada sobre
la conflictividad laboral en el pais impide
que los organismos de control y el legisla-
tivo tomen medidas oportunas para dismi-
nuirlay prevenirla.

« Asignar a los consultorios juridicos universitarios el deber de
reportar la informacion sobre conflictividad laboral de manera es-
tandarizada para permitir el recaudo de la informacién y su siste-
matizacion.

+ Asignar a alguna entidad del estado, como el Ministerio del Traba-
jo, de Justicia, o el Consejo Superior de la Judicatura, el recaudo,
sistematizaciony publicacion de la informacion proveniente de los
consultorios juridicos universitarios.

+ Mejorar la técnica de recoleccién de datos de la jurisdiccion por
parte del Consejo Superior de la Judicatura para que sea posible
entender los motivos de conflictividad que se estan promoviendo
ante la jurisdiccion.
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