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PRESENTACION

PRESENTACION

La Defensoria del Pueblo adelanta el Programa de Seguimiento y Evaluacion de
Politicas Publicas en Derechos Humanos, ProSeDHer, a través del cual la institucion
busca que las politicas publicas sean disenadas y ejecutadas desde una perspectiva de
respeto, promocion y realizacion de los derechos humanos.

En el marco del programa mencionado se ha disenado una metodologia de in-
vestigacién que permite el seguimiento y evaluacion de las politicas piblicas de los
derechos econémicos, sociales y culturales. La Defensoria del Pueblo ha desarrolla-
do la presente investigacion en la que se delimita el contenido y alcance del derecho
mdividual al trabajo, considerado un derecho fundamental del ser humano, indis-
pensable para el gjercicio y disfrute de una serie de derechos amparados tanto en el
ordenamiento juridico interno como en los distintos instrumentos internacionales a
los cuales ha adherido el Estado colombiano.

En desarrollo de la investigacion, se llevo a cabo la sistematizacion y analisis de las
fuentes juridicas del derecho individual al trabajo, es decir, de las normas consagradas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los convenios de la OI'T
ratificados por Colombia, las normas constitucionales y la jurisprudencia constitucio-
nal. Ast mismo, se reviso la doctrina mternacional de los sistemas de proteccion de
los derechos humanos.

A partir de este marco normativo se precisé la estructura basica del derecho mdi-
vidual al trabajo, es decir, de los elementos que deben estar presentes para alcanzar
la efectiva realizacion de ese derecho. También se 1dentifican las obligaciones del
Estado colombiano en la materia.
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PRESENTACION

Se espera que el presente documento sea il para la elaboracion de indicadores e
mstrumentos de medicién que permitan hacer seguimiento a la actividad del Estado
y a sus obligaciones internacionales. Ademas, se pretende que contribuya al disenio
¢jecucion y evaluacion de la politica publica del derecho al trabajo desde la 6ptica de
los derechos humanos, con el fin de asegurar la efectividad de los derechos econémi-
cos, soclales y culturales de todos los ciudadanos de nuestro pais.

Volmar Pérez Ortiz
Delensor del Pueblo
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Este documento presenta la naturaleza y el alcance normativo del derecho al tra-
bajo y los derechos en el trabajo, asi como una sintesis de las obligaciones del Estado
para su efectiva realizacion.

En la primera parte del documento se introducen los conceptos de trabajo y de
trabajo digno. También se aclaran algunos aspectos de la metodologia para abordar
el derecho al trabajo desde la perspectiva de los derechos humanos.

La segunda parte se concentra en el marco normativo del derecho mdividual al
trabajo: los instrumentos internacionales de derechos humanos que han sido ratifica-
dos por Colombia, las normas constitucionales y la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional. También se relacionan los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OI'T) y algunas recomendaciones del mismo organismo.

Con fundamento en el marco normativo descrito, en la tercera parte se describe
el contenido esencial del derecho mdividual al trabajo y se 1dentifican las obligaciones
que se imponen al Estado con el fin de alcanzar la realizacion efectiva del derecho
en mencion.

Debe aclararse que esta obra solamente comprende la dimension individual del
derecho al trabajo y no su dimension colectiva. Por tal razén no se tratan los derechos
de asociacion sindical y negociacion colectiva.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO






CAPITULO1
ASPECTOS GENERALES






ASPECTOS GENERALES

1. DEFINICION DEL CONCEPTO DE TRABAJO

De acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, el derecho a trabajar “comprende el derecho de toda persona a tener la opor-
tunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado”.
Precisamente, el trabajo es un derecho humano fundamental, necesario para alcan-
zar una vida digna, por lo que todas las personas, sin discriminacion alguna, tienen
derecho a su plena y efectiva realizaciéon. Al mismo tiempo, el trabajo es una activi-
dad util de las personas que les permite producir bienes y servicios para satisfacer sus
necesidades personales y sociales, creando a la vez valores materiales y espirituales!.
De esta manera, el trabajo es comprendido no sélo como un medio de supervivencia
sino también como un medio de bienestar, dado que permite el desarrollo personal
y la aceptacion e integracion social de quien realiza una labor o trabajo. Esto tltimo
cobra especial importancia respecto a aquellos trabajos que estan mas integrados a la
vida de la comunidad, como los de la poblacién campesina e indigena.

Por consiguiente, resulta pertinente aclarar que el derecho al trabajo no se cir-
cunscribe solamente al trabajo a sueldo o a lo que se conoce como empleo, pues
abarca todas las actividades humanas que le permiten a las personas “ganarse” la
vida. Lo anterior significa que una concepciéon amplia del derecho al trabajo incluye
el realizado tanto por los trabajadores independientes o que desarrollan labores por
cuenta propia, como el de los trabajadores que prestan sus servicios a un empleador
bajo la modalidad de un contrato de trabajo. Iin efecto, el derecho al trabajo se puede
gjercitar por cuenta propia o en relacion de dependencia.

' Cfr. Akmal Saidov. El derecho al trabajo: Hacia una observacién general sobre el articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Documento de antecedentes
presentado al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el dia de debate general sobre
el articulo 6 del Pacto, 24 de noviembre de 2003. E/C.12/2003/10. Pagina 2.
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ASPECTOS GENERALES

Las disciplinas académicas han definido de distinta manera el trabajo de acuerdo
con las caracteristicas culturales y el desarrollo historico de cada uno de los pueblos.
Con todo, el concepto de trabajo tiene en gran parte una naturaleza politica. Asi lo
reconocen los mnstrumentos internacionales de derechos humanos al establecer que
el derecho al trabajo debe desarrollarse en condiciones que garanticen “las libertades
politicas y econémicas fundamentales de la persona humana”.

En cuanto al trabajo abordado como derecho humano, tradicionalmente se le ha
entendido como “el derecho a participar en las actividades de producciéon y presta-
c16n de servicios de la sociedad y el derecho a participar en los beneficios obtenidos
mediante estas actividades conjuntas en una medida que garantice un nivel de vida
adecuado”™. En sintesis, el derecho al trabajo busca la participacién en el mercado
laboral de todas las personas que quieran trabajar, lo que supone la distribucion del
trabajo de una manera que permita la participacién de todos en la economia, de
acuerdo con el nivel de educacion, la capacitacion, el acceso a los recursos y las pre-
ferencias de la persona en cuanto al modo de ganarse la vida®.

Ademas, segin el principio enunciado en la Declaracion de Viena de 1993, todos los
derechos estan interrelacionados, son universales, indivisibles e interdependientes. Desde
esta perspectiva debe senalarse que el derecho al trabajo estd ligado a otros derechos tanto
sociales como civiles y politicos, y tiene una importancia fundamental para el ejercicio de
otros derechos como la vida, la dignidad humana, la igualdad, la alimentacién, la vivienda
y la educacion, entre otros. Por lo mismo, resulta evidente que el trabajo es un medio para
alcanzar el desarrollo y satisfacer las necesidades basicas del ser humano.

2. DEFINICION DEL CONCEPTO DE TRABAJO DIGNO

No es posible separar el derecho al trabajo de la dignidad humana. Por esta razon,
mdependientemente de la posicion politico-econdomica que se adopte, es claro que
este derecho no se refiere a cualquier tipo de trabajo o a la participaciéon en cualquier
tipo de actividad econémica, sino al trabajo que no se encuentra sometido a condi-
ciones de explotacion, de peligro o es impuesto con amenazas y que, por el contrario,

2 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 6, parrafo 2.

3 International Human Rights Internship Program y Asian Forum for Human Rights and Development
(Forum-Asia). Circulo de Derechos, una herramienta de entrenamiento para el activismo en defensa
de los derechos econémicos, sociales y culturales. IHRIP y Forum Asia, 2000, pagina 20.

4 Ibid., pagina 207.
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cumple con un minimo de condiciones que permiten la realizacion de todos los dere-
chos de los trabajadores, referidos en los instrumentos internacionales y que incluyen
conceptos relacionados con la dignidad del trabajo.

Para satisfacer plenamente este derecho no basta con tener un trabajo u ocupacién;
también resulta necesario que ese trabajo sea digno. El trabajo digno es entendido como
aquel que se realiza en condiciones propicias que garanticen al trabajador la satisfaccion
mas plena posible de todos sus derechos, enunciados de manera exhaustiva en el de-
recho internacional de los derechos humanos. Un criterio relevante para determinar
que el trabajo no es digno es la explotacion a la que se ven sometidas las personas en su
trabajo v que, generalmente, estd relacionada con elementos basicos del derecho como
la prohibicion del trabajo forzoso, la no discriminaciéon en todos los niveles de empleo,
la capacitacion, la remuneracion, la seguridad y la salubridad, entre otros aspectos.

La legalidad o ilegalidad de un trabajo no determinan por si mismas que el trabajo
sea digno, pues puede darse que trabajos licitos sean indignos y violen las normas
sobre derecho del trabajo. La palabra digno se refiere, por lo general, a algo que es
minimamente aceptable, tanto por sus condiciones como por su remuneracion’.

La Asamblea General de las Naciones Unidas senalé en la Declaracion sobre el Pro-
greso y el Desarrollo en lo Social® que el progreso y el desarrollo social exigen que se ga-
rantice el derecho de toda persona a trabajar y a la participacion de todos los miembros de
la sociedad en un trabajo productivo y socialmente 1til. Esto de conformidad con los de-
rechos humanos, las libertades fundamentales y los principios de justicia, en aras de crear
condiciones que lleven a una auténtica igualdad entre todos los hombres y mujeres.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo (OI'T), como principal centro de formu-
lacion de normas laborales internacionales, se ha ocupado de promulgarlas, desarrollar
programas en materia de trabajo digno y senalar sus aspectos econémicos, sociales y
politicos. Infortunadamente, a pesar de que la comunidad internacional aboga por el
respeto al derecho al trabajo y a que este sea digno, existen problemas importantes para

5 (Cfr. Richard L. Siegel. Hacia la formulacién de una observacion general sobre el derecho a trabajar:
elementos bdsicos. Documento informativo presentado al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales el dia de debate general sobre el articulo 6 del Pacto, 24 de noviembre de 2003, péagina 4.

6 Aprobada por Resolucion 2542 (XXIV) del 11 de diciembre de 1969, articulo 6.
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su efectiva realizacion en muchos paises miembros de la OI'T, principalmente por la
disminucién de oportunidades de empleo y el deterioro de las condiciones laborales.

3. ACLARACIONES SOBRE LA METODOLOGIA
PARA ABORDAR EL DERECHO AL TRABAJO DESDE
LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

A diferencia de lo ocurrido frente a otros derechos economicos, sociales y cul-
turales, tales como la educacién, la salud, la vivienda y la alimentacion, el derecho
mternacional de los derechos humanos no ha precisado el contenido normativo espe-
cifico para el derecho al trabajo. Puntualmente, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales no ha emitido una observacion general en la que se concrete
el contenido normativo y las obligaciones del Estado para la realizacion del derecho
al trabajo. En el mismo sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas tampoco
ha dispuesto de un mecanismo extraconvencional, como una relatoria especial o la
asignacion de un experto tematico, que contribuya a la organizacion conceptual de los
componentes minimos del derecho al trabajo y las obligaciones de los Estados.

Aunque, la Organizacion Internacional del Trabajo (OI'T), como organismo espe-
cializado de Naciones Unidas, ha emitido convenios y recomendaciones sobre distin-
tos aspectos del derecho al trabajo, no ha precisado una metodologia general que dé
cuenta de los elementos esenciales que integran este derecho. Sin embargo, es claro
que a partir de la expediciéon de la declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de la OIT, ha tomado particular relevancia el estudio de
algunos asuntos sobre el derecho al trabajo como derecho fundamental, tales como:
la libertad de asociaciéon, la ibertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacion colectiva, la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso y obli-
gatorio, la abolicion efectiva del trabajo infantl y la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion.

Asi las cosas, el proceso de mvestigacion sobre el derecho al trabajo se organizo
a partir de las disposiciones de los tratados mternacionales en materia de derechos
humanos que han sido ratificados por Colombia, las normas constitucionales, la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional y los convenios de la OIT debidamente ra-
tificados, que, tal como lo senala el articulo 53 de la Constitucion, hacen parte de la
legislacion interna. En la labor de precisar la estructura del contenido minimo del
derecho al trabajo se revisé la estructura presentada sobre el derecho a la salud por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la Observacion General
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No. 14. Ademais, se utilizo como referencia el trabajo realizado por la Relatora Espe-
cial de las Naciones Unidas para el Derecho a la Educacion en el periodo 1998-2004,
Katarina Tomasevski, sobre el sistema de las 4-A”, que supone la realizacion de los
cuatro componentes del derecho a la educacion y el correspondiente cumplimiento
de las obligaciones para que tenga efectividad este derecho.

A partir de lo dispuesto en los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, particularmente en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
en el Protocolo de San Salvador, asi como en los Convenios de la OIT ratificados
por Colombia y en la Constitucién Politica, puede argumentarse que existen por lo
menos dos dimensiones del derecho individual al trabajo: 1. el derecho al trabajo o
el derecho a trabajar, y 2. los derechos en el trabajo. El derecho al trabajo se entiende
como el derecho de toda persona a realizar una actividad licita que le permita obtener
medios que les garanticen a ella y a su familia una vida digna, en tanto que los dere-
chos en el trabajo apuntan a que el trabajo realizado se desarrolle en condiciones jus-
tas, equitativas y satisfactorias que garanticen todos los derechos de los trabajadores.

En correspondencia con lo anterior, se precisaron como contenidos de la prime-
ra dimension, es decir, sobre el derecho al trabajo: la disponibilidad de trabajo y la
accesibilidad al mismo, teniendo en cuenta que la garantia del derecho a trabajar se
orienta principalmente hacia las personas que no tienen trabajo. Como contenido de
la segunda dimension, sobre los derechos en el trabajo, se ubican la aceptabilidad y
la calidad en el trabajo y la adaptabilidad, componentes que se dirigen a garantizar las
condiciones laborales de las personas que tienen un trabajo o desarrollan una labor.

De esta manera y en correspondencia con el sistema de las 4-A, se determinaron
como elementos esenciales del derecho individual al trabajo los siguientes: (1) dispo-
nibilidad, (1) accesibilidad, (1) aceptabilidad y calidad, y 1v) adaptabilidad. Todos
los derechos relacionados con sujetos de especial atencién y  grupos poblacionales
especificos, consagrados en las normas fundamentales que conforman el bloque de
constitucionalidad, estin incluidos dentro de cada uno de los cuatro elementos bdsi-
cos senalados, segun corresponda.

7 Véase Katarina Tomasevski. Human rights obligations: making education available, accessible,
acceptable and adaptable. Gothenburg, Novum Grafiska AB, 2001.
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La precision del contenido normativo del derecho al trabajo y de las obligaciones
del Estado en su realizacion se construye a partir de los conceptos de “bloque de
constitucionalidad” y de “subregla jurisprudencial”.

El bloque de constitucionalidad ha sido definido por la Corte Constitucional como
el “conjunto de normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constituciona-
lidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion™. Con base en el articulo
93 de la Carta, que consagra la clausula integradora, los tratados y convenios interna-
cionales que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, debidamente aprobados por el Congreso, son parte integrante
de la Constitucion.

De esta manera, el contenido del derecho al trabajo y las correspondientes obliga-
clones es fijado no solo por lo dispuesto en la Constitucion y en la jurisprudencia cons-
titucional sino también por las normas consagradas en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, asi como por los pronunciamientos
de los 6rganos mternacionales encargados de vigilar la aplicacion de dichos tratados.

Adicionalmente, por mandato del articulo 53 de la Constitucion, hacen parte de la
legislacion mterna los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados
por Colombia.

8  Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995.
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La subregla jurisprudencial también permite delimitar el contenido del derecho
a partir del andlisis de las sentencias que sobre el derecho al trabajo ha emitido
la Corte Constitucional. A partir de dichas sentencias se construyen reglas juris-
prudenciales para solucionar casos concretos, precisamente se resaltan las razones
juridicas que explican la adopcién de la decision, lo que se conoce como ratio de-
cidendi o la razon necesaria para decidir el asunto. Asi, desde la valoracién judicial
de casos concretos se fijan reglas de decision que se constituyen en normas que

llenan de contenido los derechos.

1. EL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS RATIFICADOS POR COLOMBIA

Diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen el de-
recho individual al trabajo. Generalmente, pueden diferenciarse por lo menos dos
ambitos en relacion con dicho derecho. Por un lado, se consagra el derecho al trabajo
o el derecho a trabajar y, por otro, los derechos en el trabajo o derechos laborales.
Asi mismo, muchos de los documentos internacionales reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado tanto para si misma como para su familia. Los
mstrumentos que se senalan a continuacion han sido ratificados por Colombia, ante
lo cual le asisten al Estado colombiano obligaciones tendientes a alcanzar la plena

realizacion de los derechos reconocidos.

1.1. El Derecho Individual al Trabajo en los Instrumentos del Sistema
Universal de Caracter General

Como se expone a continuacion, dos de los mstrumentos que conforman la Carta
Internacional de Derecho -la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales- reconocen el derecho al
trabajo y el derecho a condiciones de trabajo dignas y satisfactorias. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos proscribe la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso,
situaciones que vulneran el derecho a escoger libremente un trabajo. Estos mstrumentos
tienen caracter universal, por lo que se aplican a todas las personas sin ningun tipo de

discriminacion.
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1.1.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

) reconoce el

El articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®
derecho de toda persona al trabajo; a la libre eleccion de su trabajo; a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo; a la proteccion contra el desempleo; a igual sala-
110 por trabajo igual; a una remuneracion equitativa y satisfactoria que asegure al tra-
bajador, asi como a su familia, una existencia digna. También, el articulo 24 reconoce
el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién de la jornada de

trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Las mencionadas disposiciones estin acordes con el articulo 25 de esta decla-
racion que reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que
le asegure a ella misma, asi como a su familia, la salud y el bienestar, en especial la
alimentacion, la vivienda, el vestido y la seguridad social que las protejan en caso de
desempleo, enfermedad, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de sub-
sistencia por circunstancias independientes de su voluntad. Asi mismo, la maternidad
y la nifiez tienen derecho a cuidados y asistencias especiales.

1.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos! prohibe la esclavitud, la servidumbre
y el trabajo forzoso u obligatorio. Aunque dichos aspectos hacen parte de la esfera
de los derechos civiles y politicos, también es claro que guardan un vinculo estrecho
con el derecho laboral, concretamente en relacion con el derecho a que el trabajo sea
libremente escogido o aceptado.

Siendo ello asi, debe tenerse presente que el articulo 8 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos impone la obligacion concreta para el Estado de prohibir
el trabajo no escogido libremente, en particular la esclavitud en todas sus formas, el
trabajo forzoso u obligatorio y la servidumbre. Particularmente la norma aclara que
no se considera como trabajo forzoso u obligatorio aquel trabajo o servicio que se
exyja normalmente de una persona privada de la libertad en virtud de una decision
jJudicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa se encuentre

® Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su
Resolucion 217 A(lll), de 10 de diciembre de 1948.

10 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entro en vigencia el 23 de marzo de 1976. Fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO



24

MARCO NORMATIVO

en libertad condicional. Asi mismo, no se consideran trabajo forzoso u obligatorio el
servicio militar y el servicio nacional que impone la ley a quienes se oponen al servicio
militar por razones de conciencia. No es trabajo forzoso el servicio impuesto en caso
de peligro o calamidad cuando se vea en riesgo la comunidad y; finalmente, tampoco
lo es el trabajo que forme parte de las obligaciones civicas normales.

1.1.3. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales!! reconoce el derecho de toda persona a trabajar y se refiere a la necesidad de
adoptar medidas de formacion técnica y prolesional tendientes a asegurar la ocupa-
c16n plena y productiva.

Kl articulo 7 del pacto hace alusion al derecho a condiciones dignas y satisfactorias
en el trabajo: remuneracion digna, seguridad e higiene en el trabajo, igual oportuni-
dad de promocion en el trabajo y descanso.

Kl articulo 8 se refiere a la libertad sindical, el derecho de asociacion sindical y el
derecho de huelga. Como ya se senald, la dimensiéon colectiva del derecho al trabajo
no es objeto de estudio en este documento.

El articulo 9 del instrumento internacional en mencién reconoce el derecho de
toda persona a la seguridad social.

Finalmente, en el articulo 10 se establecen aspectos concretos sobre la mujer tra-
bajadora embarazada o lactante, y el trabajo mfantl.

El pacto establece que el derecho a trabajar comprende “el derecho de toda perso-
na a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
o aceptado”. Se utiliza la expresion “ganarse la vida” como elemento caracteristico de
esta norma, a diferencia de lo establecido en el articulo 11 del mismo pacto, en el que
se reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que es incondi-
cional, independiente del trabajo. Por lo tanto, el derecho al trabajo debe entenderse
como un medio para ganarse ese nivel adecuado de vida y no como un medio para

" Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entré en vigencia el 3 de enero de 1976. Fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969.
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alcanzar un nivel de vida adecuado, puesto que dicho nivel estid garantizado por si
solo como derecho humano'.

Las obligaciones especificamente senialadas en el inciso 2°, articulo 6 del pacto,
para garantizar la plena efectividad del derecho al trabajo, son la adopcion de medi-
das para “la orientacién y formacion técnico-profesional, la preparacion de progra-
mas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacién plena y productiva (...)”.

En relacion con el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
se senala la obligacion de asegurar una remuneraciéon que proporcione un salario
equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin ningtin tipo de distincién, y que tal
remuneraciéon permita condiciones de existencia dignas'® para los trabajadores y sus
familias. Otras obligaciones consisten en garantizar la seguridad y la higiene en el tra-
bajo; en otorgar igual oportunidad para todas las personas de ser promovidas dentro
del trabajo teniendo en cuenta, solamente, factores de tiempo de servicio y capacidad;
y reconocer el descanso, el disfrute del tiempo libre, la imitacién de la jornada de

trabajo, las vacaciones periddicas y la remuneracién de los dias festivos.

Adicionalmente, el articulo 10 del pacto, en el parrafo tercero, establece la protec-
ci6n especial de la mujer trabajadora. En efecto, debe concederse especial proteccion
a las madres antes y después del parto. Para aquellas que trabajen debe concederse
una licencia con remuneracién o con prestaciones de seguridad social. Al tiempo, el
parralo tercero del referido articulo 10 impone obligaciones relacionadas con el tra-
bajo infantil. Ciertamente, el Estado debe adoptar medidas de proteccion y asistencia
en favor de los ninos, las ninas y los adolescentes; especialmente, debe protegérseles
contra la explotacion econémica y social. La ley debe sancionar el empleo de niiios,
ninas y adolescentes en trabajos nocivos para su bienestar fisico y psicologico o que
ponga en riesgo su normal desarrollo. Ast mismo, deben establecerse limites de edad

para el trabajo infantil.

2. Cfr. International Human Rights Internship Program y Asian Forum for Human Rights and Development
(Forum-Asia). Op. Cit, pagina 204.

13 Las condiciones de existencia digna estan dadas cuando las necesidades basicas indispensables para
la preservacion de una calidad de vida, que corresponda a las exigencias mas elementales del ser
humano, son satisfechas. Se incluye lo relativo a alimentacion, vestuario, salud, educacién, vivienda
y seguridad social.
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1.2. El Derecho Individual al Trabajo en los Instrumentos del Sistema
Regional de Caracter General

En el marco de los estados americanos opera el sistema iteramericano de pro-
teccion de los derechos humanos. Encontramos entre sus principales instrumentos la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la Conven-
c16n Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San José de Costa
Rica y el Protocolo Adicional a la mencionada convenciéon, denominada generalmente
Protocolo de San Salvador. A continuacién se senialan el alcance y desarrollo que cada
uno de dichos mstrumentos internacionales ha dado al derecho al trabajo.

1.2.1. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre!4

Fl articulo XIV consagra el derecho al trabajo y a una remuneracién justa que
atienda a la capacidad y destreza del trabajador, y que le permita un nivel de vida con-
veniente para si mismo y para su familia. Por su parte, el articulo XV hace referencia
al derecho a la recreacion, el descanso y el mejor aprovechamiento del tiempo libre.
En el capitulo segundo, sobre los deberes de los ciudadanos, se establece el deber de
toda persona de trabajar, dentro de su capacidad y posibilidades, como medio que le
permita obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad.

1.2.2. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica™®

El articulo 6 de la convencion establece la prohibicion de la esclavitud y la servi-
dumbre en todas sus formas. También dispone que nadie puede ser constrenido a
¢jecutar un trabajo forzoso u obligatorio. Para los efectos de dicha disposiciéon no cons-
tituyen trabajo forzoso u obligatorio los trabajos o servicios que se exijan normalmente
de una persona recluida en cumplimiento de una decision judicial. De todas formas,
estos trabajos o servicios deben realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades
y las personas no pueden ser puestas a disposicion de particulares, compaiiias o perso-
nas juridicas privadas. Tampoco se entienden como trabajo forzoso el servicio militar;
siguiendo el principio de solidaridad para el bienestar general, el servicio impuesto

4 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, 1948.

15 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. Ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973.
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ante casos de peligro o calamidad, y el trabajo que forme parte de las obligaciones
civicas normales, en concordancia con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

1.2.3. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador”

Los articulos 6° y 7° del Protocolo de San Salvador'® establecen el derecho de toda per-
sona al trabajo y la garantia de condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo. Kl
derecho al trabajo incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa a través del desempeno de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

El Protocolo de San Salvador completa las obligaciones ya senialadas por el Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con la relativa a adoptar medidas
que garanticen el desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-profesional, par-
ticularmente aquellos destinados a las personas con discapacidad. Ademas, deben
ejecutarse y fortalecerse programas que coadyuven a una adecuada atencién familiar,
encaminados a que la mujer pueda efectivamente ejercer su derecho al trabajo. Fren-
te a las condiclones justas, equitativas y satisfactorias en el trabajo, ademas de lo sena-
lado en el pacto, el Protocolo de San Salvador establece la obligacién de garantizar
en la legislaci6n nacional el derecho de todos los trabajadores a seguir su vocaciéon y a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo.
Fl Estado también debe garantizar la estabilidad de los trabajadores en sus empleos
y, en caso de despido injustificado, el derecho a una indemnizacion o a la readmisiéon
en el empleo. Asi mismo, debe prohibirse el trabajo nocturno o en labores insalubres
o peligrosas a los menores de edad.

El articulo 10 del protocolo consagra el derecho a la seguridad social. Con-
cretamente establece que la seguridad social debe cubrir la atenciéon médica
y el subsidio o jubilaciéon en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad
profesional para las personas que se encuentren trabajando. Cuando se trate de
mujer trabajadora debe concedérsele licencia retribuida por maternidad antes
y después del parto.

16 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Entr6 en vigencia el 16 de
noviembre de 1999. Fue ratificado por Colombia el 23 de diciembre de 1997.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO

27



28

MARCO NORMATIVO

1.3. El Derecho Individual al Trabajo en los Instrumentos Internacionales
Relativos a Grupos Poblacionales Especificos

Las disposiciones de los instrumentos internacionales sobre personas desfavore-
cidas y grupos poblacionales marginados que requieren especial atenciéon atienden a
la necesidad de reforzar lo ya establecido en los instrumentos de derechos humanos
de cardcter universal, con el fin de garantizar a ciertos sectores de la poblacion que
historicamente se han visto sometidos a diferentes tipos de discriminacion, el goce
efectivo de todos sus derechos.

1.3.1. La Mujer y el Derecho al Trabajo

a) En el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
y el Protocolo de San Salvador

El articulo 3° del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales impone
al Estado la obligacion de asegurar por igual a los hombres y a las mujeres el goce de
todos sus derechos, entre los que se incluye el trabajo. Por su parte, el articulo 6° del
Protocolo de San Salvador impone la obligacion de ejecutar y fortalecer programas
que ayuden a una adecuada atencion famihar, encamimados a que la mujer pueda
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

b) En la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas

de Discriminacién Contra la Mujer

En cuanto a la no discriminacion e igualdad de trato de la mujer en su derecho al
trabajo, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer!” dispone en el articulo 11, la obligacion para el Estado de adoptar
medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo.

En particular, el Estado debe asegurar el derecho a las mismas oportunidades,
mncluso a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion en el empleo. También
deben garantizarse derechos laborales como el derecho a elegir libremente profesion
y empleo; el derecho al ascenso; a la estabilidad en el empleo; el derecho a la forma-
c16n profesional y al adiestramiento periddico; el derecho a igual remuneracién, in-
cluidas las prestaciones; el derecho a la igualdad de trato con respecto a un trabajo de

17" Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979. Entrd en
vigencia el 3 de septiembre de 1981. Fue ratificada por Colombia en virtud de la Ley 51 de 1981.
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1igual valor, asi como a la igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad
del trabajo y el derecho a vacaciones pagadas.

Por otra parte, el Estado debe garantizar el derecho a la seguridad social de las
mujeres en las condiciones de trabajo, en particular en casos de jubilacion o desem-
pleo, incluida la proteccion de la funcion de reproduccion. La mujer embarazada
goza de especial proteccion, en especial frente a los trabajos que resulten perjudiciales
para su salud.

En relaciéon con la discriminacion contra la mujer en estado de embarazo, el Esta-
do debe adoptar medidas tales como: la prohibicién al empleador de efectuar despi-
dos por motivo de embarazo o licencia de maternidad; la implantaciéon de la licencia
remunerada de maternidad; el fomento de la creacion y desarrollo de una red de
servicios para el cuidado de los ninos y las ninas, con el fin de apoyar a los padres en
las responsabilidades de la familia, del trabajo y su participacion en la vida puablica.

En relacion con la mujer rural, el Estado tiene la obligacion de asegurar la aplica-
c16n de medidas que garanticen sus derechos. Especialmente, debe tener en cuenta
los principales problemas que aquejan a la mujer campesina y debe reconocérsele el
mmportante papel que desempena dentro de la familia y en los sectores no moneta-
r1os de la economia.

<) En las Recomendaciones Generales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Contra la Mujer

De otro lado, el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Contra la Mujer
emitio la Recomendacion General No.13 relativa a la igual remuneracion por trabajo
de igual valor'®, en la cual se sugiere a los Estados partes de la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer ratificar el
Convenio 100 de la OIT sobre la igualdad de remuneraciéon entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina cuando se da un trabajo de igual valor. Igual-
mente, se recomienda fomentar y adoptar sistemas de evaluacion de trabajos sobre la
base de criterios neutrales en cuanto al sexo, que permitan comparar el valor de los

'8 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer. 8° periodo de sesiones, 1989.
A/44/38.
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trabajos de distinta indole en los que predominen las mujeres con los trabajos en los
que predominen los hombres.

EFl mismo comité emitié la Recomendacion General No.16 sobre las mujeres que
trabajan sin remuneracion en empresas familiares rurales y urbanas'’en la cual se
recomienda a los Estados partes adoptar las medidas necesarias para garantizar la re-
muneracion, las prestaciones sociales y la seguridad social a las mujeres que trabajan
en empresas de propiedad de un familiar sin recibir dichas prestaciones y garantias
laborales.

Por su parte, la Recomendaciéon General No. 17 se refiere a la medicion y cuan-
tificaciéon del trabajo doméstico no remunerado de la mujer y su reconocimiento en

el producto nacional bruto®

, en la cual se recomienda adoptar medidas encaminadas
a cuantificar el trabajo doméstico no remunerado de la mujer, lo que permite poner
de manifiesto la funcion econémica que desempena de hecho la mujer, asi como
reconocer que el trabajo doméstico de la mujer también contribuye al desarrollo

economico del pais.

1.3.2. Los Nirios y las Nirias y el Derecho al Trabajo

Son varios los instrumentos internacionales que reafirman la necesidad de pro-
teger a los ninos y las ninas de las diferentes formas de explotacion econémica que
afectan su salud, educaciéon y desarrollo. Siendo ello asi, se imponen concretas obli-
gaciones al Estado con el fin de garantizar la realizacion efectiva de todos los derechos
de los menores.

a) En el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y el Protocolo de San Salvador

Ya se habia senalado que el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales establece la obligacion de adoptar medidas de protec-
c16n en favor de todos los nimos y ninas contra la explotacion social y econdémica.
De acuerdo con el pacto debe prohibirse y sancionarse su empleo en trabajos que

1 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer. 10° periodo de sesiones, 1991.
A/46/38.

20 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer. 10° periodo de sesiones, 1991.
A/46/38.
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atenten contra su salud, su moral y su vida; y en general, en aquellas labores que pue-
dan perjudicar su desarrollo. Asi mismo, sefiala el pacto que la ley debe establecer los
limites de edad a partir de los cuales los menores de edad pueden trabajar.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador impone la obligacién de prohibir el tra-
bajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los menores de 18 anos. Cuando
se trate de menores de 16 anos, la jornada de trabajo no debe afectar la educacion
obligatoria y en ningtin caso puede constituirse en un impedimento para la asistencia
a la escuela o ser una limitacién para beneficiarse de la instruccion recibida?!.

b) En la Convencién Sobre los Derechos del Nifo

Con posterioridad a los instrumentos antes citados se suscribe la Convencion so-
bre los Derechos del Nifo%, cuyo articulo 32 reconoce el derecho de los nifios y las
ninas a estar protegidos contra la explotacién econémica y contra el desempeno de
trabajos peligrosos, nocivos para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social
o que nterfieran en su educacion. Para garantizar este derecho la convencion impone
al Estado la obligacion de adoptar medidas de orden legislativo, administrativo, social
v educacional. En particular, deben fijarse edades minimas a partir de las cuales los
menores de edad puedan trabajar; asi como horarios y condiciones especiales para
el trabajo de los nifos y las ninas; y, penas y sanciones para asegurar el cumplimiento
de las garantias establecidas.

<) En el Convenio 6 de la OIT

De otro lado, la Organizacion Internacional del Trabajo ha adoptado varios con-
venios relacionados con el trabajo mfantil. Uno de los primeros convenios es el Con-
venio 6 de la OI'T de 1919, sobre el trabajo nocturno de los menores de edad en la in-
dustria?, el cual prohibe emplear durante la noche a personas menores de dieciocho
anos en empresas industriales, publicas o privadas, con excepcion de aquellas en que
tnicamente estén empleados los miembros de una misma familia y algunos trabajos
que por razon de su naturaleza deben continuarse dia y noche necesariamente.

2

Protocolo de San Salvador. Articulo 79, literal f.

2 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entr6 en
vigencia el 2 de septiembre de 1990. Fue ratificada por Colombia en virtud de la Ley 12 de 1991.

2 Fue ratificado por Colombia en virtud de la Ley 129 de 1931 y entr6 en vigor el 13 de abril de 1983.
Este convenio fue revisado por el Convenio 90 de 1948 que no ha sido ratificado por Colombia.
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d) En el Convenio 138 de la OIT

Entre los convenios ratificados por Colombia relacionados con la edad minima
de admisiéon al empleo de los nifos y las nifas se tienen: el Convenio 5 sobre la edad
minima en la industria, el Convenio 7 sobre la edad minima en el trabajo maritimo,
el Convenio 10 relativo a la edad de admision de los ninos y las ninas al trabajo agri-
cola. Debe aclararse que dichos convenios fueron revisados en 1973 y denunciados
en virtud de la ratificacién del Convenio 138 de la OI'T relativo a la edad minima de
admision al empleo o al trabajo?!. EI Convenio 138, que hace parte de los convenios
fundamentales del trabajo, se concibi6 con la finalidad de adoptar un mstrumento
general sobre el tema que reemplazara los otros instrumentos que se aplicaban a
sectores econdémicos especificos, todo en aras de alcanzar la elimmacion del trabajo
mfantil y la proteccion de la explotacion a la que son sujetos los ninos, las ninas y los
adolescentes.

El Convenio 138 establece que la edad minima para la admision al empleo no
debe ser inferior a la edad en que cesa la obligacion escolar y, de todas maneras, a los
quince (15) anos. Sin embargo, el mismo convenio prevé la posibilidad de que el Es-
tado que tenga insuficientemente desarrollados su economia y medios de educacion
puede, previa consulta de las organizaciones de trabajadores y empleadores, sefialar
una edad minima de catorce (14) anos.

Para los empleos que por su naturaleza o condiciones pongan en riesgo la salud,
la seguridad o la moralidad de los menores, la edad minima de admisién al empleo
es de dieciocho (18) anos. No obstante, la legislacion o la autoridad competente pue-
den autorizar el empleo a partir de la edad de dieciséis (16) anos siempre que estén
garantizadas la salud, seguridad y moralidad de los adolescentes y que hayan recibido
mstruccion o formacion profesional adecuada y en la rama especifica de trabajo.

El convenio permite limitar su campo de aplicacion. Asi, si se presentan proble-
mas especiales e importantes para desarrollar el Convenio 138, la autoridad compe-
tente puede excluir de la aplicacion del convenio a ciertas categorias de trabajos o
empleos. Igualmente, si la economia y los servicios administrativos estan insuficien-
temente desarrollados, el Estado puede limitar el campo de aplicacion del convenio,

24 Fue ratificado por Colombia en virtud de la Ley 515 de 1999 y entré en vigor el 2 de febrero de
2001.
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s1 asi lo hace debe senialar en una declaracién anexa a su ratificacion, las ramas de
actividad econémica o los tipos de empresa a los cuales se aplica el convenio. De to-
das formas, es obligatorio aplicar el convenio a: minas y canteras; industrias manufac-
tureras; construccion; servicios de electricidad, gas y agua; sancamiento; transportes,
almacenamiento y comunicaciones, y plantaciones y otras explotaciones agricolas que
produzcan principalmente con destino al comercio, con exclusion de las empresas
familiares o de pequenas dimensiones.

El convenio en mencion senala que la legislacion nacional puede permitir el tra-
bajo o empleo de los menores entre trece (13) y quince (15) anos siempre que sean
trabajos ligeros, no susceptibles de perjudicar su salud y desarrollo y no afecten su
asistencia a la escuela. No obstante, el Estado cuya economia y educacion estén msu-
ficientemente desarrolladas puede sustituir las edades de trece (13) y quince (15) arios
por las de doce (12) y catorce (14) anos®. El Estado tiene la obligacion de proveer
todas las medidas y sanciones necesarias para asegurar la efectiva aplicacion de las
disposiciones del convenio. El empleador tiene la obligacion de llevar y tener a dis-
posiciéon de la autoridad los registros donde se determinen los datos de los menores
de dieciocho (18) anos que trabajen para €l, asi lo dispone el articulo 9° del Convenio

138 de la OIT.

El convenio dispone, de igual forma, que la autoridad competente puede conceder
por medio de permisos individuales, excepciones a la prohibicion de trabajar de los
menores cuando la finalidad sea, por ejemplo, participar en actividades artisticas, con la
obligacion de limitar el nimero de horas de trabajo y las condiciones del mismo.

€ En la Recomendacion 146 de la OIT

Otro mstrumento relacionado con el trabajo infantil es la Recomendacion 146 de
la OIT de 1973, que reconoce la importancia de la eliminacion efectiva del trabajo
de los nimos y ninas y la elevacion progresiva de la edad minima de admision al em-

2 Colombia se acoge a dicha excepcidn, por lo que al ratificar el tratado lo hizo bajo la reserva de que
la edad minima de admision al empleo es la de 14 anos. La Corte Constitucional declar6 exequible
esta atribucidn en la Sentencia C-325 de 2000. La legislacion colombiana prohibe el trabajo en
menores de 14 afos; sin embargo, permite de manera excepcional el trabajo a los mayores de 12
afios cuando se presenten circunstancias especiales las cuales deben ser calificadas por el Defensor
de Familia. (Decreto-Ley 2737 de 1989 - Cddigo del Menor, articulo 238).
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pleo como uno de los aspectos de la proteccion y progreso de los menores, y se fijan
principios de planificacién y politica en esta materia.

f) En el Convenio 182 de la OIT

Completa las disposiciones internacionales sobre el trabajo mfantil, el Convenio
182 de la OIT relativo a la prohibiciéon y abolicion de las peores formas de trabajo
infantil?®, adoptado en 1999 por la Organizacién Internacional del Trabajo. Este
convenio reconoce que el problema del trabajo infantil se debe en gran parte a la
pobreza y que su solucion radica en el crecimiento econdémico, el progreso social,
y concretamente en la mitigacién de la pobreza y en la ampliacion de la cobertura

de la educacion.

El articulo 38° del Convenio 182 seriala como las peores formas de trabajo in-
fantil: la esclavitud o sus practicas analogas, como la venta y el trafico de ninos y
ninas, la servidumbre por deudas y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de ninos y ninas para utilizarlos en conflictos
armados; la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ninos y ninas para la prosti-
tucion, la produccién de pornografia o actuaciones pornograficas; la utilizacion, el
reclutamiento o la oferta de ninos y ninas para la realizacion de actividades ilicitas,
en particular la produccion y el triafico de estupefacientes; y, el trabajo que, por su
naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que daiie la
salud, la seguridad o la moralidad de los ninos y las ninas. Estos ultimos tipos de
trabajo deben ser determinados por la legislacion o la autoridad competente y de-
ben localizarse los sitios donde se practican.

Como medida prioritaria, el articulo 6° del Convenio 182 impone la obligacién
al Estado de elaborar y ejecutar programas de accién para eliminar las peores for-
mas de trabajo infantil en consulta con las organizaciones competentes y los grupos
interesados. Al mismo tiempo, el Estado debe adoptar medidas para garantizar
la aplicaciéon y el cumplimiento efectivos del convenio como el establecimiento
y aplicacién de sanciones penales. Teniendo en cuenta la importancia de la edu-
cacion para la eliminacion del trabajo infantil, el articulo 7° del convenio dispone
que el Estado adopte, en un plazo determinado, medidas efectivas para: impedir la
ocupacion de menores en las peores formas de trabajo infantil; prestar la asistencia
necesaria y adecuada para librarlos de las peores formas de trabajo infantil y asegu-

2% Aprobado en Colombia por virtud de la Ley 704 de 2001
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rar su rehabilitacion e insercion social; asegurar a todos los ninos y nifas que hayan
sido librados de las peores formas de trabajo infantil el acceso a la enserianza basica
gratuita e identificar a los menores que se encuentren particularmente expuestos a
riesgos y entrar en contacto directo con ellos, ademas de tener en cuenta la situa-
c16n particular de las ninas.

g En la Recomendacién 190 de la OIT

Acompana al Convenio 182, la Recomendacion 190 de la OI'T de 1999 sobre las
peores formas de trabajo infantil, la cual fija los objetivos y linecamientos que deben
desarrollar los programas de accién para eliminar el trabajo infantil; la identificacion
de los trabajos peligrosos; asi como la recopilacion y actualizacion de datos estadisti-
cos ¢ informacién sobre la naturaleza y alcance del trabajo infantil.

1.3.3. Los Adultos Mayores y el Derecho al Trabajo

a) En la Observacion General No. 6 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

Todas las garantias y derechos consagrados en el Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, deben ser igualmente aplicados a los trabajadores mayores. La
Observacion General No. 6 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales? insta al Estado a adoptar medidas para evitar la discriminacién a la que se ven
sujetos los trabajadores mayores que no han alcanzado la edad de jubilacion, tanto en
el acceso como en la permanencia en sus puestos de trabajo.

b) En la Recomendacion 162 de la OIT

La Recomendacion 162 de la OIT de 1980, se refiere a la necesidad de dise-
nar politicas que garanticen el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato
de los trabajadores de edad, su proteccion en materia de empleo, preparacion
y acceso al retiro o jubilacion. En general, los trabajadores mayores deben dis-
frutar, sin ningan tipo de discriminacion fundada en la edad, de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que les permitan poder trabajar sin riesgos hasta

27 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.6 relativa a los
derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayores. 13° periodo de sesiones, 1995.
E/1996/22
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su jubilacién. Se recomienda tener en cuenta la experiencia, las capacidades y
los conocimientos practicos que poseen los trabajadores mayores, y que pueden
aportar a nuevos empleos.

Asi mismo, el Estado de acuerdo con la Recomendacion 162 de la OIT debe-
ria poner en prdctica programas de preparacion para hacer frente a la jubilacion.
Estos programas también deberian proporcionar a los adultos mayores informa-
ci6n sobre sus derechos pensionales, asi como medios de combatir los efectos
perjudiciales de la vejez, capacitaciones, actividades educativas, culturales y de
utilizacién del tiempo libre.

1.3.4 Las Personas con Discapacidad y el Derecho al Trabajo

a) En las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad

Uno de los motivos de discriminacion en el empleo es la discapacidad. Las
Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con

discapacidad?®

, en el articulo 7°, disponen que tanto las personas con discapaci-
dad que habitan en zonas rurales como en las zonas urbanas, deben tener iguales
oportunidades de empleo productivo y remunerado. Con este propésito, debe
propiciarse la integracién a la sociedad y en particular al empleo de las personas
con discapacidad. Ello significa eliminar los obsticulos y barreras que general-
mente se presentan para su acceso al mercado de trabajo. Es importante que se
dé la integracion de este grupo poblacional mediante medidas como la capaci-
tacion profesional, los planes de cuotas basados en incentivos, préstamos para
empresas pequenas, contratos de exclusividad, exenciones fiscales; y, en general,
estimulos que incentiven a los empleadores a trabajar con personas con discapa-
cidad. Igualmente, el Estado debe desarrollar politicas que promuevan y regulen
disposiciones laborales flexibles y alternativas que permitan atender las necesida-
des de los trabajadores con discapacidad?®.

2 Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su cuadragésimo octavo periodo de
sesiones, mediante Resolucion 48/96, del 20 de diciembre de 1993.

2 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No.5 relativa a los
derechos de las personas con discapacidad, 11° periodo de sesiones, 1994, parrafo 22. E/1995/22.
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b) En la Observaciéon General No. 5 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

La Observacion General No. 5 relativa a los derechos de las personas con
discapacidad® senala que: “En la mayor parte de los paises la tasa de desempleo
entre las personas con discapacidad es de dos a tres veces superior a la tasa de
desempleo de las personas sin discapacidad. Cuando se emplea a personas con
discapacidad, por lo general se les ofrece puestos de escasa remuneracién con
poca seguridad social y legal y a menudo aislados de la corriente principal del
mercado de trabajo”!. Asi las cosas, para que las personas con discapacidad
puedan llevar a la prictica su derecho al trabajo, el Estado tiene la obligacion de
apovyar su integracioén en el mercado laboral ordinario, debe velar porque sus con-
diciones de trabajo no sean inferiores a las normales, y por que no sean obligadas
a realizar trabajos forzados.

La observacion hace énfasis en la necesidad de adaptar los medios de transporte y los
puestos de trabajo para que las personas con discapacidad puedan realizar en la practica
todos sus derechos, incluido el derecho a ganarse la vida. Con todo, los trabajadores con
discapacidad tienen derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, no deben
ser discriminados en los salarios u otras condiciones si su labor es igual a la de los demas.
El Estado debe velar por que no se utilice la discapacidad como disculpa para disminuir

la proteccion laboral o para pagar salarios inferiores al salario minimo™.

<) En el Convenio 159 de la OIT

La Organizacion Internacional de Trabajo ha adoptado varios mstrumentos con
la finalidad de proteger los derechos laborales de las personas con discapacidad, en
particular el Convenio 159 de la OIT sobre la readaptacion profesional y el empleo
33

de personas invilidas™ de 1985, el cual establece principios de politica de readap-

3 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General No.5 relativa a los
derechos de las personas con discapacidad, 11° periodo de sesiones, 1994. E/1995/22.

31 |bid. Parrafo 20.
32 |bid. Parrafo 25.

33 Aprobado en Colombia por virtud de la Ley 82 de 1988. La fecha de registro de ratificacion es
diciembre 7 de 1989.
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tacion profesional y de empleo para las personas invalidas*, asi como medidas a
nivel nacional para el desarrollo de servicios para su readaptacién y empleo. Dichas
medidas de politica y desarrollo son obligatorias para el Estado y deben basarse en el
principio de 1igualdad de oportunidades entre los trabajadores con discapacidad y los

trabajadores en general®.

Dispone el Convenio 159 que en las zonas rurales y en las comunidades apartadas
deben adoptarse medidas para promover el establecimiento y desarrollo de servicios de
readaptacion y empleo para las personas con discapacidad®. El proceso de adaptacion
y readaptaciéon comprende el suministro de medios como la orientacion profesional,
la formacion profesional y la colocacion selectiva, por lo que el Estado debe asegurar
la formacién y disponibilidad de personal cualificado que se ocupe de la orientacion y
formacion profesional, la colocacion y el empleo de personas con discapacidad®.

d) En el Convenio 88 de la OIT

Asi mismo, el articulo 7° del Convenio 88 de la OIT sobre el servicio de empleo®
establece la obligacion de adoptar medidas para “satisfacer adecuadamente las necesi-
dades de categorias especiales de solicitantes de empleo, tales como los invalidos”.

€) En la Declaracién de los Derechos de los Impedidos

De otro lado, la Declaraciéon de los Derechos de los Impedidos® senala en
el parrafo 7 que “el impedido tiene derecho a la seguridad economica y social y
a un nmivel de vida decoroso. Tiene derecho, en la medida de sus posibilidades,
a obtener y conservar un empleo y a ejercer una ocupacion ttil, productiva y
remunerativa (...)”.

34 Alos efectos del Convenio 159 de la OIT se entiende por persona invalida aquella “cuyas posibilidades
de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente
reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida”. Las
disposiciones de este convenio son aplicables a todas las categorias de personas invalidas, entiéndase
personas con discapacidad.

35 Convenio 159 de la OIT, articulo 4°.
% |bid. Articulo 8°.
57 |bid. Articulo 9°.

38 Aprobado en Colombia por virtud de la Ley 37 de 1967. La fecha de registro de ratificacion es octubre
31 de 1967.

3 Proclamada por la Asamblea General en su Resolucion 3447 (XXX) de diciembre 9 de 1975.
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D En la Recomendacion 99 de la OIT

Entre otros mstrumentos de la OIT relacionados con las personas con disca-
pacidad esta la Recomendacion 99 de 1955 sobre la adaptaciéon y readaptacion
de personas invalidas, que senala principios y métodos relativos a la orientacion y
formacion profesional y a la colocacion de las personas con discapacidad. Segan la
recomendacioén, la formacién profesional debe poner a los interesados en condicio-
nes de ejercer una actividad econémica que les permita utilizar sus conocimientos,
aptitudes y capacidades en el empleo. Igualmente, los servicios de adaptacion y
readaptaciéon deben proporcionar la oportunidad de que las personas con disca-
pacidad se preparen para ejercer una actividad por cuenta propia o de manera
independiente.

1.8.5. Las Minorfas Etmicas y Raciales y el Derecho al Trabajo

a) En el Convenio 169 de la OIT

El articulo 7 del Convenio 169 de la OI'T sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes establece la obligacion de priorizar en los planes de desa-
rrollo de las regiones en donde habita la poblacién indigena el mejoramiento de las
condiciones de vida y de trabajo de la misma.

La parte tercera del Convenio 169 de la OIT se refiere a la contrataciéon y condi-
ciones de empleo de los pueblos indigenas y tribales. Adicionalmente, el convenio en
su parte cuarta se encarga de la formacion profesional, artesania e industrias rurales.
Concretamente, el Estado, en la medida en que los trabajadores indigenas y triba-
les no estén protegidos eficazmente por la legislacion laboral, tiene la obligacion de
adoptar medidas especiales para garantizarles una protecciéon especial en materia de
contratacion y condiciones de empleo. En efecto, el Estado debe evitar cualquier tipo
de discriminacion entre los trabajadores indigenas y los trabajadores en general, tanto
en el acceso al empleo, la remuneraciéon y la seguridad e higiene en el trabajo. Al
tiempo, el Estado debe garantizar que los trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas vy tribales no estén sujetos a sistemas de contratacién coercitivos, incluidas
todas las formas de servidumbre por deudas.

40 Aprobado por la Ley 21 de 1991. La fecha de registro de la ratificacion es agosto 7 de 1994.
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A fin de garantizar el cuamplimiento de lo dispuesto en el convenio, deben crearse
servicios adecuados de inspeccion del trabajo en los lugares donde ejerzan actividades
los trabajadores indigenas.

En cuanto a la formacion profesional de la poblacion indigena y tribal deben
adoptarse medidas para que disponga de medios para tal formacion por lo menos
iguales a los de los demas ciudadanos. Ademas, debe promoverse la participacion
de los pueblos indigenas y tribales en programas de formacién profesional y debe
ponerse a su disposicion programas y medios especiales de formacion.

Para los pueblos indigenas y tribales resultan relevantes ciertas actividades tradi-
cionales, relacionadas con su cultura y economia de subsistencia, como la artesania,
la caza, la pesca y la recoleccion. Por ello debe velarse porque se fortalezcan y fomen-
ten dichas actividades. Si es posible debe facilitirseles asistencia técnica y financiera
que tenga en cuenta sus técnicas tradicionales y caracteristicas culturales.

b) En la Recomendacion 104 de la OIT

Otro mstrumento de la OI'T relacionado con los pueblos indigenas y tribales es
la Recomendacion 104 de 1957, la cual establece principios de politica en relacion
con las tierras, la contratacion y las condiciones de empleo de los pueblos indigenas
y tribales, entre otros aspectos.

1.3.6. Las Personas Privadas de la Libertad y el Derecho al Trabajo

a) En las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos

Un mnstrumento internacional relevante para la proteccion de los derechos de
las personas privadas de la libertad es el denominado Reglas Minimas para el Trata-
miento de los Reclusos*!. La segunda parte de dicho documento, correspondiente
a las reglas aplicables a categorias especiales, senala que el trabajo penitenciario no
debe tener cardcter aflictivo, es decir, que no debe causar sufrimiento fisico, tristeza
o pena. También dispone que todas las personas condenadas seran sometidas a la

4 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento
del delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en
sus Resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. Debe
aclararse que aunque este instrumento no es aprobado mediante tratado internacional, la Corte
Constitucional si lo ha incluido dentro del bloque de constitucionalidad para la solucién de casos
concretos. Veanse las sentencias T-596 de 1992, T-388 de 1993, T-702 de 2001 y T-879 de 2001.
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obligacién de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y mental, segun lo determi-
ne el personal médico.

Asi mismo, sefiala unos principios basicos para la efectiva realizacion del de-
recho al trabajo de las personas privadas de la libertad. Algunos de esos princi-
pios son: la obligacion de proporcionarles un trabajo productivo, suficiente para
ocuparlos durante la duracion normal de una jornada de trabajo. Ese trabajo
debe permitirles a los reclusos y reclusas mantener o aumentar su capacidad para
ganarse la vida después de su liberacion. Particularmente a los jovenes debe dar-
seles formacion profesional en un oficio util. Debe permitirseles a las personas
privadas de la libertad escoger la clase de trabajo que desean realizar; garantizarles
condiciones de salud y seguridad en el trabajo; indemnizarlos por los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales; garantizarles una remuneracion equi-
tativa por su trabajo; y, en general, otorgarles condiciones y garantias de trabajo
adecuadas y similares a las de los trabajadores libres. Todo lo anterior, teniendo
en cuenta que la pena tiene una funcién resocializadora.

b) En el Convenio 29 y el Convenio 105 de la OIT

El trabajo de las personas privadas de la libertad sélo ha sido regulado de manera
tangencial por la Organizacion Internacional del Trabajo al tratar el tema del trabajo
forzoso. El Convenio 29 de la OIT de 1930 sobre el trabajo forzoso*? y el Convenio
105 de la OIT de 1957 relativo a la abolicion del trabajo forzoso*® sefalan que es
permitido el trabajo en las carceles y no se considera como trabajo forzoso en tanto
se cumplan ciertos requisitos. En efecto, el trabajo carcelario se debe realizar bajo la
vigilancia y control de las autoridades publicas y las personas privadas de la libertad
no deben ser cedidas o puestas a disposicion de particulares, compaiiias o personas
juridicas de caracter privado™.

42 Fue ratificado por Colombia en virtud de la Ley 23 de 1967 y entr6 en vigor el 4 de marzo de 1969.
4 Fue ratificado por Colombia en virtud de la Ley 54 de 1962 y entr6 en vigor el 7 de junio de 1963.

4 Convenio 29 de la OIT, articulo 2, numeral 2, literal c. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 8. Pacto de San José de Costa Rica, articulo 6.
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1.3.7. Las Personas en Situacién de Desplazamiento Forzado y el Derecho
al Trabajo

Los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos® constituyen el princi-
pal instrumento internacional que define los derechos y garantias de la poblacion que
se encuentra en situacion de desplazamiento forzado. El principio 22, literal b senala
que no deben hacerse distinciones basadas en el desplazamiento para el disfrute del
derecho a buscar libremente oportunidades de empleo y a participar en las activida-
des economicas.

De otra parte, con relacion al derecho de toda persona a la dignidad, a la inte-
gridad fisica, mental o moral, el principio 11 establece que los desplazados deben
ser protegidos contra la violacion, la tortura, las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes y otros actos contra la dignidad personal como la prostitucion forzada.
También debe protegerse a la poblacion desplazada de cualquier forma contempora-
nea de esclavitud como la explotacion sexual o el trabajo forzado de los nifios.

1.3.8. Los Trabajadores Migratorios y el Derecho al Trabajo

La migracion se entiende como el desplazamiento de personas o pueblos de
un pais a otro para establecerse en éste iltimo por causas econémicas, sociales
o politicas. El articulo 2 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares*¢
define a los trabajadores migratorios como aquellas personas que van a realizar,
realizan o han realizado una actividad remunerada en un Estado del que no son
nacionales.

4 Presentados por el Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los desplazados
internos a la Comisidon de Derechos Humanos en 1998, en su informe E/CN.4/1998/Add.2. “En la
sentencia SU-1150/00, la Corte Constitucional sefialé que, pese a no haber sido aprobados por un
tratado internacional, los principios rectores “reflejan y llenan las lagunas de lo establecido en tratados
internacionales de derechos humanos y (en esa medida)deben ser tenidos como parametros para la
creacion normativa y la interpretacion en el campo de la regulacion del desplazamiento forzado y la
atencion a las personas desplazadas por parte del Estado”. Fundamento juridico (F.J.) 38. En el mismo
sentido, véanse las sentencias T-327/01, T-602/03 y T-025/04". Defensoria del Pueblo. Sistema de
seguimiento y evaluacion de la politica publica alimentaria a la luz del derecho a la alimentacion,
Programa de Seguimiento y Evaluacion de las Politicas Publicas en Derechos Humanos, ProSeDHer,
documento de trabajo, nota al pie 19, 2004.

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 45/158 de 18 de
diciembre de 1990 en Nueva York. Fue ratificada por Colombia el 24 de mayo de 1995.
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Los articulos 25, 27, 54 v 55 de dicha convencién de las Naciones Unidas reco-
nocen que los trabajadores migratorios deben gozar de un trato que no sea menos
favorable que aquel que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a
la remuneracién y las condiciones de trabajo. En general, debe aplicarse el principio
de igualdad de trato entre los trabajadores migratorios y los trabajadores nacionales
del Estado de empleo.

1.4. El Derecho Individual al Trabajo y los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)#

La Organizacion Internacional del Trabajo fue creada en 1919* en virtud
del Tratado de Versalles, pacto internacional que puso fin a la Primera Guerra
Mundial y que dio origen a la Sociedad de Naciones, a la cual pertenecia la OI'T
como organo auténomo. En abril de 1919, la Conferencia de la Paz adopto la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, en cuyo preambulo
se reconoce que la paz permanente sélo puede basarse en la justicia social, y
que ante la existencia de condiciones de trabajo que entrafian injusticia, mise-
ria y privaciones para gran nimero de seres humanos, se hace necesario crear
una organizacion internacional que busque mejorar dichas condiciones y que
colabore en el desarrollo social y econémico de la comunidad. De conformidad
con estas motivaciones, la constitucion de la OIT establece la organizacion, el
funcionamiento, las prescripciones generales y las disposiciones diversas sobre la
Organizacion del Trabajo.

Como anexo a esta constitucion se adopta en 1944 la Declaracion de  Filadelfia
relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo y de los
principios que deben inspirar la politica de sus miembros. En esta declaracion se
amplian las finalidades de la institucién de acuerdo con las nuevas realidades y se
destaca que el trabajo no puede ser considerado una mercancia. En 1946, después
de la Segunda Guerra Mundial, la OIT se convirtié en una institucién especializada
de las Naciones Unidas.

47 Véase la pagina: http://www.ilo.org

48 Colombia es miembro de la OIT desde su fundacion en 1919.
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La OIT tiene una estructura tripartita pues en ella participan los gobiernos, los
empleadores y los trabajadores. Realiza su labor a través de tres érganos principales,
a saber:

1) Conferencia Internacional del Trabajo: Se constituye a partir de la reunion
de los Estados miembros de la OI'T cada ano en el mes de junio en Ginebra
(Suiza). Cada Estado estd representado por dos personas delegadas del go-
bierno, una persona delegada de los empleadores y una de los trabajadores.
La conferencia establece y adopta el texto de las normas internacionales del
trabajo, asi mismo sirve de foro en el que se debaten cuestiones sociales y

laborales mundiales.

1) Consejo de Administracion: Es el organo ejecutivo de la OIT, se retne tres
veces por ano en Ginebra. Estd integrado por 28 miembros de los gobier-
nos, 14 miembros de los empleadores y 14 de los trabajadores. Los diez
Estados de mayor importancia mundial estin representados de manera per-
manente, mientras que los otros miembros son elegidos por la Conferencia
cada tres anos entre los demas paises miembros. Se encarga de adoptar
decisiones sobre la politica de la OI'T y también de elegir al Director de la

Oficina Internacional del Trabajo.

1) Oficina Internacional del Trabajo: Es la secretaria permanente de la organi-
zacion. Tiene su sede principal en Ginebra y algunas oficinas repartidas en
el mundo. Cuenta aproximadamente con 1.900 funcionarios y varios exper-
tos en mision de cooperacion téenica en diferentes regiones. Se encuentra
bajo la direcciéon del Director General y desarrolla sus actividades bajo la
supervision del Consejo de Administracion, también se encarga del centro

de documentacién vy las publicaciones.

Igualmente, la OI'T desarrolla sus actividades a través de las conferencias regionales
y grupos de expertos consultivos de la OI'T cuyas resoluciones y declaraciones han
sentado principios y decisiones importantes {rente a problematicas laborales y socia-
les concretas.

Como organismo especializado, la OI'T procura fomentar la justicia social y
los derechos humanos laborales, asi como senalar elementos fundamentales que
permitan cumplir con el desarrollo social. Con este objetivo formula normas in-
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ternacionales del trabajo que revisten la forma de convenios y recomendaciones,
en los cuales se fijan parametros con relacién al derecho al trabajo y los derechos
en el trabajo. Precisamente, se busca que las normas internacionales del trabajo
constituyan un piso o minimo normativo por encima del cual evolucione el dere-
cho interno de los paises a favor de los trabajadores. Por lo mismo, se constituyen
en herramientas idoneas para trazar politicas y desarrollar programas y proyectos
en busca de la realizacion efectiva de los derechos laborales.

Los convenios estan abiertos a la ratificaciéon de los Estados miembros de la
OIT. De ahi que si un convenio es ratificado por un Estado se generan para este
obligaciones juridicas internacionales®. Lo cual significa que los convenios de la
OIT tendran efecto juridico vinculante para los Estados que los ratifiquen. De esta
manera, de las disposiciones de un convenio ratificado se derivan obligaciones con-
cretas para los Estados. En el derecho interno, el inciso tercero del articulo 53 de la
Constitucion dispone expresamente que los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados por Colombia hacen parte de la legislacion interna.

Las recomendaciones tienen una naturaleza juridica diferente, pues en estricto
sentido, no tienen cardcter vinculante®’. Tienen como propésito complementar
los convenios y servir de guia para los Estados ya que trazan orientaciones sobre
las politicas laborales, la legislacion y la practica del mundo del trabajo. Son utiles
para delinear objetivos sociales, o para tratar materias muy complejas, o que se
presentan de manera muy diferente entre los paises, o para regular en detalle los
principios mas generales incorporados a un convenio®'. Debe distinguirse entre

49 Existe debate sobre la naturaleza juridica de los convenios de la OIT. Parte de la doctrina considera
que no son tratados internacionales, pues tienen caracteristicas diferentes; otros, manejan tesis
intermedias segln las cuales, los convenios internacionales del trabajo son tratados-leyes por
formular reglas o principios generales que al ser ratificados generan obligaciones frente a la
OIT, pero no frente a los demas Estados ratificantes. A pesar de las distintas posiciones, no se
deja de reconocer la naturaleza especial de los convenios, discutidos y adoptados en el marco
de una organizacion internacional por representantes de tres sectores: Gobierno, empleadores y
trabajadores. Precisamente, por esto ultimo, para otro sector de la doctrina, los convenios de la OIT
son una especie nueva en el derecho internacional, con particularidades que los distinguen de los
demas tratados, pero también con ciertas similitudes.

5 Las recomendaciones no se ratifican por los Estados. Constituyen sélo una guia para la accion interna
de los Estados en las materias abordadas por estos instrumentos.

5t Cfr. Geraldo W. Von Potobsky, Héctor Bartolomei De La Cruz. La Organizacion Internacional del
Trabajo, el sistema normativo internacional instrumentos sobre derechos humanos fundamentales.
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990. Pagina 24.
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las recomendaciones emitidas en el seno de la Conferencia Internacional del
Trabajo y aquellas formuladas por un organismo de control de la OIT como, por
ejemplo, las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical®.

Desde 1919 y hasta la fecha se han adoptado 185 convenios® relacionados con
diversidad de materias sobre el mundo del trabajo, los cuales podrian clasificarse de
acuerdo con el asunto o sujeto del que tratan. En efecto, se encuentran convenios sobre:
el empleo, la politica social, las condiciones del trabajo, la jornada laboral, el salario, la
salud en el trabajo, la inspeccion en el trabajo, la seguridad social, algunos procedimien-
tos ante la OIT, el empleo de ciertas categorias especiales de trabajadores, el trabajo de
los menores, el trabajo de la mujer, el trabajo de las personas con discapacidad, el traba-
jo de los indigenas y de pueblos tribales, los trabajadores migrantes, los trabajadores del
mar, entre otros. Se incluyen ademas los derechos fundamentales en el trabajo como la
eliminacion del trabajo infantil, lIa prohibicion del trabajo forzoso, la discriminacion en
el empleo, la libertad sindical y la negociacion colectiva.

En el ambito de la OI'T se hace una cierta distinciéon entre los convenios de dere-
chos humanos y los convenios técnicos. Estos convenios pueden formar parte de la
categoria denominada convenios promocionales, los cuales han sido calificados por
la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones como
aquellos que “mas que normas precisas que el Estado correspondiente se obliga a

52 La Corte Constitucional establecio el caracter vinculante de ciertas recomendaciones del Comité de
Libertad Sindical, atendiendo a las obligaciones contraidas por el Estado colombiano, al suscribir
y ratificar el tratado constitutivo de la OIT. De esta manera, diferencié entre las recomendaciones
emitidas por la OIT en el seno de la Conferencia Internacional de los Estados partes y las de sus
organos de control. En efecto, dijo en sentencias T-568 de 1999, T-1211 de 2000 y T-603 de 2003
que a diferencia de los convenios, las recomendaciones pronunciadas por la OIT no son normas
creadoras de obligaciones internacionales, sino meras directrices, guias o lineamientos que deben
seguir los Estados partes en busca de las condiciones dignas en el ambito laboral de sus paises;
mientras que las recomendaciones de sus 6rganos de control en ocasiones son vinculantes. En
algunos casos, las recomendaciones de los érganos de control, como las emitidas por el Comité
de Libertad Sindical constituyen una orden expresa vinculante para el Estado, las cuales deben
ser acogidas y aplicadas por las autoridades administrativas; ademas, deben servir de base para la
presentacidon de proyectos legislativos; y, deben orientar el sentido y alcance de las 6rdenes que
el juez de tutela debe impartir para restablecer los derechos violados o amenazados en ese y los
casos que sean similares. Las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical deben someterse a
consideracidn del Consejo de Administracién, instancia que debe tomar determinaciones definitivas
al respecto, de lo contrario, las recomendaciones provisionales del Comité no tienen caracter
vinculante. Véase Corte Constitucional, sentencia T-979 de 2004.

53 Algunos convenios han sido dejados de lado o han sido retirados en virtud de la ratificacion de
convenios posteriores.
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adoptar con motivo de su ratificacion, establecen objetivos que deberan lograrse por

954

medio de un programa continuo de acciéon™".

1.4.1. Convenios Fundamentales de la OIT

La OIT ha decidido que cuatro categorias de derechos y principios tengan el
caricter de fundamentales, pues dada su naturaleza de derechos humanos esencia-
les son base facilitadora para la mejora y el desarrollo de las condiciones de trabajo
mdividuales y colectivas. Estos derechos y principios que se relacionan entre si, se
entienden como reglas de derecho consuetudinario que no necesitan ratificacion
porque son validos por si mismos. Ello significa que todos los miembros de la OI'T
tienen obligacién de poner en préctica los principios generales que originan esos de-
rechos en la medida que expresan unos valores que fueron aceptados al formar parte
de la organizacién. Ademas, los derechos fundamentales son adaptables y existen con
independencia del grado de desarrollo de los paises™. De esta manera, 8 convenios
han sido calificados como fundamentales. En la tabla que aparece a continuaciéon se
senalan de acuerdo a cada uno de los derechos:

CONVENIOS FUNDAMENTALLES DE LA OIT

Fecha
Derechos Fundamentales/ Convenios de la OIT ratificaciéon de
Temas Colombia

Trabajo libremente escogido o aceptado | Convenio 29 sobre el trabajo forzoso,
/ Eliminacion del trabajo forzoso u obli- | 1930

04/ 03/ 1969

gatorio
Convenio 105 sobre la abolicion del

trabajo forzoso, 1957

07/ 06/ 1963

Igualdad / Eliminacién de la discrimina- | Convenio 100 sobre igualdad de re-
ci6on en materia de empleo y ocupacion | muneracion, 1951

07/ 06/ 1963

Convenio 111 sobre la discrimina-
c16n en el empleo y ocupacion, 1958

04/ 03/ 1969

¢ Geraldo W. Von Potobsky, Héctor Bartolomei De La Cruz, Op cit., pagina 46.

55 La Convencion de Viena de 1993 senala que los Estados tienen el deber de promover y proteger
todos los derechos y libertades fundamentales.
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CONVENIOS FUNDAMENTALES DE LA OI'T

Fecha
Derechos Fundamentales/ Convenios de la OIT ratificacion de
Temas Colombia
Proteccion de los ninos y las ninas /| Convenio 138 sobre la edad minima 02/ 02/ 2001
Abolicion del trabajo infantil de admision al empleo, 1973
Convenio 182 sobre las peores 98/01/2005

formas de trabajo infantil, 1999

Libertad sindical y negociacion colectiva | Convenio 87 sobre la libertad
/ Organizacion y negociacion colectiva | sindical y la proteccion del derecho | 16/ 11/ 1976
de sindicacion, 1948

Convenio 98 sobre el derecho
de sindicacion y de negociacion 16/ 11/ 1976
colectiva, 1949

En 1998, reconociendo la importancia de los principios relativos a la
libertad, la igualdad y la justicia social y en el marco de la 86* sesion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, se acordé adoptar la Declaracion
de los Principios v Derechos Fundamentales en el Trabajo. Su objetivo es
estimular los esfuerzos que permitan mantener el vinculo entre el progreso
social y el crecimiento econémico, asi como promocionar y posicionar los
derechos fundamentales en el trabajo como expresién de los principios ins-
critos en la Constitucion de la OIT. Dicha declaracion se configura como
la expresion del compromiso de los gobiernos, los representantes de los
empleadores y de los trabajadores de respetar y defender los derechos hu-
manos fundamentales.

1.4.2. Convenios Prioritarios de la OIT

Otra clasificacion es la de los convenios prioritarios, la cual atiende a la importancia
que revisten clertos convenios para las nstituciones del trabajo y la formulacion de po-
liticas en las materias que tratan. In la siguiente tabla se encuentran relacionados:
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CONVENIOS PRIORITARIOS

Convenio Fecha ratificacion de
Colombia

Convenio 81 sobre la inspeccion del trabajo en la industria | 13/ 11/ 1967

y el comercio, 1947 Declaraciones facultativas:
Se excluye la parte IT sobre
comercio

Convenio 122 sobre la politica de empleo, 1964 No ha sido ratificado

Convenio 129 sobre la inspeccion del trabajo en la 16/ 11/ 1976

agricultura, 1969

Convenio 144 sobre las consultas tripartitas para promover | 09/ 11/ 1999
la aplicacion de las normas internacionales del trabajo,

1976

1.4.3. Convenios considerados Normas Basicas de Derechos Humanos

Ademas de los ocho convenios fundamentales de la OI'T el Consejo de Admimistra-
c16n ha calificado otra serie de normas internacionales del trabajo como normas bésicas
de derechos humanos, a saber:

CONVENIOS CONSIDERADOS NORMAS BASICAS DE DERECHOS
HUMANOS

Convenio Fecha ratificacion de
Colombia

Convenio 135 sobre la proteccion y facilidades que deben | No ha sido ratificado
otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa,
1971

Convenio 141 sobre las organizaciones de los trabajadores | No ha sido ratificado
rurales y su funcién en el desarrollo economico y social, 1975

Convenio 151 sobre proteccion del derecho de sindicalizacion y | 08/ 12/ 2000
los procedimientos para determinar las condiciones de empleo
de la administracion publica, 1978

Convenio 156 sobre la igualdad de oportunidades vy de trato | No ha sido ratificado
entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
familiares, 1981

Como ya se senal6, la ratificacion de un convenio acarrea para el Estado diversas
obligaciones, una de ellas es la de someterse a los procedimientos de control destina-
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dos para vigilar la aplicacién de la norma internacional del trabajo. Concretamente,
el articulo 22 de la Constitucién de la OIT senala que los Estados deben enviar
memorias ¢ informes sobre la aplicacion de los convenios que han ratificado. Este
control regular lo realiza la Comision de Expertos en aplicacion de los Convenios y
Recomendaciones® y la Comision de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la Conferencia”.

En relaciéon con la valoracion de los convenios de la OIT frente a la legislacion
mterna, la Corte Constitucional en la sentencia C-401 de 2005 serialé que su jurispru-
dencia “acerca de los convenios internacionales del trabajo ratificados por Colombia
ha ido evolucionando gradualmente en la direccion de considerar que forman parte
del bloque de constitucionalidad”. Sin embargo, la Corte consider6 que la inclusiéon
de los convenios internacionales del trabajo dentro del bloque de constitucionali-
dad debe hacerse de manera diferenciada y fundamentada. “En conclusién, es pre-
ciso distinguir entre los convenios de la OI'T, puesto que s1 bien todos los que han
sido “debidamente ratificados” por Colombia, “hacen parte de la legislacion interna”
(C.P., art.53, inc.4°) - es decir, son normas juridicas principales y obligatorias para
todos los habitantes del territorio nacional, sin necesidad de que una ley posterior
los desarrolle en el derecho mterno- no todos los convenios forman parte del bloque
de constitucionalidad (C.P., art.93), en razon a que algunos no reconocen ni regulan
derechos humanos, sino aspectos administrativos, estadisticos o de otra indole no
constitucional. Igualmente, es claro que algunos convenios deben necesariamente
formar parte del bloque de constitucionalidad, puesto que protegen derechos huma-
nos en el ambito laboral.”

La Corte diferencia entre bloque de constitucionalidad en sentido lato y en sen-
tido estricto. El primero hace relaciéon con lo senalado en el inciso 2° del articulo
93 de la Carta Politica, segtn el cual los derechos constitucionales se interpretan de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. El sentido estricto del bloque se deriva de lo senialado en el inciso 1°

6 Esta comision esta integrada por 20 expertos independientes que se encargan, entre otros asuntos,
de examinar las memorias de los gobiernos sobre las medidas tomadas para aplicar los convenios
de la OIT que han ratificado.

57 Comision tripartita de la Conferencia Internacional del Trabajo que se constituye cada afio y se ocupa
de examinar el informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
y, entre otros, de tratar casos relacionados con la aplicacion de los convenios de la OIT en un pais.
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del mismo articulo 93, que senala la prevalencia en el orden interno de los tratados
y convenios internacionales debidamente ratificados que reconocen los derechos hu-
manos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion.

De esta forma, la Corte Constitucional puede, de acuerdo con criterios objetivos,
indicar de manera especifica que convenios forman parten del bloque de constitucio-
nalidad en sentido lato, en razon a que son un referente para interpretar los derechos
de los trabajadores y darle plena efectividad al principio fundamental de la proteccion
del trabajador y al derecho al trabajo. De igual manera, la Corte puede senialar espe-
cificamente la pertenencia de un convenio de la OI'T al bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, cuando el mismo prohiba la hmitacién de un derecho humano
durante un estado de excepcion o desarrolle tal prohibicion.

En la misma sentencia C-401 de 2005, la Corte Constitucional senaldé que “de
ninguna manera los convenios internacionales del trabajo pueden ser considerados
simplemente como parametros supletorios en el ordenamiento laboral. Indepen-
dientemente de la definicion acerca de cuiles son los convenios que forman parte
del bloque de constitucionalidad, es claro que todos forman parte de la legislacion
mterna, lo que significa que no pueden ser relegados, por regla general, a parametros
supletorios de interpretacion ante vacios normativos en el orden legal”.

9.  EL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO EN LA
CONSTITUCION POLITICA Y EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

2.1.  El Trabajo como Principio, Deber y Derecho

La Constitucion se refiere en varias disposiciones al trabajo, las cuales permiten ver-
lo a partir de tres dpticas: como un principio, como un deber y como un derecho.

2.1.1. Como Principio

En primer lugar, al referirse al trabajo como principio, debe decirse que desde el
preambulo de la Constitucion se anuncia como uno de los fines esenciales y propo-
sitos que animaron la expedicion de la Constitucion bajo la concepcion del Estado
como social de derecho, el asegurar a las personas, la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz. Por esto en el articulo 1°
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se consagra el trabajo como uno de los principios fundantes de ese nuevo modelo
de Estado”. Al respecto, la Corte Constitucional senal6é que el valor del trabajo se
encuentra en el “suelo axiologico” de la Constitucion el cual, segun el preambulo se
debe asegurar a los integrantes de la sociedad, dentro de un marco juridico, demo-
cratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo. Por
ello el Constituyente, en el articulo 1 de la Carta, le otorgé al trabajo el cardcter de
principio informador del Estado social de derecho, al considerarlo como uno de
sus fundamentos, al lado de la dignidad humana, la solidaridad de las personas y la
prevalencia del interés general™.

Asi mismo, la Corte Constitucional senalé que “dentro de la nueva concepcion
del Estado como Social de Derecho, debe entenderse la consagracion constitucional
del trabajo no solo como factor bésico de la organizacion social sino como  principio
axiolodgico de la Carta; que constituye la actividad libre y licita del hombre, la cual no
solo contribuye a su desarrollo y dignificacién personal sino también al progreso de la

sociedad, bien que se trate de una actividad independiente o subordinada™®.

Un aspecto fundamental del derecho al trabajo, que guarda relacién con los dere-
chos civiles y politicos, es la libertad en la eleccién y realizacion del trabajo. Concre-
tamente, el articulo 17 de la Constitucion prohibe la esclavitud, la servidumbre y la
trata de personas en todas sus formas. En concordancia, el articulo 26 de la Constitu-
ci6n consagra la libertad de escoger profesion u oficio. “Se entiende por libertad de
trabajo, de acuerdo con la Carta, una expresion de la personalidad, voluntaria y no
sometida a dominio o imposicién ni del Estado ni de los particulares, para escoger

701 "Se reconoce el derecho a la libertad de trabajo, como factor

profesiéon y oficio
de produccién de la economia, al 1gual que se le otorga a la empresa. Las personas,
entonces, como secuela de su libertad individual pueden disponer a su arbitrio de
sus capacidades fisicas e intelectuales en la escogencia de cualquier ocupacién, arte u
oficio, con excepcién de las que entraiien riesgo social. También la ley puede exigir
titulo de 1doneidad para el ejercicio de las profesiones y estas a su vez deben ser vigi-
ladas y controladas por las autoridades®.

8 (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia. C-107 de 2002.

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1992.

% Corte Constitucional. Sentencia. C-107 de 2002.

61 Corte Constitucional. Sentencias T-014 de 1992, C-107 de 2002, entre otras.
62 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-407 de 1992.
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Asi mismo, la Corte senial6 que “el trabajo como derecho, implica una regulacién
fundada en la libertad para seleccionarlo, por lo que, salvo las restricciones legales,
consiste en la realizacion de una actividad libremente escogida por la persona de-
dicando a ella su esfuerzo intelectual o material, sin que puedan 1impedirselo los
particulares ni el Estado a quien, por el contrario, le compete adoptar las politicas y
medidas tendientes a su proteccion y garantia”®,

Ademais, el Alto Tribunal ha senalado que la dignidad de la persona humana no
permite que esta sea reducida a la condicién de cosa u objeto, carente de autonomia,
lo que sucede cuando, por actos particulares se dispone de la libertad o del cuerpo
de un ser humano. Por lo anterior, la Constitucién garantiza la libertad fisica de todas
las personas al prohibir la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos®.
Al mismo tiempo, el reconocimiento y ejercicio de esta libertad esta relacionada con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, consagrado en el articulo 16 de la
Constitucion Politica, mediante el cual las personas autonomamente llevan a cabo su
proyecto de vida personal, laboral y social.

Con relacion a la subordinacion, la Corte senalé que no puede entenderse como
una forma de esclavitud, pues del contrato de trabajo surge el cumplimiento reci-
proco de las obligaciones correspondientes al respeto mutuo entre el empleador y
el trabajador. La subordinacion a la que estd sujeto el trabajador en el contrato de
trabajo rige solamente para los efectos propios de la relacion laboral, es decir para
el cumplimiento de la actividad, el servicio o la labor, y permite al empleador dar
ordenes, dirigir al trabajador y en general dar instrucciones para el cumplimiento
armonico del contrato, siempre respetando la dignidad y los derechos fundamentales
de los trabajadores®.

2.1.2. Como Deber

En segundo lugar, acerca de la dimension del trabajo como deber es importante
senalar que la dimension de libertad del trabajo no se contrapone al deber de trabajar
como una obligacion social, prevista en el articulo 25 de la Constitucion. La Corte

63 Corte Constitucional. Sentencia. C-107 de 2002.
64 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-498 de 1994.
65 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-299 de 1998, C-386 de 2000.
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aclaré que desde la perspectiva del trabajo como deber no se puede derivar la posibi-
lidad de imposicion de trabajos forzosos®. Sin embargo, debe distinguirse de la posi-
bilidad de obligar al cumplimiento de determinadas actividades laborales, con el fin
de obtener ciertos beneficios como en el caso de las tareas de prestacion de servicios
civicos o de la existencia de servicios sociales, para optar por el lleno de requisitos
académicos para determinadas profesiones. Para la Corte Constitucional: “Es, en su
esencia, un postulado de armonia social y de racionalizacion de los recursos humanos
que impone a todos los asociados, en condiciones de producir y de aportar sus capa-
cidades al proceso econémico o social, la carga de contribuir al bienestar colectivo,

mediante su activa participacion”.

2.1.3. Como Derecho

Finalmente, en cuanto a la dimension del trabajo como derecho, este tiene dos
componentes: un nicleo esencial o intangible, que no puede ser condicionado o alte-
rado y que debe ser protegido y respetado por las autoridades y los particulares, y una
zona de desarrollo progresivo que esta sometido a las regulaciones legales de aspec-
tos que pueden ser contingentes y accidentales®. Con base en este criterio, la Corte
Constitucional ha sostenido que no todas las posibles situaciones en las que esta de
por medio el trabajo son susceptibles de ser amparadas desde la 6rbita constitucional
mediante la acci6n de tutela. Asi, se han precisado aspectos que no hacen parte del
nucleo esencial del derecho, como por ejemplo la aspiracion a ocupar un puesto o

un cargo determinado o especifico.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sostenido desde sus primeras senten-
cias que “el derecho al trabajo, al ser reconocido como fundamental, exige la protec-
ci6n a su nucleo esencial, pero no trae consigo la facultad de obtener una vinculacién
concreta, o de tutelar la aspiracion de acceder a un empleo publico o privado, porque
esta también puede constituir una legitima expectativa de otros, con igual derecho”®.,
Ademis, aclaré que en el sector privado “el derecho al trabajo se ejercita dentro de

la libertad de contratacion que le permite al empresario la facultad de elegir entre

& Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-014 de 1992.

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 1997.

68 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-047 de 1995, T-374 de 2000.

 Corte Constitucional. Sentencias T-008 de 1992, T-014 de 1992 y T-047 de 1995.
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los aspirantes al trabajo, atin en el supuesto de que tal eleccion deba efectuarse entre

97

quienes se hallen en determinadas circunstancias”. Por otra parte, la Corte tam-
bién ha dicho que el derecho al trabajo depende de elementos objetivos como las
posibilidades fiscales del Estado y las variables econémicas y sociales generadoras de

empleo’!.

Como ya se dijo, dentro de un Estado social de derecho, el trabajo es un derecho
idividual y una obligacion social que goza de especial proteccion del Estado en todas
sus modalidades, tal y como lo establece el articulo 25 de la Constitucion’. La Corte
Constitucional precisé que “no solo la actividad laboral subordinada estd protegida
por el derecho fundamental al trabajo. El trabajo no subordinado y libre, aquel ejerci-
do de forma independiente por el individuo, esti comprendido en el nicleo esencial
del derecho al trabajo. La Constitucion, mas que al trabajo como actividad abstracta,
protege al trabajador y su dignidad. De ahi el reconocimiento a toda persona del
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas, asi como la manifestacion de la
especial proteccion del Estado en todas sus modalidades™.

El mismo articulo 25 no se detiene en el punto de garantizar a las personas el acceso a
un trabajo; va mas alld, al establecer que el desempeno de ese trabajo debe darse en condi-
ciones dignas y justas. No es suficiente el obtener un trabajo para entender garantizado ese
derecho. Deben también concurrir otras condiciones que complementan el cabal desem-
peno de las labores que se encomiendan al trabajador”. Asi mismo, ha dicho la Corte que
toda medida, bien sea la adopciéon de una politica ptblica, la regulacion de las relaciones
en las empresas del Estado o las decisiones de los empresarios privados, que afecte las
condiciones de trabajo, debe ajustarse al articulo 25 de la Constitucion, que garantiza unas
condiciones dignas y justas por fuera de las cuales nadie estd obligado a trabajar™.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-008 de 1992, C-408 de 2004, entre otras.
71 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-014 de 1992.

2 En lasentencia T-568 de 1992 la Corte Constitucional sefialé que “[el] trabajo, para merecer la proteccion
del Estado y para ampararse en el derecho (...) debe cumplir ante todo, como requisito minimo, el
de la licitud de su objeto. No estan cobijadas por la Constitucion y, por el contrario, repugnan a ella
en cuanto contradicen sus mandatos, las actividades que abierta o disimuladamente quebrantan los
preceptos de la ley o encajan en los tipos penales”.

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-584 de 1998, T-661 de 2003, C-880 de 2003, entre otras.
7 Corte Constitucional. Sentencia T-475 de 1992.

75 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-466 de 1992, T-084 de 1994, entre otras.

76 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-519 de 1997, T-677 de 2001, T-395 de 2004.
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La Corte Constitucional ha reconocido en varios fallos de tutela diversos aspectos rela-
cionados con las condiciones en el trabajo. En algunos casos ha invocado la proteccion del
derecho a la igualdad, en aplicacion de principios como el de “a trabajo igual salario igual”
y el de no discriminacion, especialmente en el pago de acreencias laborales. En otros
casos, ha protegido el derecho a condiciones justas y dignas de trabajo a partir del amparo
del derecho de peticion, el derecho a la salud y el derecho a la vida. En las sentencias de la
Corte relacionadas con este asunto, resulta evidente la referencia al concepto de dignidad
humana, que irradia también a las personas trabajadoras. La jurisprudencia constitucional
ha reconocido que los diferentes aspectos del trabajo deben estar inmersos dentro de la
dignidad, tal y como lo senala la Constituciéon. En la medida en que el derecho al trabajo
toca con la dignidad de las personas, la Corte Constitucional ha reconocido en multiples
oportunidades el caricter de derecho fundamental al trabajo.

El derecho a condiciones dignas y justas en el trabajo comprende a todos los
trabajadores, sin ningun tipo de discriminacion, tanto a aquellos del sector publico
como del sector privado”. Asi mismo, las garantias constitucionales se aplican tanto
a los trabajadores que tienen una relacion laboral contractual o reglamentaria como
a los independientes que realizan su labor sin subordinacion o relacién laboral. Al
respecto, la Corte Constitucional indico que el derecho a condiciones dignas y justas
se extiende mas alld del grupo conformado por los empleados vinculados contractual
o reglamentariamente con su empleador, y cubre a todos los trabajadores, asi el desa-
rrollo legal de este derecho no sea igual para todos ellos”.

2.2. Principios Constitucionales Laborales

Una de las garantias para la realizacion del derecho al trabajo es la que establece
la Constitucion en el articulo 53. Dicho articulo ordena al Congreso de la Republi-
ca expedir el estatuto del trabajo) el cual debe contener ciertos principios minimos
fundamentales. Estos principios son: la igualdad de oportunidades; la remuneracion
minima vital y mévil; la estabilidad en el empleo; la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales; la situacion mas favorable a los trabajadores; la primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-457 de 1992, C-1163 de 2000.
78 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-648 de 1999.
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la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y la lactancia y al trabajo de los menores de edad.

El mismo articulo 53 dispone que ni la ley, ni los contratos o los acuerdos o con-
venios de trabajo pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana y los derechos
de los trabajadores.

Es extensa la jurisprudencia constitucional relacionada con cuestiones de las con-
diciones de trabajo, motivo por el cual se hard referencia a los principales elementos
constitutivos del derecho al trabajo en condiciones dignas y justas. Segun lo ha sena-
lado la Corte Constitucional, forman parte del nicleo esencial del derecho al trabajo
los principios minimos laborales establecidos en el articulo 53 de la Constitucion y
que han sido desarrollados por la jurisprudencia constitucional a partir de la resolu-
ci6n de casos concretos. A continuaciéon se senialan los principales aspectos fijados

por la Corte Constitucional con relacion a estos principios.

2.2.1. Igualdad de Oportunidades

La Corte Constitucional ha sentado en su jurisprudencia que el principio de igual-
dad se traduce en el derecho fundamental a que se dé un trato idéntico a los 1guales
y diferente a los desiguales y a que no se consagren excepciones o privileglos para
unas personas con respecto de lo que se concede en 1dénticas circunstancias a otras.
Establecer si existe un tratamiento diferenciado que sea contrario a los valores, los
principios y los derechos constitucionales dependera de si tal trato carece o no de
una justificacién objetiva y razonable, es decir, si persigue o no un fin legitimo, y si
carece o no de una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y el fin perseguido”™.

Con relacion a la diferencia de trato en materia laboral, la Corte ha dicho que st
bien las condiciones laborales no se encuentran senaladas de manera explicita en el
articulo 13 constitucional como razones de posible discriminacion, si deberia dar-
seles un tratamiento similar si se tiene en cuenta la especial proteccion que hace la
Constitucién a la calidad de trabajadores. En consecuencia, si el trabajador aporta los
mdicios que suministren un fundamento razonable sobre la existencia de un acto de

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-677 de 2001, entre otras.
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discriminacion relativo a las condiciones laborales, o que permitan una presuncion de
80

un comportamiento similar, le corresponde al empleador justificar dicho trato®™.

Por otra parte, la Corte senalé también que las empresas privadas no pueden
imponer a las personas limitaciones adicionales a las serialadas en las normas legales
de caricter general. La Alta Corporacion considero que en materia laboral, el Estado
debe velar porque las determinaciones que se adopten en una empresa estén acordes
con las disposiciones constitucionales®'.

1) Discriminacién Salarial

En la junisprudencia constitucional se senala, de manera reiterada, la prohibicion
de discriminacion salarial. En consecuencia, el empleador no puede discriminar a los
trabajadores en la asignacion y el aumento de los salarios, pues frente a trabajadores
que desempenan equivalentes tareas y tienen igual mivel y responsabilidades similares
no se pueden fijar condiciones inferiores desde el punto de vista de la remuneracion®.
Tampoco puede efectuarse discriminacion en el pago de prestaciones sociales alegando
circunstancias propias del empleador. El principio de igualdad mimplica que la retribu-
c16n por el trabajo dependa de las habilidades y de la labor que desemperiien las perso-
nas trabajadoras y no de las condiciones o circunstancias de su patrono. En sintesis, la
Constitucién no autoriza que las condiciones o circunstancias particulares del patrono
se conviertan en factores de tratos desiguales en perjuicio de los trabajadores®. Los
entes publicos tampoco pueden discriminar a los trabajadores con el no pago de ciertas
prestaciones laborales aduciendo falta de disponibilidad presupuestal®.

En esta medida, la Corte ha senalado, frente a un aspecto concreto, como lo es la
prima legal de servicios, que las personas trabajadoras despedidas con justa causa tie-
nen derecho al pago de la prima de servicios® y que los trabajadores vinculados me-
diante contratos a término indefinido o a término superior a un ano tienen derecho
al pago de la prima de servicios en proporcion al iempo trabajado. En la medida en

80 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-230 de 1994, T-330 de 1997.

81 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-394 de 1999.

82 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-547 de 1997, SU-342 de 1995, SU-519 de 1997.
85 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-051 de 1995.

84 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-875 de 2002, entre otras.

85 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2003.
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que las personas han imprimido a una actividad la misma fuerza laboral no pueden
verse excluidas de acceder a la prima de servicios por haber miciado o concluido sus
labores por fuera de la mitad del semestre, como lo senalaba la ley con anterioridad
al fallo de la Corte Constitucional®.

i)  Discriminacién por Sexo

De otro lado, la Corte Constitucional ha sostenido que la discriminacion por
sexo solo se puede realizar cuando se han identificado las actividades profesio-
nales cuyo ejercicio hace del sexo una condicion determinante. Ha senalado
el Alto Tribunal que “consideradas las cosas desde una perspectiva amplia, a
los miembros de uno y otro sexo les asiste la vocacion y la capacidad para de-
sarrollar cualquier actividad y que por ello, establecer, a priori, una distincion
entre las tareas especificamente reservadas a hombres o a mujeres con el fin
de negar el acceso o la permanencia de un grupo en el espacio que supuesta-
mente corresponde al otro, implica incurrir en una inadmisible diferencia de
trato, contraria a la prohibicion constitucional de discriminar. Sin embargo, en
el complejo ambito de las relaciones laborales, con mayor o menor dificultad,
es posible detectar actividades que, por razéon del sexo, estan fuera del alcance
del principio de no discriminacion y de la igualdad de trato; tal acontece con
clertas categorias o grupos profesionales que, merced a estimaciones ya de or-
den biologico o fisico, ora de naturaleza social o cultural, se integran unica o
predominantemente por individuos pertenecientes a un solo sexo™’,

En esa medida, la Corte formulé en la sentencia T-026 de 1996% unos criterios
utilizables para distinguir los dambitos o sectores profesionales excluidos de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres, de aquellos que no ameritan esa exclusion. Entre
los criterios senalados se destaca la exclusion de ciertas actividades de la aplicacion
de la 1gualdad de trato. Esto sucede cuando el sexo constituye una condicion
determinante del ejercicio profesional. Sin embargo, ello se configura como una
hipotesis excepcional y, por lo mismo, debe ser objeto de una interpretacion

86 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-042 de 2003.
87 Corte Constitucional. Sentencia T-026 de 1996.
88 \/éanse también las sentencias T-326 de 1995 y T-624 de 1995.
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restrictiva. Asi mismo, debe existir una conexion necesaria y no de simple conve-
niencia entre el sexo del trabajador y el cumplimiento del trabajo, que atienda a la
naturaleza de la actividad y de las condiciones de su realizacién. De lo anterior se
desprende que la conexion entre el sexo y el cumplimiento del trabajo es objetiva y,
por tanto, no depende de la mera apreciaciéon subjetiva del empleador o de practicas
empresariales que sin ningun respaldo hayan impuesto la pertenencia a un sexo espe-
cifico. Para que la discriminacion laboral sea aplicable es condicién necesaria que el
sexo de la persona sea indispensable para ejecutar las tareas esenciales de la actividad
profesional de que se trate. Asi pues, cuando, dentro de un mismo empleo, funciones
apenas tangenciales se reservan a individuos de un solo sexo, ello no justifica la exclu-
s16n de los miembros del otro sexo del ejercicio de esa actividad. Asi mismo, la Corte
advierte que esta excepceion a la igualdad de trato se refiere a actividades especificas y
su aplicacién excluye la apreciacion global del conjunto de funciones de la actividad
respectiva en favor del examen concreto de las labores que deben ejecutarse, en rela-
cién con la aptitud y capacidad de cada sujeto llamado a desempenarlas.

Finalmente, se indica que las diferencias sexuales que sirven de soporte a la
exclusion de los trabajadores de un sexo de una actividad o categoria profesional
deben ser valoradas atendiendo al momento histérico. En todo caso, no es posible
ignorar la evolucion y los cambios sociales que incidan en esa especial valoracion.

i)  Discriminacién por Orientacién Sexual

Otro aspecto relacionado con el principio de igualdad y el libre desarrollo de la
personalidad es el del trabajo de las personas con diferente orientacion sexual. Al res-
pecto, la Corte ha concluido que toda diferencia de trato de una persona debido a sus
orientaciones sexuales equivale en el fondo a una posible discriminacion por razén
del sexo. Se reconocié que la preferencia sexual no solo es un asunto intimo que so6lo
concierne a la persona sino que, ademas, no se encuentra casi nunca relacionada con
las capacidades que el individuo debe tener para adelantar un trabajo o cumplir una de-
terminada funcion. Por ende, la marginacion de los homosexuales denota usualmente
una voluntad de segregar y estigmatizar a estas poblaciones minoritarias, por lo cual la
diferencia de trato por razén de la orientacion sexual resulta discriminatoria®.

8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-481 de 1998. La Corte concluy6 que el homosexualismo no
puede ser considerado una falta disciplinaria imputable a los docentes.
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iv) Discriminacion a Personas con Discapacidad

La Corte Constitucional también ha amparado los derechos laborales de
las personas con discapacidad, con el fin de asegurarles el ejercicio de todos
sus derechos y la debida participaciéon en la sociedad sin ningun tipo de discri-
minacion, en aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades y de trato
mis favorable que consagra la Constituciéon en el articulo 18 a las personas que
por su condicion econdémica, fisica o mental se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta. En armonia con dicho articulo 13, el articulo 47 de la
Constitucion dispone que el Estado debe adelantar una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para las personas con discapacidad, a quienes
se debe prestar atencion especializada. Frente a esta tltima norma constitucio-
nal, la Corte senalé que “no persigue sélo el desarrollo de una labor de tipo
asistencial sino que también pretende integrar socialmente a los disminuidos
fisicos, sensoriales y siquicos facilitindoles el goce de los otros derechos inclui-
dos en la Carta™.

Por su parte, el articulo 54 constitucional impone la obligaciéon estatal de garan-
tizar a las personas con discapacidad el derecho a un trabajo acorde con sus condi-
ciones de salud, con el fin de que puedan desarrollarse como personas socialmente
utiles y productivas. Por consiguiente, un ambito laboral adecuado o una ubicacion
laboral acorde con sus condiciones de salud constituye un objetivo especifico para
el cumplimiento de estos objetivos, ademas de garantizar su derecho a la igualdad”'.
Adicional al derecho de acceder a un empleo acorde con sus limitaciones, la Corte
ha reconocido que las personas con discapacidad son beneficiarias de una estabi-
lidad laboral reforzada mientras no exista una causal razonada de despido’. Se
concluye que existe una garantia en la permanencia del empleo de la persona con
discapacidad como una medida de proteccion especial que se dirige principalmen-
te a reconocer el principio de la dignidad humana de las personas con limitacion
fisica, psiquica y sensorial.”?

% Corte Constitucional. Sentencia T-236 de 1993.

9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-531 de 2000.
9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-531 de 2000.
9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-792 de 2004.
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2.2.2. Remuneracién Minima, Vital y Mévil

La Corte Constitucional ha reconocido en numerosas sentencias que la remunera-
ci6n es un elemento esencial del trabajo en condiciones dignas y justas y que todo traba-
jador tiene derecho a una remuneracién. Es propio de la dignidad en que debe desen-
volverse la relacion laboral que el trabajo se remunere proporcionalmente a su cantidad
y calidad, tal y como lo impone el articulo 53 de la Constitucion. Asi, todo trabajo debe
ser remunerado desde el primer minuto en que el trabajador inicie labores™.

Al tiempo, la Corte ha senalado que por el hecho de prestarse efectivamente un
servicio o realizarse un trabajo, se genera como consecuencia el derecho de quien lo
¢jecuta a una adecuada y oportuna remuneracion, vital y moévil, la cual no puede ser
negada o reducida injustificadamente, ni indefinidamente aplazada, por causa exclu-
siva del nivel jerarquico del empleado o de la clase de tarea que se le encomienda, ya
sea manual o intelectual, de direccién y confianza o puramente subalterna, de medios
o de resultado, permanente o transitoria”,

La Corte ha considerado que el derecho de todos los trabajadores al pago oportuno
de su remuneracién salarial es un verdadero derecho fundamental, que por una parte
mcluye, en sentido amplio, las retribuciones al trabajo, y por otra, debe ser minimo, vital
y movil. Asi, al pago oportuno del salario deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las modalida-
des o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes contratantes. El salario se
considera un derecho fundamental en la medida en que estd directamente relacionado
con la satisfacciéon de otros derechos fundamentales de las personas como el derecho
a la subsistencia y a la vida en condiciones dignas”, de tal manera que la remunera-
c16n no se agota en la satistaccion de las necesidades de mera subsistencia biolégica del
mdividuo. Debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propositos de vida
individual y las aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende econémicamente
del trabajador”.

94 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-174 de 1997, T-026 de 2001, entre otras.
9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-144 de 1999.

9% Cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU-995 de 1999, T-399 de 1998, T-770 de 2001, T-1068 de
2000, T-621 de 2000, T-320 de 2000, entre otras.

97 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-995 de 1999.
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1) Remuneracién Minima

La Corte ha precisado que la remuneracion no puede ser simbélica, debe ser ade-
cuada al esfuerzo que implica la tarea cumplida por la persona trabajadora, a su prepa-
racion, experiencia y conocimientos y al tempo durante el cual vincule su potencia de
trabajo a los fines que interesan al empleador. Eso implica que el patrono no puede fijar
de manera arbitraria los salarios de sus empleados, preferir o discriminar a algunos de
ellos, hallindose todos en igualdad de condiciones. Tampoco es admisible que congele
mdefiniddamente los sueldos, absteniéndose de hacer aumentos periédicos acordes con
la evolucién de la inflacion, menos todavia si al proceder en esa forma aumenta cada
cierto tiempo los salarios de algunos empleados y no los de otros™.

En este asunto resulta de trascendental importancia el principio “a trabajo igual,
salario igual” como desarrollo especifico del principio general de igualdad, inherente a
la dignidad humana, que impone dar el mismo trato a las personas que se encuentran
en 1déntica situacion. Acorde con dicha concepcién, la Corte Constitucional ha sena-
lado que dicho principio constituye “una realizacion especifica y practica del principio
de 1gualdad” consagrado en el articulo 13 de la Constitucién, el cual implica la pro-
hibicion de la discrimimacion salarial fundada en hechos, circunstancias o situaciones
que realmente no corresponden a la consideracion objetiva de la calidad y cantidad de
trabajo™. En efecto, el empleador no puede realizar discriminaciones al momento de
establecer los salarios entre trabajadores y trabajadoras que se encuentren en igualdad
de condiciones.

Con todo, este principio no significa que puedan darse tratos diferentes que no
son discriminatorios, ya que pueden presentarse situaciones en las que se configure
un hecho relevante que justifique la diferenciacion. Por ello, la Corte ha sostenido
que “hay situaciones en las cuales puede ser diferente la remuneracién para tra-
bajadores que desempenan un mismo puesto, o cargo, en el mismo lugar, con la
misma intensidad horaria”. Esto ocurre porque la remuneracion es proporcional a la
cantidad y calidad del trabajo, tal como lo indica el articulo 53 de la Constitucion Politi-
ca'®. En suma, si se determina con base en factores objetivos, tanto cuantitativos como
cualitativos, que una persona trabajadora produce mas y mejor resultado que los demds

9% Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-519 de 1997, T-463 de 2000, T-602 de 1999, T-276 de 1997,
T-762 de 2000, entre otras.

9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-071 de 1993, T-143 de 1995.
100 Cfr, Corte Constitucional. Sentencia T-079 de 1995.
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trabajadores puede presentarse una retribucion mayor. Sin embargo, no basta la simple
afirmacion del empleador de que unos trabajadores son mas eficaces que otros. Es ne-
cesario que el empleador pruebe las razones objetivas que justifiquen la diferencia.

11) Remuneracién Vital

La Corte Constitucional ha aclarado que, en principio, la accion de tutela no es
procedente para reclamar el pago de acreencias laborales. Para que proceda el am-
paro constitucional el trabajador debe demostrar que él y su familia se ven afectados
en su minimo vital. La jurisprudencia ha definido el minimo vital como “los requeri-
mientos basicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona y de
su familia, no solamente en lo relativo a alimentacién y vestuario sino en lo referente
a salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto factores
msustituibles para la preservacion de una calidad de vida que, no obstante su modes-

tia, corresponda a las exigencias mas elementales del ser humano”!"!,

Por otro lado, la Corte ha sostenido que la situacién economica, presupuestal
o financiera de un empleador publico o privado no puede ser admitida para jus-
tificar el incumplimiento de las obligaciones laborales. De esta forma, la falta de
presupuesto de la administracién, o la insolvencia del empleador particular, como
motivo para no pagar oportunamente los salarios, no constituye razén suficiente
para justificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en con-
diciones dignas y el bienestar del trabajador y sus famihares. La situacion de crisis
no justifica que el trabajador deje de recibir su salario, pues el empleador esta en
la obligacion de hacer las gestiones necesarias para que sus empleados reciban la
retribucion a su labor, sin privarlos de los ingresos necesarios para su subsistencia
y la de los que de él dependen'®.

La Corte también ha protegido el derecho a la vida en condiciones dignas de
las familias de los secuestrados, al ordenar el pago de salarios en casos excep-
cionales de secuestro y desaparicion!®. En efecto, el trabajador secuestrado o

191 Corte Constitucional, Sentencias T-011 de 1998, T-144 de 1999, T-259 de 1999, T-737 de 1999, T-704
de 2001, entre otras.

102 Cfr, Corte Constitucional. Sentencias T-323 de 1996; T-124 de 1997, T-171 de 1997, T-234 de 1997, T-399
de 1998, T-008 de 1999, T-020 de 1999, T-106 de 1999, T-259 de 1999, SU-995 de 1999, entre otras.

105 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-015 de 1995. Para efectos de conceder la proteccion senalada,
se hace necesario probar que efectivamente sucedid el secuestro. Véase sentencia T-105 de 2001.
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desaparecido forzadamente tiene derecho al pago de salarios u honorarios hasta
que se produzca su libertad, se compruebe su muerte, se declare su muerte pre-
sunta o concurra otra circunstancia que ponga fin a ese derecho y a la obligacion

correlativa del empleador!'.

111) Remuneraciéon Moévil

En cuanto a la movilidad de la remuneracién, este aspecto se concreta en
el derecho de los trabajadores a mantener el poder adquisitivo de sus salarios
y por ende a que se realicen ajustes anuales. Al respecto, la Corte ha senalado
que es importante garantizar aumentos peridédicos en la remuneracion, con el
fin de que los ingresos reales de los trabajadores no se vean disminuidos con

195 "Concretamente, sobre los servidores publicos, la Corte

el paso del tiempo
ha indicado que tienen derecho a mantener el poder adquisitivo del salario y
a exigir su ajuste en proporcién igual o superior a la inflacion causada, esto
es, al aumento del IPC en el anno inmediatamente anterior, sin que este sea el
inico parametro que pueda ser tenido en cuenta. En consecuencia, no puede
haber una politica permanente del Estado que permita la disminucion del po-
der adquisitivo del salario. Sobre este particular, aclara el Alto Tribunal que el
derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo del salario no es un de-
recho absoluto. No obstante, no cualquier interés estatal justifica su limitacion.
Solo puede ser limitado para promover el fin constitucionalmente imperioso de
preservar la estabilidad macroeconémica reduciendo el gasto en circunstancias
de déficit fiscal y elevado endeudamiento para no afectar el gasto publico social.
Asi, la Corte ha fijado ciertos limites en los extremos superior e inferior del
rango posible de reajustes salariales, que permitan evitar afectaciones despro-
porcionadas o excesivas del derecho constitucional que tienen los servidores

ptblicos a mantener el poder adquisitivo de su salario!'’,

104 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-400/03.

105 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-390 de 1998. Véase sobre reduccion de salarios la sentencia
T-266 de 2000.

106 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1017 de 2003. Véase la doctrina inicial de la Corte Constitucional
sobre el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de los salarios de los servidores publicos en la
sentencia C-1064 de 2001.
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2.2.3. Estabilidad en el Empleo

El principio de estabilidad en el empleo implica que el trabajador no puede ser
removido del puesto de trabajo o cargo que desempena a menos que se presente al-
guna de las causales establecidas en la ley para que esto ocurra. Este principio se erige
en factor primordial de proteccion para todos los trabajadores y, en cuanto se refiere
a los servidores publicos, se traduce también en una forma de garantizar la eficacia
en el cumplimiento de las funciones confiadas al Estado. Esa estabilidad, no significa
que el empleado sea inamovible. Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
no hacen parte del nucleo esencial del derecho al trabajo la facultad de ocupar de-
terminados puestos o cargos publicos o la facultad de una persona de estar vinculada
a una entidad, empresa u organizacién definidas o de cumplir funciones en un lugar
especifico!”’.

El articulo 125 de la Constitucion protege la estabilidad laboral de los servidores
publicos a través de la carrera administrativa. Considera la Corte que el principio
general en materia laboral para estas personas trabajadoras es la estabilidad, “en-
tendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que,
mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en rela-
ci6én con su desempeno, no serd removido del empleo” . En lo que toca con los
empleos de carrera, la estabilidad resulta esencial ya que los trabajadores inscritos
en ella tan solo pueden ser separados de sus cargos por causas objetivas, derivadas
de la evaluacion acerca del rendimiento o de la disciplina del empleado. Por el
contrario, en los empleos de libre nombramiento y remocién, por su naturaleza la
permanencia del empleado esti supeditada a la discrecionalidad del nominador,
siempre y cuando en el gjercicio de esta facultad no se mcurra en arbitrariedad

mediante desviacion de poder!'”.

La ley prevé algunos mecanismos para el restablecimiento de los derechos de
los trabajadores que ven vulnerado su derecho a la estabilidad. En algunos casos
puede operar el reintegro, en otros se puede acudir a mecanismos distintos como

197 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-047 de 1995, T-799 de 1998.
18 Corte Constitucional. Sentencia C-479 de 1992.
199 Cfr, Corte Constitucional. Sentencias C-479 de 1992, C-016 de 1998.
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las indemnizaciones por despido sin justa causa, fijadas en la ley laboral, las cuales
buscan resarcir los perjuicios a cargo de la parte responsable de la terminacion de
la relacion laboral. La Corte ha considerado acordes con la Constitucién las indem-
nizaciones por terminacién unilateral del contrato sin justa causa “porque resulta
contrario a la autonomia de la voluntad, como expresion de la libertad, que ambas
partes queden atadas a perpetuidad por ese vinculo, petrificando inconstitucional-
mente los lazos contractuales” senalando ademas que las cuantias previstas en la ley
como indemnizaciones alcanzan la reparaciéon del dano sufrido por el trabajador a
causa del despido'!’.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que frente a la facultad de terminacién uni-
lateral del contrato de trabajo por parte del empleador, el Tribunal Constitucional ha
sostenido que dicho poder otorgado por la ley no puede ser absoluto ni abusivo, por
ende, la terminacion de la relacién laboral debe ser justa, razonable, proporcionada
y debe respetar el derecho de defensa del trabajador!!!. Es decir que debe realizarse
de conformidad con un debido proceso minimo, que incluye la manifestacion al tra-
bajador de los hechos concretos por los cuales va a ser despedido y la oportunidad
de controvertir las imputaciones que se le hacen, como garantia de los derechos de
las personas trabajadoras!!'?, Ademas, en sentencia C-1507 de 2000 la Corte justificd
la posibilidad de que las personas empleadoras realicen despidos sin que exista una
Justa causa legal, “porque resulta contrario a la autonomia de la voluntad, como ex-
presion de la libertad, que ambas partes queden atadas a perpetuidad por ese vinculo,
petrificando inconstitucionalmente los lazos contractuales”.

De 1gual manera, ha sostenido el Alto Tribunal que el principio de la estabili-
dad de los empleos no se opone a la celebraciéon de contratos a término definido.
Cuando la norma hace referencia a término fijo, responde a la idea de estabilidad
en el empleo, siempre que exista por parte del trabajador la expectativa de conservar
el empleo en cuanto cumpla con sus obligaciones laborales. Por otro lado, también
responde al interés del empleador, motivado en las necesidades de la empresa, de
prolongar o mantener el contrato de trabajo. La renovaciéon sucesiva de los contratos

1o Corte Constitucional. Sentencia C-1507 de 2000.
™ Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-667 de 1998.
"2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-1103 de 2002.
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a término fij0 no vulnera el principio constitucional de estabilidad laboral, pues al
final del plazo mnicial se debe garantizar la renovaciéon siempre y cuando subsistan
la matena del trabajo y las causas que lo originaron y el trabajador haya cumplhido
efectivamente sus obligaciones. No se vulnera con los contratos a término definido el
principio de igualdad, teniendo en cuenta que no son iguales las hipétesis de este tipo
de relaciones laborales en los contratos a término indefinido!'?,

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha dicho que si a la fecha de expira-
ci6n del plazo subsisten las causas que dieron origen a la contrataciéon habiendo el
trabajador cumplido satisfactoriamente con sus obligaciones, este tiene derecho a que
se le renueve el contrato de trabajo por un término equivalente. Es decir, para que la
decision de no renovar el contrato de trabajo a término fijo se refute legitima y justa,
esta debe responder a la existencia de una condicion objetiva, bien porque las causas
que originaron la contratacion del empleado desaparecieron, o bien porque no fue
suficiente su rendimiento laboral'!*,

De otro lado, ha explicado la Corte que existen casos en que el derecho a la es-
tabilidad laboral es mas fuerte, por lo cual frente a sujetos de especial proteccion se
ha desarrollado el concepto de estabilidad laboral reforzada, por medio del cual se
pretende asegurar la igualdad material y la vigencia de un orden justo a través, entre

otras cosas, de acciones afirmativas'!’

que contrarresten los efectos de la discrimina-
c16n de que han sido objeto determinados grupos sociales, a la vez que protejan par-
ticularmente aquellas personas que por su condiciéon econémica, fisica o mental se

16 Esta proteccion es desarrollo

encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta
del deber constitucional de solidaridad e implica para la persona empleadora asumir

la obligacion de otorgar proteccién a su trabajador.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-016 de 1998.
14 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-588 de 1995, C-016 de 1998, T-426 de 1998, T.375 de 2000.

5 La expresion “acciones afirmativas” o de “diferenciacién positiva” quiere decir que deben
implementarse politicas o medidas dirigidas a favorecer a ciertos grupos poblacionales que
generalmente han sido discriminados, con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo
social, econémico o cultural por las que se ven afectados o para que grupos minoritarios tengan una
mayor participacion en la sociedad. Al respecto, véanse las sentencias T-330 de 1993, C- 371 de
2000, C-410 de 2001, C-401 de 2003, C-174 de 2004, entre otras.

16 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-044 de 2004.
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En esa medida, la Corte establecié que cuando la parte trabajadora de la relacién
laboral estd conformada por una persona con discapacidad, una mujer embarazada
o lactante, un lider sindical con fuero, o una persona infectada con el virus de VIH o
con SIDA, el principio a la estabilidad en el empleo resulta fundamental. Es decir tie-
ne el derecho a permanecer en el trabajo y gozar de cierta seguridad en la continuidad
del vinculo laboral contraido. Lo anterior mientras no exista una causal justificativa
del despido, como consecuencia de la protecciéon especial laboral de la cual se viene

hablando con respecto a este grupo de personas'!’.

1) La Estabilidad Laboral de las Personas con Discapacidad

Frente a cada uno de los sujetos de especial proteccion, la Corte ha reiterado que
la legislacion que favorece a las personas con discapacidad “no consagra derechos ab-
solutos o a perpetuidad que puedan ser oponibles en toda circunstancia a los intere-
ses generales del Estado y de la sociedad, o a los legitimos derechos de otros”''®. Sin
embargo, resulta exigible al empleador que adelante una actuaciéon previa al despido
del trabajador con discapacidad, ajustada a los principios establecidos en el articulo
29 de la Constitucion Politica sobre el debido proceso y el derecho de defensa, per-
mitiendo a las partes participar activamente en la presentacion y contradiccion de las
pruebas, con publicidad de los actos y decisiones. La Corte ha senialado que: “El Es-
tado tiene el deber de garantizar que la persona con discapacidad obtenga y conserve
su empleo y progrese en el mismo, para promover la integracién de esa persona en
la sociedad, hasta el momento en que no pueda desarrollar la labor para la cual fue
contratado, ni ninguna otra de acuerdo con la clase de invalidez que presenta, debi-

damente valorada por la autoridad del trabajo”™'"’.

11) La Estabilidad Laboral de las Personas con Fuero Sindical

En relacion con las personas trabajadoras amparadas por el fuero sindical, la Corte
ha dicho que “solo asegurando a los lideres sindicales una estabilidad laboral efectiva,
resulta posible proteger otro valor constitucional, como es el derecho de asociacion

sindical consagrado en el articulo 39 de la Carta Constitucional”'%’,

"7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-470 de 1997.
118 Corte Constitucional. Sentencia T-427 de 1992.
19 Corte Constitucional. Sentencia C-531 de 2000.

120 Sobre el particular, véase, sentencia T-029 de 2004, entre otras.
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ii1) La Estabilidad Laboral de la Mujer Embarazada

La mujer embarazada tiene el derecho constitucional a una estabilidad laboral
reforzada, teniendo en cuenta que una de las manifestaciones mas claras de discri-
minacion sexual ha sido el despido mjustificado de las mujeres que se encuentran
en estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal
fenomeno puede implicar para los empleadores'?!.

1v) La Estabilidad Laboral de las Personas Infectadas con VIH/SIDA

Sobre la estabilidad laboral de las personas infectadas con el virus de VIH /SIDA, la
Corte Constitucional ha sostenido que si bien es obligacion del Estado garantizar y pro-
porcionar, dentro del marco del sistema nacional de seguridad social, los medicamentos y
el cubrimiento médico de todo ciudadano carente de recursos para cotizar a una entidad
prestadora de salud, la condicion de persona portadora asintomatica del virus del VIH
constituye un obsticulo para acceder a un nuevo empleo, asi como para obtener otro
trabajo en 1gualdad de condiciones, dificultando a su vez la obtencion de las condiciones
minimas para su subsistencia y la de su micleo famliar. En esa medida, a estas personas
se les debe aplicar una estabilidad laboral reforzada, la cual implica que para considerar
legitima la decision del empleador de dar por terminada la relacion laboral, este debe de-
mostrar la existencia de circunstancias objetivas diferentes al simple vencimiento del plazo
estipulado y al padecimiento de la enfermedad que justifique la terminacion del vinculo
laboral. No obstante, se aclara que los principios de estabilidad laboral y de solidaridad
no deben entenderse como generadores de un deber perpetuo en cabeza del empleador,
pues ello seria una carga razonable e incompatible con otros valores también protegidos
como la autonomia y la libertad de los particulares para actuar'?,

Cabe recordar que el énfasis hecho por la Corte en cuanto al cumplimiento de los de-
beres que tiene el Estado con determimados grupos en materia de integracion y estabilidad
laboral reforzada no debe confundirse con el otorgamiento de una inmunidad absoluta
que exonere a las personas de sus obligaciones o que las proteja frente a las medidas disci-

plinarias, fiscales o penales que eventualmente puedan ejercerse en su contra'?’,

121 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-470 de 1997.
122 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-469 de 2004.

123 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-174 de 2004, T-207 de 1999, T-207 de 1999, C-410 de 2001,
C-403 de 2003.
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Finalmente, debe senalarse que un concepto laboral importante relacionado
con las condiciones dignas y justas en el trabajo es el denominado “1us variandr”,
entendido como la posibilidad que tiene el empleador de modificar la ubicacion
y condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo de trabajo
en virtud del poder subordinante que ejerce sobre sus trabajadores. Al respecto,
la Corte Constitucional ha senalado que su uso debe estar determinado por las
conveniencias razonables y justas que surgen de las necesidades de la empresa
y que de todas maneras debe preservarse el honor, la dignidad, los intereses,
los derechos minimos y seguridad del trabajador, dentro de las limitaciones que
imponen la ley, el contrato de trabajo, la convencién colectiva y el reglamento de

trabajo'?*.

125" esta limitado, ante todo, por las

En consecuencia, el 1us variandi no es absoluto
normas constitucionales y debe obedecer a los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad. Por supuesto, su ¢jercicio concreto depende de factores tales como las
circunstancias que afectan al trabajador, la situacion de su familia, su propia salud y la
de sus allegados, el lugar y el tempo de trabajo, sus condiciones salariales, la conducta
que ha venido observando y el rendimiento demostrado'?°.

La Corte ha senalado que la variacion del lugar de trabajo tiene unas limitacio-
nes que se deben tener en cuenta, tales como que el traslado debe obedecer a la
necesidad del servicio de acuerdo con la apreciacion que tenga el ente estatal o el
empleador sobre los requerimientos y exigencias para su prestacion. Asi mismo, el
traslado no puede poner al trabajador en condiciones menos favorables de las que
se encuentra, lo que quiere decir, que a sus condiciones familiares, econdémicas
y personales no se le pueden causar perjuicios, ni el desplazamiento puede tener
dificultades materiales tan gravosas que le impidan el ejercicio de la funcién. Ade-
mas, el traslado debe respetar condiciones minimas de afinidad funcional entre el

antiguo y nuevo cargo'?’.

124 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-407 de 1992, T-503 de 1999, entre otras.
125 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-707 de 1998, T-1571 de 2000, entre otras.

126 Corte Constitucional. Sentencias T-483 de 1993, T-455 de 1997, T-485 de 1998, T-503 de 1999, T-
209 de 2001, T-346 de 2001, T-383 de 2001 y T-352 de 2001, entre otras.

127 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-443 de 1997, T-485 de 1998, T-503 de 1999, T-965 de 2000.
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En sintesis, ha dicho la Corte que “la protecciéon de los derechos al trabajo en con-
diciones dignas, a la vida y a la salud se superponen a la facultad de la administracion

para trasladar a sus empleados de carrera por necesidades del servicio”'?.

2.2.4. Irrenunciabilidad a los Beneficios Minimos Laborales

El principio de no renuncia a los beneficios minimos laborales refleja el sentido
retvindicatorio y proteccionista que para el trabajador tiene el derecho laboral. “De
suerte que los logros alcanzados en su favor, no pueden ni voluntaria, ni forzosa-

7129 Este principio se

mente, por mandato legal, ser objeto de renuncia obligatoria
desprende de la naturaleza de orden puablico de los beneficios y garantias minimos
establecidos en las normas a favor de los trabajadores, quienes pueden verse pre-
sionados a renunciar a sus derechos, en la medida en que existe una desigualdad
de las partes en las relaciones laborales. Por esta razon, el objeto del principio de
irrenunciabilidad de los derechos minimos laborales es la proteccién de quien, por
su condicion de debilidad en lo economico puede ser facilmente victima al renunciar
al gjercicio de un derecho, ante la oferta inferior, pero que resuelve una necesidad

urgente e inmediata'®,

2.2.5. Situacién mas Favorable a las Personas Trabajadoras

El principio de aplicacion e interpretaciéon de las fuentes formales del derecho
mas [avorables a las personas trabajadoras, conocido también como principio de la
norma mas favorable hacia el trabajador o de favorabilidad laboral, opera en los
eventos de interpretacion de dos normas aplicables a la misma relacion objeto de
controversia, o cuando una norma da lugar a mds de una interpretacion para un caso
especifico. Cuando esto sucede, debe escogerse la disposicion normativa o la inter-
pretacion que sea mas favorable para el trabajador.

En relacion con dicho principio, la Corte senald que en el ambito de los conflictos
de trabajo, cuando el operador juridico debe determinar el alcance de las normas
juridicas, no le es dable desconocer las garantias laborales reconocidas por la Consti-

128 Corte Constitucional. Sentencias T-532 de 1998, T-965 de 2000, T-503 de 1999.
129 Corte Constitucional. Sentencia C-356 de 1994.

130 Guillermo Guerrero Figueroa. Compendio de Derecho Laboral, Tomo I Introduccion y parte general.
Bogotd, Editorial Leyer, 1995, pagina 265.
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tucion Politica y las leyes a los trabajadores, ni tampoco actuar en contradicciéon con
los principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de
trato y favorabilidad. En efecto, la Corte ha sostenido que: “En este sentido, puede
afirmarse que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de
derechos a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o trans-
gredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y magistrados de
la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el alcance de la ley”!®!,

Si se presenta duda sobre la aplicacion de una norma la interpretacion no pue-
de ser ninguna diferente de la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria,
preeminente e ineludible para el juez. En este sentido la Corte ha senialado que: “la
autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy relativa: el
Juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del
trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos posibles aquel que
ostensiblemente lo desfavorece o perjudica”'®

En sintesis, la Corte Constitucional ha reiterado que el entendimiento que debe
darsele al principio de favorabilidad en materia laboral es que en caso de duda y ante
la existencia de dos o mas mterpretaciones de una disposicion juridica contenida en
una fuente formal del derecho, ya sea una ley, un acto administrativo o una conven-
c16n colectiva debe preferirse aquella interpretacién que mejor satisfaga los intereses
del trabajador'®,

Ademas, la Corte explicdé que el principio de favorabilidad en materia laboral
previsto por el articulo 53 de la Constitucion no impide la modificacion de la norma-
tividad existente, incluso si la nueva regulacion resulta menos favorable al trabajador.
Este principio tiene otro sentido, pues hace referencia al deber de los operadores ju-
ridicos de aplicar, en caso de duda, la fuente formal de derecho vigente mas favorable

134

al trabajador, o la interpretacién de esas fuentes que le sea mds favorable'. El legis-

lador puede establecer nuevas regulaciones menos favorables a los trabajadores pues

131 Corte Constitucional. Sentencia SU-1185 de 2001.

132 Corte Constitucional. Sentencias T-001 de 1999, T-800 de 1999.

133 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-545 de 2004.

134 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-596 de 1997, C-038 de 2004.
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“no esta obligado a mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas
conforme a las leyes vigentes en un momento determinado. Ello se debe a que, por
encima de cualquier proteccion a estos intereses, prevalece su potestad configurativa,
la cual le permite al legislador darle prioridad a otros intereses”'®.

Finalmente, al revisar la constitucionalidad de una normas laborales la Corte se-
nalo que el principio de favorabilidad “solamente adquiere sentido para desentraiar
el sentido de una norma en beneficio del trabajador, cuando surgen dudas en la apli-
cacion e interpretacion de las mismas, pero no constituye fundamento para declarar
mconstitucional una disposicion por el simple hecho de que el legislador adopte una
nueva regulacion que podria ser menos lucrativa para el trabajador, si ella no desco-

noce el mandato de respeto a los derechos adquiridos”'®,

2.2.6. Primacia de la Realidad sobre Formalidades

Segun el principio del predominio de la realidad sobre los aspectos formales en la
relacion laboral, prima siempre la verdad de los hechos sobre las apariencias, las for-
malidades o acuerdos entre las partes. Este principio 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 desmejorados
en sus condiciones por las simples formalidades.

El alcance de este principio constitucional ha sido dado por la jurisprudencia al
senalar que las normas laborales, en atencién a la trascendencia del trabajo y a los
intereses vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera imperativa
cuando se configure una relacion de trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes o
en la calificacién o denominacion que le hayan querido dar al contrato'?.

Segiin la Corte Constitucional “este principio guarda relacion con el de prevalen-
cia del Derecho sustancial sobre las formas externas, consagrado en el articulo 228 de
la Constitucién en materia de administracion de justicia. Mds que las palabras usadas
por los contratantes para definir el tipo de relacién que contraen, o de la forma que
pretendan dar a la misma, importa, a los ojos del juez y por mandato expreso de la

135 Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002.
136 Corte Constitucional. Sentencia C-781 de 2003.
137 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-555 de 1994.
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Constitucién, el contenido material de dicha relacion, sus caracteristicas y los hechos
que en verdad la determinan. Es esa relacion, verificada en la practica, como prestacion
cierta e indiscutible de un servicio personal bajo la dependencia del patrono, la que debe
someterse a examen, para que, frente a ella, se apliquen en todo su rigor las normas juri-
dicas en cuya preceptiva encuadra. Eso es asi, por cuanto bien podria aprovecharse por
el patrono la circunstancia de inferioridad y de urgencia del trabajador para beneficiarse
de sus servicios sin dar a la correspondiente relacion juridica las consecuencias que, en
el campo de sus propias obligaciones, genera la aplicacion de las disposiciones laborales
vigentes, merced a la utilizacion de modalidades contractuales enderezadas a disfrazar
la realidad para someter el vinculo laboral a regimenes distintos”!®,

En esta medida, los derechos esenciales de los trabajadores no pueden ser desco-
nocidos mediante la celebracion de figuras contractuales distintas a las del contrato
de trabajo, como por ejemplo los contratos de prestacion de servicios que en realidad
disfrazan una efectiva relacion de trabajo, con lo que se pretende evitar los efectos
constitucionales y legales que se derivan de un contrato de trabajo'®. Segun la Corte,
es el empleador quien debe demostrar que no existe subordinacién juridica, es decir,
que para desvirtuar la presuncion de la existencia de un contrato de trabajo, el em-
pleador debe acreditar que lo que en realidad existe es un contrato civil o comercial
y no uno laboral'*,

2.2.7. Capacitacién y Adiestramiento

“La capacitacién consiste en la adquisicion de conocimiento en busca de la aptitud
del trabajador en una labor distinta a la que normalmente desarrolla, y el adiestra-

miento como la misma adquisicion de conocimientos para hacer al trabajador mas

apto en el desempeno de la labor que normalmente corresponde”!*!,

Ll articulo 54 de la Carta fundamental establece como obligacion del Estado y de
los empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y téenica a quienes lo

138 Corte Constitucional. Sentencia T-166 de 1997.

132 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-154 de 1997, T-159 de 2000.
140 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-665 de 1998.

1 Guerrero Figueroa. Op. Cit.,, pagina 277.
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requicran. Asi mismo, el Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas
en edad de trabajar y debe garantizar a las personas con discapacidad el derecho a un
trabajo acorde con sus condiciones de salud.

En relacion con los derechos de la poblacion con discapacidad, la Corte Consti-
tucional ha hecho énfasis en que el Estado no solo debe evitar las eventuales discri-
minaciones contra esa poblacion, sino que ademds debe desarrollar politicas especi-
ficas que permitan su rehabilitacién e integracion social, de tal manera que puedan
disfrutar de la vida en sociedad, y en especial puedan gozar de todos los derechos
constitucionales. Para tal fin, deben adelantarse los programas de rehabilitacion y
capacitacién necesarios que le permitan a las personas con discapacidad alcanzar
una igualdad promocional en aras del goce efectivo de sus derechos. La legislacion
nacional no puede apartarse de estos propoésitos en favor de la poblacion con disca-
pacidad cuando quiera que el despido o la terminacion del contrato de trabajo tenga
por fundamento la disminucion fisica, mental o sicologica '*2,

En este sentido el articulo 47 de la Constituciéon establece que el Estado debe ade-
lantar una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se debe prestar la atencion especializada que
requieran. Por su parte, el articulo 54 de la Carta Constitucional, referido a la capaci-
tacion laboral, consagra expresamente el deber del Estado de garantizar a las perso-
nas con discapacidad el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud. El
articulo 68 de la norma superior precisa acerca de la libertad de ensenanza, que la
erradicacion del analfabetismo y la educacion de personas con limitaciones fisicas o

mentales, o con capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado!*.

2.2.8. Descanso

El articulo 52 de la Constitucion reconoce el derecho a la recreacion, el deporte
y la utihzacion del tiempo libre de todas las personas. De ahi que la proteccion al
trabajo incluye la fijacion de jornadas méaximas, dentro de las cuales los trabajadores
presten los servicios propios de la relacion laboral y estén sometidos a las 6rdenes del
empleador, asi como de periodos de descanso remunerados. En relacion con este

42 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-401 de 2003.
43 1bid.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO



MARCO NORMATIVO

aspecto la Corte ha senalado que la jornada permanente, indefinida e imninterrumpida,
sin periodos de descanso razonable previamente estipulados, atenta contra la digni-
dad del trabajador, cercena su libertad, pone en peligro sus derechos a la salud y a la
vida, y causa dano a su familia, por lo que resulta contraria al ordenamiento superior.
Asi pues, toda relaciéon laboral establecida por empleadores particulares, o por el Es-
tado o entidades publicas en su condicion de patronos, exige a la luz del ordenamien-
to juridico, jornadas maximas y los periodos de descanso a ellas correspondientes!*,

En esa medida, la Corte ha considerado que el derecho al descanso retribuido
es un derecho irrenunciable y consustancial a la dignidad misma de la persona, por
el cual el trabajador interrumpe la prestacion personal del servicio pero mantiene
el derecho al pago de su salario. De esta forma, el descanso periddico retribuido es
un derecho rrenunciable de los trabajadores, por lo que “se considerard nulo todo
acuerdo que implique el abandono del derecho a vacaciones anuales pagadas o la re-
nuncia a las mismas”!*. De ahi que, cuando se adquiere el derecho a las vacaciones,
estas deberdn ser concedidas. No obstante, ello no significa que el empleado debe
disfrutar de las vacaciones inmediatamente adquiera el derecho, pues el periodo de
descanso podrd interrumpirse, aplazarse o, excepcionalmente cuando exista causa
legalmente autorizada, compensarse en dinero. En relacién con esta tltima opcién,
la Corte ha expresado que “es igualmente razonable que, en casos especiales, como
el perjuicio para la economia nacional o la industria, el patrono deba solicitar la auto-
rizacion para compensar las vacaciones, pero sélo en una proporcion que no exceda
la mitad de estas. Es decir, la persona trabajadora siempre debe gozar efectivamente
de un periodo en el que pueda descansar”*,

También ha senalado la Corte Constitucional que el pago en dinero por la com-
pensacion de vacaciones procede por ano cumplido de servicio y proporcionalmente
por fraccion. En la medida en que el trabajador le aporta dia a dia sustanciales fuerzas
al empleador para la generacion de utilidades y crecimiento patrimonial, merece el
reconocimiento y pago de un salario justo, el derecho al descanso diario y de fin de
semana, y por supuesto, el derecho a vacaciones remuneradas o a su compensacion

144 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-024 de 1998.

145 Convenio 52 de la OIT, aprobado mediante la Ley 54 de 1962 y ratificado por Colombia el 7 de junio
de 1963.

46 Corte Constitucional. Sentencias C-710 de 1996, T-837 de 2000, T-076 de 2001.
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en dinero por ano laborado y, proporcionalmente, por fraccion de ano. En efecto, el
derecho al descanso remunerado se causa con el simple transcurso del tiempo labo-
rado y, por ello no resulta razonable ni1 proporcional que se desconozca un periodo

de tiempo efectivamente trabajado'".

2.2.9. Proteccién Especial a la Mujer, a la Maternidad y la Lactancia

Por mandato del articulo 48 de la Constitucion, la mujer embarazada y su hijo son
sujetos de especial proteccion del Estado. En virtud de la misma disposicion, el Esta-
do tiene la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia. Son
multiples los fundamentos constitucionales de la proteccion a la mujer embarazada
y la lactante. Asi de un lado se trata de la busqueda de una igualdad real y efectiva
entre los sexos en el ambito laboral, y de otro de una proteccion especial a la vida, a
la familia como pilar fundamental de la sociedad y al cuidado de los ninos y ninas, cu-
yos derechos prevalecen sobre los demas. En efecto, se pretende que la mujer pueda
brindar un cuidado especial a su hijo recién nacido.

De esta manera, la Constitucion consagra el derecho de toda mujer al trabajo en
condiciones de igualdad respecto del hombre, y no puede ser discriminada para su
vinculacion laboral ni para los fines de su estabilidad en el empleo por razon de su
sexo ni por su estado de embarazo. A la vez, como lo consagra el articulo 42 de la
Constitucion, toda mujer tiene derecho a la maternidad y es libre de definir junto con
su pareja, el nimero de hyjos y el momento en el cual quedari en estado de embara-
70, Independientemente de si se encuentra o no vinculada laboralmente. Ninguno de
los dos derechos enunciados puede ser desconocido, por la voluntad unilateral del
empleador, en términos que la mujer se vea expuesta a una forzada escogencia entre
sus oportunidades de trabajo y su natural expectativa respecto de la maternidad'*®.

De la proteccion a la mujer se colige que la solicitud de prueba de embarazo para
conceder, prorrogar o promover a la mujer en el empleo, o para no despedir a la tra-
bajadora, es contraria a los mandatos constitucionales. Asi, la exigencia de pruebas de
embarazo por parte de una empresa, con el proposito de condicionar el ingreso o la

47 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-019 de 2004.
148 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-1002 de 1999.
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estabilidad de la trabajadora en la némina de la misma, es una conducta reprochable
que mmplica vulneraciéon del derecho a la intimidad de la empleada y de su familia y
que lesiona también el libre desarrollo de su personalidad, afectando por contera el
derecho al trabajo'".

Como ya se habia mencionado, la Corte Constitucional ha protegido el derecho
que tiene la mujer embarazada a no ser discrimimada en el campo laboral por razén
de su estado de gravidez. Esto implica, necesariamente, el derecho fundamental a no
ser despedida por causa del embarazo. De esta manera, la jurisprudencia constitucio-
nal ha reiterado que la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una esta-
bilidad laboral reforzada o lo que se ha denominado el “fuero de maternidad”'?, Asi
mismo ha indicado, que el despido de la mujer por razon de su estado de gestacion
es meficaz y, por lo tanto, procede el reintegro ademas del pago de los emolumentos

b1 Por tltimo, ha con-

dejados de recibir y las indemnizaciones a las que haya lugar
siderado que para terminar un contrato laboral cuando existe notificacion del estado
de gravidez de la trabajadora que cumple con sus obligaciones, deberd analizarse si las
causas que originaron la contratacién ain permanecen, pues de responderse afirmati-
vamente no es dable terminar el contrato de trabajo a término fijo. Mas atn cuando
la Constitucion obliga al Estado y a la sociedad a brindar una protecciéon especial a la
mujer en estado de embarazo'??.

En desarrollo de la especial proteccion a la mujer embarazada, se ha establecido
una presuncion de discriminacion, en todos aquellos casos en los cuales el despido se
produce durante el embarazo o dentro de los tres (3) meses después del parto y sin
los requusitos legales o reglamentarios pertinentes. Esto significa que carece de todo
efecto el despido de una trabajadora que labore, tanto en el sector publico como en
el privado, durante el embarazo o en los tres meses siguientes al parto, sin la corres-
pondiente autorizacion previa del funcionario del trabajo competente, quien debe
verificar s1 existe o no justa causa probada para el despido.

Asi mismo, la Corte ha protegido los derechos fundamentales a la vida, salud y

149 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-1002 de 1999.

150 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-568 de 1996, T-373 de 1998, C-470 de 1997, T-315 de 1999,
entre otras.

151 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-470 de 1997, T-373 de 1998.
152 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-426 de 1998, T-345 de 1999, T-625 de 1999.
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seguridad social de la mujer y su hijo o hiyja ante la negativa del pago de la prestaciéon
econémica derivada de la licencia por maternidad. Se ha tenido en cuenta que la
licencia de maternmdad, tiene por objeto brindarle a la madre el descanso necesa-
r1io para poder reponerse del parto y brindarle al recién nacido las atenciones que
requiere',

En atencion a la especial proteccion de los derechos de los nios y las ninas recién
nacidas, la ley consagra también el derecho a la licencia de paternidad que procede
para todos los padres'®*. Igualmente, en el caso de la muerte de la madre, la licencia
de maternidad se hace extensiva al padre biologico'.

De otro lado, la Corte ha considerado que las madres cabeza de familia gozan
de una proteccion constitucional reforzada. Ello es consecuencia del apoyo esta-
tal que se les debe prestar y que tiene como objetivo proteger a la familia como
ntcleo esencial de la sociedad. De acuerdo con lo anterior, se debe garantizar
que aquellas mujeres no estén expuestas a ninguna clase de discriminacién, ya
sea laboral o de indole social'*®. Es decir, que son beneficiarias del principio de
estabilidad laboral, que se traduce en la permanencia en el empleo. Con dicha
proteccion se busca “(1) promover la igualdad real y efectiva entre ambos sexos;
(11) reconocer la pesada carga que recae sobre una mujer cabeza de famiha y
crear un deber estatal de apoyo en todas las esferas de su vida y de su desarrollo
personal, para compensar, aliviar y hacer menos gravosa la carga de sostener su
familia; y (i11) brindar, de esta manera, una protecciéon a la familia como nucleo
basico de la sociedad”!?,

2.2.10. Proteccién Especial al Trabajo de las Personas Menores de Edad

Ll articulo 44 de la Constitucion establece la proteccion de la nifiez contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explo-

153 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-1002 de 1999.

154 \/éase la sentencia C-273 de 2003. Sobre el reconocimiento de la licencia de paternidad para el
padre adoptante, véase la sentencia T-298 de 2004.

155 \/éase la sentencia T-1078 de 2003.
156 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-593 de 1992, T-414 de 1993, T-792 de 2004.

57 Corte Constitucional. Sentencia C-184 de 2003. Véanse sentencias C-1039 de 2003, C-044 de
2004.
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tacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Por su parte el articulo 45 superior
consagra el derecho de los jovenes a recibir proteccion y formacion integral'™,

Los derechos de los nifios y las ninas son fundamentales, se aplican a todos por
1gual, no dependen de ninguna condicion y prevalecen sobre los demas. De ahi que
el Estado, la sociedad y la familia tengan la obligacion de asistir y proteger a los nifos
y las nifas para garantizar su desarrollo arménico e integral. La Corte Constitucional
ha senialado que “las razones bdsicas de esta proteccion a los ninos y a los adolescen-
tes son, por una parte, su naturaleza fragil o vulnerable, por causa del desarrollo de
sus facultades y atributos personales, en grado inverso a su evolucién, en la necesaria
relacion con el entorno tanto natural como social y, por otra parte, el imperativo de
asegurar un futuro promisorio para la comunidad, mediante la garantia de la integri-
dad, salud, educacion y bienestar de los mismos”'*.

Un aspecto que debe tenerse en cuenta con relacion al trabajo infantl es que
uno de los derechos fundamentales de los ninos y las ninas es el de educacion. Asi,
el articulo 67 de la Constitucion dispone que el Estado, la sociedad y la familia son
responsables de la educacion, que es obligatoria entre los cinco y los quince anos de
edad. S embargo, la Corte Constitucional en la sentencia T-534 de 1997 considero,
con fundamento e iterpretacion de los articulos 44 y 67 de la Constitucion, “que la
educacion como derecho fundamental, es de obligatoria prestacion hasta los 18 anos,
edad que legalmente se considera como el triansito de la ninez a la adultez”.

La Corte ha senalado que los parametros de validez del trabajo de los nifos y las
nifas y, por ende, la normatividad referente al senalamiento de la edad minima para
acceder a la vida productiva tienen su determinaciéon en un marco constitucional com-

18 “la Corte ha determinado que los conceptos adolescentes y nifios son sinénimos en nuestro
ordenamiento constitucional. Ello ocurre, en primer lugar, por la ausencia de un contenido normativo
que distinga dichos conceptos y, en segundo término, por la voluntad del Constituyente, quien
asimild la palabra adolescentes, a todos los nifios que se encuentran en etapa de escolaridad, frente
a los cuales es predicable un mayor grado de capacidad, autonomia y madurez, principalmente,
para la participacion activa en las decisiones que les conciernen”. Sentencia C-170 de 2004. La Corte
ha considerado que es nifio, todo ser humano menor de 18 aiios, siguiendo los parametros de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. “En Colombia, los adolescentes poseen garantias propias
de su edad y nivel de madurez, pero gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales
que los nifios, y son, por lo tanto, ‘menores’ (siempre y cuando no hayan cumplido los 18 afios)".
Sentencia C-092 de 2002.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 2000.
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puesto por el preambulo y los articulos 44, 45, 67, 93 y 94 de la Constituciéon. Esto en
armonia con las disposiciones previstas en la Convencion sobre los Derechos del Nirio
y en los Convenios 138 de la OIT sobre la edad minima de admision de empleo y
182 de la OIT sobre la prohibiciéon de las peores formas de trabajo infantil y la accion
mmediata para su eliminacién.

Del andlisis de dicha normatividad, se puede deducir que ni la Constitucién, ni los
tratados internacionales proscriben el trabajo infantil. Sin embargo, el ordenamiento
superior, en atencion a la realidad social y econémica que involucra tempranamente
a los menores en el mundo laboral, regula su prestacion, con el objetivo de velar por
la efectiva protecciéon del menor y humanizar las condiciones laborales'®,

Como regla general, las normas internacionales relacionadas senalan que la edad
de admision al empleo es aquella en que cesa la obligacion de garantizar la escolari-
dad minima, es decir, los 15 anos. Sin embargo, es posible ingresar al mundo laboral
a partir de los 14 anos, de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio No. 138 de la
OIT™!, edad a la cual se acogié Colombia por ser un pais cuya educacion esta insufl-
cientemente desarrollada'®. Asi mismo, la Corte considerd que también se encuentra
ajustado a la Constitucion el hecho de que, de manera excepcional y bajo estrictas
condiciones, las autoridades respetivas autoricen a nifios mayores de doce 12 anos
y menores de 14 para ejecutar trabajos ligeros, siempre que no afecten la salud, el
desarrollo integral y la educacion del menor!®,

Al revisar la constitucionalidad de la norma sobre la edad minima para admision
al trabajo de las personas menores de 18 anos, la Corte, en sentencia C-170 de 2004,
confirmo que excepcionalmente y en atenciéon a circunstancias especiales calificadas
por el defensor de familia, los mayores de 12 anos podran ser autorizados para traba-
Jjar por las autoridades competentes. Lo anterior, en la medida que se entienda que
la posibilidad de desarrollar actividades laborales por parte de menores de catorce
14 anos y mayores de 12 es eminentemente excepcional. Es decir, siempre y cuando

160 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-170 de 2004.
161 En sentencia C-325 de 2000 la Corte Constitucional declaré exequible el Convenio 138 de la OIT.

162 Colombia se acogi6 a la edad de 14 afios, segtin lo previsto en el articulo 2-4 del Convenio No. 138
de la OIT.

163 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-170 de 2004.
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se les dé estricto cumplimiento a los requisitos contenidos en el Convenio 138 de la
OIT, y que no podran hacerlo en las actividades a que se refiere el Convenio 182 de
la OI'T sobre las peores formas de trabajo mfantil'®,

Segun lo senialado por la Corte, es posible la prestacién subordinada de servicios
por parte de los ninos y ninas menores de 15 anos y mayores de 14 anos bajo el
entendido de que su trabajo se encuentra sujeto a las condiciones senaladas por los
Convenios 138 y 182 de la OIT. Esto se permite, en la medida en que la educacion
en Colombia estd msuficientemente desarrollada.

Excepcionalmente, por circunstancias especiales, los ninos y ninas mayores de 12
anos pueden trabajar siempre y cuando se les dé estricto cumplimiento a las edades
minimas v a los requisitos del Convenio 138 de la OI'T y que no podran hacerlo en las
actividades a que se refiere el Convenio 182 de la OI'T. Es posible autorizar el trabajo a
menores de edad, entre 12 y 14 aios, sélo en trabajos ligeros siempre que se garantice
la escolaridad y no se perjudique la salud o el desarrollo de los ninos y niias.

2.2.11. Otras Disposiciones Constitucionales

Otras disposiciones de la Constitucion que guardan relacion con el derecho al
trabajo se mencionan a continuacion:

e Elarticulo 64 de la Constitucion establece la obligacion de proteccion a los traba-
jadores agrarios. Asi, es deber del Estado promover el acceso a la propiedad de
la tierra de los trabajadores agrarios y a servicios de educacion, salud y vivienda,
entre otros. Lo anterior con el fin de mejorar el ingreso y la calidad de vida de los
campesinos.

e El articulo 215 de la Carta Constitucional dispone en su inciso final que incluso
en los estados de excepcion le estd vedado al gobierno desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores. Esto da cuenta de la trascendencia de la proteccion
que el Estado debe brindar al derecho al trabajo.

¢ Por su parte, el articulo 334 constitucional al referirse a la intervencion del Estado en la
economia, establece que el Estado de manera especial debe mntervenir para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de

184 En sentencia C-535 de 2002 la Corte Constitucional declaré exequible el Convenio 182 de la OIT.
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menores Ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. Al respecto
ha senalado la Corte que “[el] derecho al trabajo tiene una doble dimension: indivi-
dual y colectiva, reconocida en el articulo 25, 26 y 334 de la Constitucion. El aspecto
individual se refiere a la facultad que tiene toda persona de elegir y ejercer profesion u
oficio en condiciones dignas y justas. En la dimensién colectiva implica un mandato a
los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo porque de
lo contrario el ejercicio del derecho al trabajo se convierte en una simple expectati-
va1o,

La Corte ante situaciones de tension entre el derecho al trabajo de los vendedores
ambulantes que ejercen el comercio informal y el derecho al espacio publico, sefiald
que “el tema del derecho al trabajo objetivamente no puede desligarse de la realidad del
desempleo, lo cual lleva a una intervencion del Estado, de acuerdo con lo senalado en
el articulo 334 de la Constitucion”™®,

Debe hacerse pues, una lectura integrada de los articulos 25, 54 y 334 de la Constitu-
ci6n Politica. Asi, el Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad
de trabajar, obligacién enmarcada dentro de la intervencion del Estado en la economia
y compaginada con la clausula del Estado Social de Derecho, convirtiéndose de esta
forma el derecho al empleo en algo que no puede estar distante del derecho al trabajo.
En este sentido, la Corte ha sostenido que el desalojo de trabajadores informales con
el cual termina el procedimiento policivo tiene que ir acompainado de algunas medidas
en favor de aquellos, si estan amparados por la confianza legitima'”’. En principio, la
medida es la de la reubicacion, no en el sentido de que el erario piblico se encargue
de entregar un inmueble para que alli se formalice un trabajo que antes era informal,

165 Corte Constitucional. Sentencia T-611 de 2001. Véase Sentencia SU-601 de 1999.
16 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 de 1999.

157 E| principio de confianza legitima ha sido aplicado como un mecanismo para conciliar, de un lado
el interés general que se concreta en el deber de la administracion de conservar y preservar el
espacio publico y, de otro lado, los derechos al trabajo e igualdad de las personas que ejercen
el comercio informal. “Los comerciantes informales pueden invocar el principio de confianza
legitima, si demuestran que las actuaciones u omisiones de la administracion anteriores a la orden
de desocupar les permitia concluir que su conducta era juridicamente aceptada, por lo que esas
personas tenian certeza de que ‘la administracion no va a exigirle mas de lo que estrictamente sea
necesario para la realizacion de los fines publicos que en cada caso concreto persiga™. Constituyen
pruebas de la buena fe de los vendedores ambulantes: las licencias, los permisos concedidos por la
administracion, promesas incumplidas, tolerancia y permision del uso del espacio publico por parte
de la propia administracion. Véanse Sentencias T-617 de 1995, T-160 de 1996, T-438 de 1996, T-396
de 1997, T-550 de 1998, T-778 de 1998, T-020 de 2000, T-772 de 2003.
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sino que las autoridades publicas y concretamente el respectivo municipio determine
el sitio donde pueden laborar las personas que van a ser desalojadas, dandoseles las
debidas garantias para el ejercicio de su oficio. Ademas el Estado debe colaborar eficaz-
mente con determinados beneficios, no indemnizaciones, que faciliten la ubicacion en
el nuevo sitio para trabajar y también se haga mas llevadero el traslado y la reiniciacién
del trabajo!®,

De lo visto en esta seccién, se concluye que el reconocimiento del caracter de
fundamentalidad del derecho al trabajo se refleja en la especial consagracion que la
Carta Politica hace en el sentido de protecciéon subjetiva de los trabajadores con la
enumeracion de los principios minimos laborales que no pueden ser desconocidos
por el legislador, senalados en el articulo 53, y con el reconocimiento expreso de la
responsabilidad del Estado en la promociéon de politicas de pleno empleo, como se
establece en el articulo 334.

Para finalizar, se debe tener presente que a partir de la nocion de bloque de cons-
titucionalidad adoptada por la Corte Constitucional se integran algunas normas inter-
nacionales del derecho del trabajo a la Constitucion. Concretamente, por disposicion
expresa del inciso 2° del articulo 98 de la misma Carta, los derechos consagrados en
el Estatuto Superior deben mterpretarse de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

168 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-360 de 1999, SU-601A de 1999.
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CAPITULO III

CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A
TRABAJAR Y LOS DERECHOS EN EL TRABAJO
Y LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO PARA

SU REALIZACION






Ya se habia senalado que el derecho al trabajo comprende por lo menos dos di-
mensiones. De un lado, la dimension del derecho al trabajo, que se entiende como el
derecho a trabajar ya sea con relacion de subordinacion mediante un contrato de tra-
bajo o a través del desarrollo de un oficio u ocupacién. De otro lado, se encuentra la
dimension de los derechos en el trabajo, la cual atiende a que los derechos laborales
de las personas trabajadoras sean respetados de manera que permitan que el trabajo
se desarrolle en condiciones justas, equitativas y satisfactorias.

A partir de estas dimensiones del derecho al trabajo y de los derechos consagra-
dos en los mstrumentos mternacionales, en la Constitucion Politica y la jurispruden-
cia constitucional se estructuraron los componentes minimos del derecho al trabajo y
de los derechos en el trabajo. De esta manera, a la dimension del derecho al trabajo
corresponden los componentes de disponibilidad y de accesibilidad; y a la dimension
de los derechos en el trabajo atanien los componentes de aceptabilidad, calidad y
adaptabilidad del trabajo.

A cada uno de estos componentes del derecho al trabajo y los derechos en el tra-
bajo corresponden unas obligaciones concretas del Estado dirigidas a la plena realiza-
c16n de los mismos. Antes de precisar el contenido de cada uno de estos componen-
tes es conveniente revisar algunos aspectos referentes a las obligaciones del Estado.

*  (lasificacién de obligaciones segiin el momento en que se exige
su cumplimiento

a) Obligaciones de Efecto Inmediato

Las obligaciones del Estado pueden ser de efecto inmediato o de cumplimiento
progresivo, segun el momento en que se exige su cumplimiento. Las obligaciones de
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efecto Inmediato son aquellas que pueden ser exigidas actualmente, independiente-
mente de los problemas de tipo presupuestal u otros obsticulos que afronte el Esta-
do. En efecto, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales impone a los
Estados Partes diversas obligaciones de efecto inmediato, a pesar de la limitacién de
recursos econdomicos existente.

La Observacion General No. 3 relativa a la indole de las obligaciones de los
Estados Parte senala que si bien el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales prevé la aplicacion progresiva de los derechos en él enunciados y reconoce
las lmitaciones frente a los recursos disponibles, se imponen a los Estados ciertas
obligaciones que son de caracter inmediato. Concretamente, frente al derecho al
trabajo, el Estado tiene obligaciones inmediatas para la realizacion del derecho a un
trabajo libremente escogido o aceptado, asi como la de garantizar que ese derecho
sera ejercido sin ningn tipo de discriminacién y la de adoptar medidas en aras de
la plena realizacion del derecho al trabajo'®.

Las medidas que debe adoptar el Estado deben ser ponderadas y concretas
con el fin de dar cumplimiento a las obligaciones relacionadas con el ejercicio del
derecho al trabajo y los derechos en el trabajo. Para ello el Estado debe prevalerse
de todos los medios que disponga, lo que comprende la adopcién de medidas legis-
lativas consecuentes con las normas internacionales. Sin embargo, las obligaciones
para la realizacion efectiva del derecho al trabajo no se reducen a la adopcion de
medidas de tipo legislativo. Resulta también indispensable la incorporacion de otro
tipo de medidas para avanzar con la mayor rapidez y efectividad posibles hacia la
plena realizacion del derecho al trabajo!”.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha senialado que un
Estado Parte del Pacto no puede justificar el incumplimiento de las obligaciones de
efecto inmediato, pues estas no pueden suspenderse. Ciertamente, los Estados tie-
nen el deber constante y continuo de avanzar con la mayor rapidez y efectividad po-

169 Cfr. Philippe Texier,. Proyecto de observacién general sobre el derecho al trabajo (articulo 6) del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Documento presentado por el
sefor Philippe Texier, miembro del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales el dia de
debate general sobre el articulo 6 del Pacto, 24 de noviembre de 2003, pagina 14.

170 Cfr. Saidov, Op. Cit., pagina 14.
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sibles hacia la plena realizacion del derecho al trabajo'”!. Asi mismo, el Comité ha
senalado que los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales tienen la obligacion fundamental de asegurar como minimo la

satisfaccion de los niveles esenciales de cada uno de los derechos!”.

b)  Obligaciones de Cumplimiento Progresivo

Las obligaciones de cumplimiento progresivo, se entienden como aquellas que
pueden ser satisfechas a través del tiempo. El Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales ha senialado que el cardcter progresivo de la obligacion de adoptar
medidas, “constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de
todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo”!7?. Sin embargo, el hecho de la efectividad del derecho
a lo largo del tiempo no debe interpretarse como una facultad para aplazar indefini-
damente la realizacién del mismo. Por el contrario, el Estado tiene la obligacion de
lograr progresivamente la plena efectividad de todos los derechos!”. En todo caso, el
Comité ha sido claro en senalar la prohibicién para los Estados de adoptar medidas
que conduzcan a un desmejoramiento de los progresos alcanzados en relacion con
los derechos econémicos, sociales y culturales'”.

En lo que ataiie a la realizacion del derecho al trabajo, la progresividad no debe
mterpretarse en el sentido de que priva a la obligacién del Estado de todo conteni-
do significativo. La progresiva efectividad significa mas bien, que el Estado tiene la
obligacion concreta de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena
efectividad del derecho al trabajo, tal como lo senala la Observacion General No. 3
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

17

En el parrafo 9 de la Observacion General 3 se establece que “todas las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga”.

172 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3 relativa a la
indole de las obligaciones de los Estados Parte, pdrrafo 10.

173 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3 relativa a la indole
de las obligaciones de los Estados Parte, pdrrafo 9.

174 Principios de Limburgo sobre la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, parrafo 21.

175 Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacién General 3 relativa a la
indole de las obligaciones de los Estados Parte, pdrrafo 9.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO

91



92

CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A TRABAJAR

En resumen, el Estado tiene la obligacién de velar por el ejercicio del derecho al
trabajo, especialmente en su contenido esencial, y de adoptar las medidas necesarias
hasta el miaximo de los recursos de que disponga. Con todo, la falta o limitacion de
recursos “no exime en modo alguno de la obligacion de supervisar el grado de aplica-
c16n, y en especial de no aplicacion, del derecho al trabajo, ni de formular estrategias

176 Asi mismo, no deberian adoptarse

y programas para dar efectividad a ese derecho
medidas regresivas en relacion con el derecho al trabajo. Si llegaran a adoptarse, el
Estado debe probar que dichas medidas se adoptaron después de realizar un andlisis
de otras posibles alternativas y que estan debidamente justificadas si se tiene en cuenta

todo el conjunto de derechos garantizados en el Pacto'”.

. Clasificacién de las obligaciones segin el tipo de accién que debe realizar
el Estado
Ademis de esta primera clasificacion de las obligaciones, existe otra que atiende al tipo
de accion o actividad que debe desplegar el Estado, correspondiente a tres tipos o miveles
de obligaciones, a saber: obligaciones de respetar, de proteger y de cumplir o aplicar.

a) Obligaciones de Respeto

Las obligaciones de respetar se entienden como obligaciones de no hacer. Estas
obligaciones implican que el Estado se abstenga de atentar directa o indirectamente
contra el disfrute del derecho al trabajo. Lo que significa abstenerse de realizar o
participar en cualquier actividad que busque impedir o limitar el derecho de todas las
personas al trabajo. Concretamente, el Estado debe abstenerse de denegar o restringir
el acceso de todas las personas, especialmente de las mds vulnerables y marginadas, a
un trabajo digno. La obligacié n de respetar incluye la responsabilidad del Estado de

prohibir el trabajo forzoso u obligatorio!'’®,

b) Obligaciones de Proteccién

Las obligaciones de proteger requieren que el Estado adopte medidas para impe-
dir que terceros interfieran en modo alguno o atenten contra el disfrute del derecho al

176 Saidov. Op. Cit., pagina 15.

177 Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3 relativa a la
indole de las obligaciones de los Estados Parte, pdrrafo 9.

178 Cfr. Texier, Op. Cit, pagina 15.
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trabajo y la aplicacion de las garantias establecidas. Dichas obligaciones se concretan en
el deber del Estado de regular el comportamiento de terceros, ya sean personas fisicas,
personas juridicas o grupos y otras entidades, asi como quienes obren en su nombre.
Este tipo de obligaciones comprende, entre otras cosas, la adopcion de las medidas
legislativas o de otra indole que sean necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo,
que terceros realicen actos relacionados con la denegacion del acceso igual a un trabajo
digno. Exige ademas, que se adapte la legislacion nacional a las normas mternacionales
laborales y de derechos humanos; adoptar medidas para garantizar iguales oportunida-
des en el gjercicio del derecho al trabajo; velar por que las medidas de privatizacion no
se traduzcan en una reducciéon de los puestos de trabajo; crear planes de capacitacion,
de formacion y educaciéon téenico-profesional que faciliten el acceso al empleo y la

promocion y aplicacion de politicas de lucha contra el desempleo!™.

<) Obligaciones de Cumplimiento

Finalmente, las obligaciones de cumplir o aplicar requieren que el Estado adopte
las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de otra indole
necesarias para la plena efectividad del derecho al trabajo. El Estado debe realizar
acciones positivas con el fin de facilitar, proporcionar y promover la plena efectividad
del derecho al trabajo, especialmente de las personas o grupos que por razones ajenas
a su voluntad, no pueden ejercer ellos mismos, con los medios de los que disponen,
su derecho. Entre las medidas para dar plena efectividad al derecho al trabajo, se
tienen, entre otras, el reconocimiento del derecho al trabajo y los derechos laborales
en el sistema politico y juridico nacional; la formulacion de una politica nacional de
derecho al trabajo y su correspondiente plan de accion, asi como la elaboracion de
una estrategia nacional para garantizar la plena ocupacion'®,

A continuacion se expone cada uno de los elementos minimos esenciales del de-
recho al trabajo y los derechos en el trabajo que se han identificado.

17 Cfr. Philippe Texier, Op. Cit, pagina 16. Akmal Saidov, Op.Cit., pagina 17.
180 |bid.
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1. LA DISPONIBILIDAD EN EL TRABAJO

La disponibilidad en el trabajo se refiere a que el Estado ponga en marcha servi-
clos especializados que tengan por funcién ayudar y apoyar a las personas para que
puedan acceder al mercado de trabajo y encuentren un empleo o desarrollen un ofi-
c10. Ademas, el derecho a trabajar supone que el trabajo sea libremente escogido o al
menos aceptado. Es decir, que la persona cuente con la libertad de escoger el trabajo
que va a desarrollar o que acepte libremente el trabajo que le es ofrecido. Con el fin
de alcanzar dicho objetivo, el Estado debe disponer de medidas que eviten la esclavi-
tud, la servidumbre y el trabajo forzoso. Entendido, este tiltimo, como toda actividad
o servicio que se exige a un individuo sin que se ofrezca voluntariamente para ello o
lo acepte bajo la amenaza de una pena.

De esta manera, el componente de disponibilidad del trabajo se subdivide en tres
aspectos basicos: politica de empleo y ocupacion; orientacion y formacion técnica-
profesional para el trabajo y trabajo libremente escogido o aceptado.

1.1. Politica de Empleo y Ocupacién

El Estado tiene la obligacion de adoptar medidas, programas, normas y técnicas
dirigidas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupa-
ci6n plena y productiva que garantice el logro del pleno empleo'®!. Es decir, que se
propicie la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar'®?.

Lo anterior implica el deber del Estado de formular y llevar a cabo una politica na-
cional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, como lo dispone el Convenio 111 relativo a la diseriminacion en materia

183 ]a Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

de empleo y ocupacion
Discriminacion contra la Mujer (articulo 11, numeral 1, literal b) y la Convencion sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5, literales e), 1).

Asi mismo, el desarrollo de la politica de empleo y ocupacion comporta el cum-
plimiento de las obligaciones que se derivan de los convenios de la OIT ratificados
por Colombia sobre la materia.

181 Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, articulo 6; Protocolo de San Salvador, articulo 6.
82 Constitucion Politica, articulo 54.

183 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 22 de 1967.
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En primer lugar se encuentra el Convenio 2 de la OIT relativo al desempleo'®,
el cual senala que deben comunicarse a la OIT todos los datos estadisticos o de otra
clase disponibles sobre el desempleo, incluida la informaciéon sobre las medidas to-
madas o en proyecto para luchar contra el desempleo. Il mismo convenio impone
el deber de establecer un sistema de agencias publicas no retribuidas de colocacién,
bajo el control de una autoridad central.

Por su parte, el Convenio 81 de la OIT, relativo a la inspeccion del trabajo en la
industria y el comercio'®, y el Convenio 129 de la OIT, relativo a la inspeccion del
trabajo en la agricultura'®®, imponen la obligacion de mantener un sistema de inspec-
ci6n del trabajo en los establecimientos industriales y del trabajo en la agricultura, res-
pectivamente. Por medio de este sistema los mspectores del trabajo deben velar por
el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones laborales y a la
protecciéon de los trabajadores en el desarrollo de su trabajo. Este procedimiento de
mspeccion en el trabajo implica garantizar que el personal de inspeccién sea indepen-
diente de los cambios de gobierno y de cualquier influencia indebida que obstaculice
el desempeno de sus funciones.

También debe crearse un servicio adecuado de inspeccion en el trabajo en las re-
giones donde ejerzan actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas o tribales para garantizar el cumplimiento de las disposiciones del Conve-
nio 169 de la OI'T sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes'™’.

El Convenio 88 de la OIT relativo a la organizacion del servicio de empleo'®,
senala que el servicio de empleo debe organizarse de manera que garantice la eficacia
de la contratacion y de la colocacion de los trabajadores. Igualmente, debe garantizar-
se que el personal del servicio de empleo esté compuesto por funcionarios publicos
cuya situacion juridica y cuyas condiciones del servicio garanticen su independencia
de los cambios de gobierno y de cualquier influencia exterior indebida. Segin el arti-
culo 6 del convenio en mencion, el servicio de empleo debe organizarse de manera

184 Ratificado por Colombia el 20 de marzo de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.

185 Ratificado por Colombia el 13 de noviembre de 1967. Aprobado en virtud de la Ley 23 de 1967.
Colombia excluyé de ratificacion la parte Il sobre la inspeccion del trabajo en el comercio.

186 Ratificado por Colombia el 16 de noviembre de 1976. Aprobado en virtud de la Ley 17 de 1975.
187 Ratificado por Colombia el 7 de agosto de 1994. Aprobado en virtud de la Ley 21 de 1991.
188 Ratificado por Colombia el 31 de octubre de 1967. Aprobado en virtud de la Ley 37 de 1967.
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que ayude a las personas a encontrar un empleo, y a los empleadores a contratar
trabajadores apropiados a sus necesidades; asi como facilitar el traslado o movilidad
geografica y profesional de los trabajadores. Dicho servicio también debe permitir
recoger y analizar la informacién sobre la situacion del mercado del empleo y su
posible evolucion; colaborar con la administracién del seguro y de la asistencia a las
personas desempleadas; y, finalmente ayudar a otros organismos en la elaboracion
de planes sociales y economicos que puedan ifluir favorablemente en la situacion

del empleo.

Otro convenio que esta relacionado con el desarrollo de una politica de empleo

189 el cual

y ocupacion es el Convenio 160 de la OIT sobre estadisticas del trabajo
senala que el Estado debe recoger, compilar y publicar regularmente estadisticas del
trabajo que abarquen, entre otras materias, la poblacion econémicamente activa, el

empleo, el desempleo y subempleo visible.

1.2. Politica de Orientacion y Formacion Técnica-Profesional
para el Trabajo

Otro componente necesario para garantizar la plena realizacién del derecho al tra-
bajo es la disponibilidad de una politica de orientacion y formacion téenica y profesio-
nal para el trabajo. Como lo senalan el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y el Protocolo de San Salvador, el Estado tiene la obligaciéon de
adoptar medidas para la orientacién vocacional y el desarrollo de proyectos de capa-
citacion téenico-profesional. Concretamente mediante la legislacion, el Estado tiene la
obligacion de garantizar la capacitacion y el adiestramiento de todas las personas y debe
ofrecer formacion y habilitacion profesional y téenica a quienes lo requieran'®.

El articulo 3 del Convenio 111 de la OI'T impone la obligacion de asegurar la aplhi-
cacion de la politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y ocupacion, con el fin de eliminar cualquier discriminacion en
las actividades de orientacion profesional, de formacién profesional y de colocacion
que dependan de una autoridad nacional.

Con relacion a la capacitacion y formacion de sujetos y grupos poblacionales espe-

189 Ratificado por Colombia el 7 de diciembre de 1989. Aprobado en virtud de la Ley 66 de 1988.

190 Constitucion Politica, articulos 53 y 54. Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 26.
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cificos, el Convenio 159 de la OI'T sobre la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas'! establece la obligacion del Estado de proporcionar y evaluar los
servicios de orientacion y formacion profesionales, colocacion y empleo de las perso-
nas con discapacidad para que puedan lograr y conservar un empleo y progresar en
el mismo. Estas medidas de readaptacion profesional deben promoverse en las zonas
rurales y en las comunidades apartadas.

Por su parte el Convenio 169 de la OI'T establece que los miembros de los pueblos
indigenas v tribales deben disponer de medios de formacion profesional por lo menos
1iguales a los de los demds ciudadanos. Asi, se deben tomar medidas para promover la
participacion de la poblacion indigena en programas de formacion profesional basados en
su entorno econoémico, sus condiciones sociales y culturales y sus necesidades concretas.

De otro lado, la Observacion General No. 13 sobre el derecho a la educacion,
emitida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, senala que
el Estado tiene la obligacion de adoptar programas encaminados a la ensenanza des-
tinada a las mujeres, las ninas, los jovenes no escolarizados, los jovenes sin empleo,
los hijos de los trabajadores migrantes, los refugiados, las personas con discapacidad
y otros grupos desfavorecidos (parrafo 16, literal e).

Estas obligaciones implican que el Estado vele por las condiciones generales del

trabajo de los docentes'.

1.3. Trabajo Libremente Escogido o Aceptado

El derecho al trabajo supone el derecho de toda persona a elegir o aceptar libre-
mente la clase y la forma de trabajo, segiin sus posibilidades fisicas e intelectuales,
sus necesidades materiales y espirituales y las circunstancias naturales y sociales

que la rodean'®. Para garantizar el respeto a la libertad y dignidad de las personas

194

se prohibe la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso'”. Concretamente, el

191 Ratificado por Colombia el 7 de diciembre de 1989. Aprobado en virtud de la Ley 82 de 1988.

192 Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.13 sobre el
derecho a la educacion, parrafo 27.

193 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 6. Protocolo de San
Salvador, articulos 6y 7.

194 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8. Por trabajo forzoso se entiende toda
actividad o servicio que se exija a una persona con la amenaza de un castigo o una pena, cualquiera
que ella sea, y para el cual esa persona no se haya ofrecido voluntariamente.
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Estado debe abstenerse de menoscabar la libertad, la dignidad humana y los dere-
chos de los trabajadores, asi como garantizar la libertad de toda persona de escoger

profesion u oficio'®,

19 senala que el

El Convenio 29 de la OIT relativo al trabajo forzoso u obligatorio
Estado debe abstenerse de presionar colectiva o individualmente a la poblacion con
el fin de hacerla trabajar para particulares, compaiiias o personas juridicas privadas.
Igualmente el Estado debe prohibir que se imponga el trabajo forzoso en provecho
de dichos sujetos, y en general debe suprimir el empleo del trabajo forzoso u obliga-

tor1o en todas sus formas.

Por su parte, el Convenio 105 de la OIT relativo a la aboliciéon del trabajo for-
z0so' dispone que se deben tomar medidas eficaces para la abolicion inmediata y

completa del trabajo forzoso u obligatorio.

Se debe aclarar que, aunque el trabajo carcelario es entendido como un evento
que en ningdn caso se configura como trabajo forzoso u obligatorio, no debe exigirse-
les a las personas privadas de la libertad trabajos forzados mas alla de las previsiones
de los Convenios 29 y 105 de la OIT.

En cuanto al trabajo libremente escogido o aceptado de los sujetos y grupos de especial
proteccion, el Estado debe proteger a los minios y las mifias por lo que debe establecer lim-
tes de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado el empleo a sueldo de
mano de obra infantil, asi como sancionar el empleo de los nifios y nifas en trabajos noci-
vos para su salud, su moral, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar

198, La Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra el derecho

su normal desarrollo
de los nimos y de las ninas a estar protegidos contra la explotaciéon econémica y contra el
desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o

que sea nocivo para su salud o su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

195 Constitucion Politica, articulos 17, 26 y 53.
196 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 23 de 1967.
197 Ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963. Aprobado en virtud de la Ley 54 de 1962.

198 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10. Protocolo de San Salvador, articulo 7.
Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 32.
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El Convenio 138 de la OIT relativo a la edad minima de admision al empleo'” es-
tablece la obligacion de seguir una politica nacional que asegure la abolicién efectiva
del trabajo de los ninos y las ninas y eleve, progresivamente, la edad minima de ad-
mision al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo
fisico y mental de los nifios y ninas.

Adicionalmente, el Convenio 182 de la OIT sobre la abolicion de las peores
formas de trabajo infantil*” fija disposiciones con el fin de conseguir la prohibicion
y la elminacion de las peores formas de trabajo infantil, con caracter urgente. Entre
algunas de las medidas que el Estado debe adoptar para alcanzar este objetivo se tie-
nen la de examinar y revisar periédicamente la lista de los tipos de trabajo que, por su
naturaleza o por las condiciones en que se llevan a cabo, daiien la salud o moralidad
de los ninos y ninas; localizar donde se practican estos tipos de trabajo; adoptar me-
didas en relacion con la educaciéon como medio para eliminar el trabajo infantil; y,
en general, elaborar y poner en préictica programas de accion para eliminar las peores
formas de trabajo infantil.

2. LA ACCESIBILIDAD AL TRABAJO

La accesibilidad se enmarca dentro de la necesidad de que el mercado de trabajo
sea accesible a todas las personas. En esa medida, el Estado tiene la obligacion de ga-

rantizar igualdad de oportunidades para todas las personas en el acceso al trabajo®'.

Como sucede en otros derechos econémicos, sociales y culturales, el componente
de accesibilidad al trabajo reviste por lo menos tres dimensiones a saber: no discrimi-
nacion; accesibilidad fisica y geografica y accesibilidad a la informacion.

2.1. No Discriminaciéon

El Estado debe garantizar que no se realice ningun tipo de discriminacion en el
acceso al empleo y en la conservaciéon del mismo por los motivos de discriminacion
mternacionalmente prohibidos.

El Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion establece, con el objeto de eliminar cualquier discriminacién en esta mate-

199 Ratificado por Colombia el 2 de febrero de 2001. Aprobado en virtud de la Ley 515 de 1999.
200 Aprobado por la Ley 704 de 2001.
201 Constitucion Politica, articulo 53.
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r1a, la obligacién para el Estado de promulgar leyes y promover programas educativos
que garanticen la aceptaciéon y el cumplimiento de la politica nacional que promueva
la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion. Igualmen-
te, el Estado debe derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones
administrativas que sean incompatibles con dicha politica.

Frente al acceso al trabajo de sujetos de especial proteccion como la mujer, la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion dispone
que el Estado tiene la obligacion de adoptar todas las medidas para eliminar la discri-
minacién contra la mujer en la esfera del empleo, a fin de asegurarle en condiciones
de 1gualdad con los hombres, el derecho al trabajo e inclusive la aplicacién de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo. Por su parte, el articulo 6 del
Protocolo de San Salvador impone la obligacion de ejecutar y fortalecer programas
que coadyuven a una adecuada atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

También la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial establece la obligacion de prohibir y eliminar la discriminacion racial
en todas sus formas, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particu-
larmente en el goce del derecho al trabajo.

El Convenio 169 de la OIT establece la obligacion de adoptar medidas para evitar
cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas
y tribales y los demads trabajadores, especialmente en el acceso al empleo, incluidos
los empleos calificados.

De otro lado, frente a las personas con discapacidad, el Convenio 159 de la OIT
establece la obligacion de respetar el principio de igualdad de oportunidades entre los
trabajadores con discapacidad y los trabajadores en general. Asi mismo, sefiala que debe
respetarse la igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores con discapacidad.
La Observacion General No. 5 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, sobre personas con discapacidad, senala que el Estado debe apoyar activamente la
mtegracion de las personas con discapacidad en el mercado laboral ordinario.

La Observacion General No. 6 sobre las personas mayores, emitida por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, senala que el Estado debe adoptar
medidas para evitar toda discriminacion fundada en la edad en materia de empleo y
de ocupacion.
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Los principios rectores de los desplazamientos internos senalan, en el principio
22, que deben adoptarse medidas para eliminar las distinciones basadas en el despla-
zamiento para el disfrute del derecho a buscar libremente oportunidades de empleo
y a participar en las actividades econémicas.

2.2. Accesibilidad Fisica y Geografica

Fl derecho al trabajo es un elemento fundamental para la existencia digna de todas
las personas y, por ello, el Estado debe adoptar las medidas necesarias para garantizar
que todos los trabajadores tengan accesibilidad fisica al trabajo. Este componente es
particularmente importante frente a las personas con discapacidad quienes pueden
ver limitado su derecho al trabajo por limitaciones en el acceso al mismo. Tanto las
disposiciones del Convenio 159 de la OI'T sobre la readaptacion profesional y el em-
pleo de personas mvilidas como la Observacion General No.5 sobre personas con
discapacidad, emitida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
apuntan a garantizar la plena efectividad de la integracion de las personas con disca-
pacidad al trabajo y por ende a la sociedad.

Asi mismo, es importante asegurar que la vivienda adecuada se encuentre en un
lugar que permita el acceso a las opciones de empleo, pues el traslado desde la vivienda
hasta el sitio de trabajo puede imponer exigencias excesivas en los presupuestos de las
familias pobres®.

2.3. Accesibilidad a la Informacién

El componente de accesibilidad a la informacién comprende el derecho de todas
las personas a buscar los medios de acceder a un empleo y ser informadas sobre los
mismos. También mmplica la garantia de los trabajadores de ser plenamente mfor-
mados sobre sus derechos y sobre los riesgos que para su salud pueda entranar su
trabajo.

El Convenio 88 de la OIT relativo a la organizacion del servicio del empleo,
mmpone al Estado la obligacién de adoptar medidas para recoger y analizar toda la
informacion disponible sobre la situacion del mercado del empleo, la cual debe estar
a disposicion del pablico.

202 Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.4 sobre el
derecho a una vivienda adecuada, parrafo 8, literal f.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO

101



102

CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A TRABAJAR

De otro lado, el Convenio 162 de la OIT sobre la utilizacion del asbesto en con-
diciones de seguridad, senala que deben tomarse las medidas adecuadas para pro-
mover la difusion de informaciones y la educacion de todas las personas interesadas
acerca de los riesgos que entrana para la salud la exposicion al asbesto, asi como de
los métodos de prevenciéon y control?”,

3. LA ACEPTABILIDAD Y LA CALIDAD EN EL TRABAJO

Fl componente de aceptabilidad en el trabajo plantea que el Estado tiene la obliga-
ci6n de garantizar unas condiciones en el trabajo que sean justas, equitativas y satisfac-
torias. Dichas condiciones minimas deben permitir asegurar la calidad en el trabajo a
todas las personas; lo que implica garantizar su derecho a condiciones adecuadas en
el trabajo. Particularmente, estas condiciones deben respetar los derechos humanos
de las minorias, grupos poblacionales especificos y sujetos de especial atencion.

Para su estudio, dichas condiciones han sido agrupadas en diferentes materias
siguiendo los pardmetros establecidos por los instrumentos internacionales senalados
en apartes anteriores, de la siguiente manera: derechos relacionados con la jornada,
el descanso y las vacaciones; la existencia de regimenes disciplinarios adecuados; el
ascenso y la promocion en el empleo; el salario o la remuneracion adecuada; la segu-
ridad e higiene en el trabajo; la estabilidad en el empleo y la igualdad en el trato o no
discriminacion en el empleo.

3.1. Jornada Laboral, Descanso, Vacaciones y Remuneracion
de Dias Festivos

El Estado tiene la obligacion de reconocer y garantizar, mediante la legislacion, el
derecho de todas las personas a la limitacién razonable de las horas de trabajo, el des-
canso y disfrute del tiempo libre, las vacaciones periddicas pagadas y la remuneracion
de los dias festivos®".

Segin lo dispone el articulo 7° del Protocolo de San Salvador, las jornadas de tra-
bajo deben ser de menor duracién cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres
O nocturnos.

203 Ratificado por Colombia el 25 de enero de 2001. Aprobado en virtud de la Ley 436 de 1998.

204 Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 7°. Protocolo de San Salvador, articulo 7.
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1) Jornada Laboral

El Convenio 1 de la OIT por el que se limitan las horas de trabajo en las empresas
industriales a 8 horas diarias y 48 semanales®” establece la obligacion de garantizar
que en las empresas industriales, publicas o privadas, la duracion del trabajo del per-
sonal no exceda de 8 horas diarias y 48 semanales, salvo algunas excepciones. Por su
parte, el Convenio 30 de la OIT relativo a la reglamentacion de las horas de trabajo

26 establece para el Estado la obligacion de garantizar que

en el comercio y las oficinas
las horas de trabajo del personal del comercio y oficinas no excedan de 48 horas por
semana y 8 por dia, a reserva de algunas excepciones. Se permite que las horas de

trabajo por semana sean distribuidas de manera que el trabajo de cada dia no exceda

de 10 horas.

1)) Descanso

El Convenio 14 de la OIT relativo a la aplicacién del descanso semanal en las

empresas industriales”’

mmpone la obligaciéon de garantizar a todo el personal em-
pleado en cualquier empresa industrial, ptblica o privada, el disfrute en el curso de
cada periodo de siete dias, de un descanso que comprenda como minimo 24 horas
consecutivas. En igual sentido, el Convenio 106 de la OIT relativo al descanso se-
manal en el comercio y las oficinas®® establece la obligacion de garantizar el derecho
a un periodo de descanso semanal inmterrumpido de 24 horas en el curso de cada
periodo de siete dias. Asi mismo, siempre que sea posible, se debe conceder simulté-
neamente el periodo de descanso semanal a todas las personas interesadas. Este dia
deberia comcidir con el dia de la semana consagrado al descanso por la tradicion o la
costumbre del pais o de la region, procurando respetar las tradiciones y costumbres
de las minorias religiosas.

111) Vacaciones

Con relacion a las vacaciones, el Estado debe garantizar el derecho a vacaciones anuales
pagadas después de un ario de servicio continuo, asi lo senala el Convenio 52 de la OIT

205 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
206 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 23 de 1967.
207 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
208 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 31 de 1967.
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relativo a las vacaciones anuales pagadas®”. También el Convenio 101 de la OIT relativo a
las vacaciones pagadas en la agricultura®’ impone la obligaciéon de garantizar el derecho de
los trabajadores empleados en empresas agricolas y en ocupaciones afines de disfrutar vaca-
ciones anuales pagadas después de un servicio continuo con un mismo empleador.

3.2. Regimenes Disciplinarios Adecuados

La Constituciéon Politica, en su articulo 53, establece la obligacién de garantizar,
mediante legislacion, la situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho. En el mundo del tra-
bajo deben respetarse todos los derechos y principios laborales establecidos a favor
de los trabajadores. En esta medida debe aplicarse el derecho al debido proceso de
los trabajadores, lo que incluye el derecho a ser escuchados y a que puedan ejercer
su derecho de defensa.

3.3. El Ascenso y la Promocién en el Empleo

El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales seniala, en el articulo 7°, que
el derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias supone asegurar
una igual oportunidad para todos de ser promovidos dentro de su trabajo sin mas consi-
deraciones que los factores de tiempo, servicio y capacidad. Por su parte, el articulo 7° del
Protocolo de San Salvador, establece la obligacion de garantizar en la legislacion nacional
el derecho de los trabajadores a la promocion o ascenso dentro de su trabajo, para lo cual
se deben tener en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio.

Con relacion a la discriminacién a la que puede verse sujeta la mujer en la esfera
del empleo se tiene la obligacién de garantizarle, en condiciones de igualdad con los

211 Asi mismo, deben adoptarse medi-

hombres, el derecho al ascenso en el empleo
das para evitar cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los
pueblos indigenas y tribales y los demas trabajadores, especialmente en lo relativo a

las medidas de promocion y de ascenso®'2,

209 Ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963. Aprobado en virtud de la Ley 54 de 1962.
210 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 21 de 1967.

21" Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon Contra la Mujer, articulo 11,
numeral 1, literal c.

212 Convenio 169 de la OIT, articulo 20, ordinal 2, literal a.
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3.4. El Salario o Remuneraciéon Adecuada

La remuneracion debe proporcionar como minimo a todos los trabajadores un
salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ningan tipo, y
unas condiciones de existencia dignas para los trabajadores y sus familias, conforme
lo dispone el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
el Protocolo de San Salvador.

1) Convenio 26 de 1a OIT

Son varios los Convenios de la OIT que imponen obligaciones al Estado con el
fin de garantizar a todos los trabajadores el derecho a una remuneracién adecuada.
Entre tales convenios ratificados por Colombia se tiene, en primer lugar, el Convenio
26 de la OIT relativo al establecimiento de métodos para la fijacion de salarios mini-
mos?'®. Este convenio establece, entre otras obligaciones, la de establecer o mantener
métodos que permitan la fjjacion de tasas minimas de los salarios de los trabajadores
empleados en industrias y aplicar un sistema de control y de sanciones, con el fin de
asegurar (ue se conozcan las tasas minimas de los salarios vigentes, y que los salarios
pagados no sean inferiores a las tasas minimas aplicables.

1)) Convenio 95 de la OIT

En segundo lugar, el Convenio 95 de la OIT relativo a la proteccién del sala-
rio?!* establece, entre otras, las obligaciones de: garantizar que el pago del salario se
haga directamente al trabajador interesado; prohibir que los empleadores limiten
en alguna forma la libertad de las personas trabajadoras de disponer de su salario;
considerar a los trabajadores empleados en una empresa en quiebra o liquidacion
judicial como acreedores preferentes en lo que respecta a los salarios debidos;
establecer en la legislacion los intervalos regulares en que se debe pagar el salario;
y prohibir cualquier descuento de los salarios que se efectie para garantizar un
pago directo o indirecto por un trabajador al empleador o a un representante con
objeto de obtener o conservar un empleo, asi como indicar a los trabajadores las
condiciones y los limites que deben observarse para poder efectuar descuentos a

los salarios.

213 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
214 Ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963. Aprobado en virtud de la Ley 54 de 1962.
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im)  Convenio 99 de la OIT

En tercer lugar, el Convenio 99 de la OIT relativo a los métodos para la fijacion

15 fjja la obligacion de establecer o conservar

de salarios minimos en la agricultura
métodos adecuados que permitan [jjar tasas minimas de salarios para los trabajadores

empleados en las empresas agricolas o en ocupaciones afines.

v) Convenio 100 de 1Ia OIT

Fialmente, el Convenio 100 de la OI'T relativo a la igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor?'®
establece obligaciones relacionadas con la promocion y garantia de aplicacion a todos
los trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la remuneracion del
trabajo de los hombres y el trabajo de las mujeres por un trabajo de igual valor.

Segin lo senalan los diferentes instrumentos internacionales, el principio de “a tra-
bajo igual salario igual” debe garantizarse especialmente frente a los sujetos y grupos
poblacionales que generalmente son discriminados en el pago y monto del salario,
como es el caso de la mujer, las personas con discapacidad y la poblacién pertene-
ciente a pueblos indigenas o tribales.

3.5. La Seguridad e Higiene en el Trabajo

El derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y sa-
tisfactorias implica, como lo senalan el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, el Protocolo de San Salvador y la Constitucion Politica, la obligacion de
garantizar condiciones seguras y sanas en el lugar de trabajo. En consecuencia, se
deben adoptar medidas preventivas en lo que respecta a los accidentes laborales y
enfermedades profesionales y contar con una politica nacional sobre la seguridad y la
salud en el empleo o servicios de salud en el empleo?".

Son varios los convenios de la OI'T relacionados con este asunto que imponen
claras obligaciones al Estado en materia de salud, seguridad e higiene en el trabajo,
los cuales se relacionan a continuacion.

215 Ratificado por Colombia el 4 de marzo de 1969. Aprobado en virtud de la Ley 18 de 1968.

216 Ratificado por Colombia el 7 de junio de 1963. Aprobado en virtud de la Ley 54 de 1962.
27 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.14 sobre el
derecho al mds alto nivel posible de salud, parrafos 15y 49.
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¢ Il Convenio 38 de la OIT, relativo al empleo de las mujeres antes y después del

218

parto?'®, impone la obligacion de garantizar a la mujer unas condiciones favorables de

acuerdo con su estado de embarazo.

¢ Ll Convenio 12 de la OIT, relativo a la indemnizacion por accidentes del traba-

219, senala que debe extenderse a todos los asalariados agricolas el

jo en la agricultura
beneficio de las leyes y reglamentos que tengan por objeto indemnizar a las victimas

de accidentes sobrevenidos a causa del trabajo o durante la ejecucion del mismo.

¢ kI Convenio 13 de la OIT sobre el empleo de la cerusa en la pintura? prohibe
el empleo de cerusa, de sulfato de plomo y de cualquier otro producto que contenga
dichos pigmentos en los trabajos de pintura interior.

e Lkl Convenio 17 de la OIT referente a la indemnizacion por accidentes de
trabajo®’!; el Convenio 18 de la OIT relativo a la indemnizacion por enfermedades
profesionales? y el Convenio 19 de la OIT sobre la igualdad de trato entre los tra-
bajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizacién por accidentes de
trabajo?®?, incorporan obligaciones en cada una de sus materias.

¢ Il Convenio 24 de la OIT se refiere al seguro de enfermedad de los trabajado-

22! Por su parte, el Convenio

225

res de la industria, del comercio y del servicio doméstico
25 de la OIT establece el seguro de enfermedad de los trabajadores agricolas

¢ El Convenio 136 de la OIT, relativo a la proteccion y contra los riesgos de

226

contaminacion por el benceno®®, prohibe el empleo de benceno o de productos que

218 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
219 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
220 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
21 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
222 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
223 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931
24 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
225 Ratificado por Colombia el 20 de junio de 1933. Aprobado en virtud de la Ley 129 de 1931.
26 Ratificado por Colombia el 16 de noviembre de 1976. Aprobado en virtud de la Ley 44 de 1975.
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contengan benceno en ciertos trabajos que deben estar determinados por la legislacion
y obliga a tomar las medidas apropiadas para que todo trabajador expuesto al benceno
o a productos que contengan benceno reciba istrucciones adecuadas sobre las precau-
clones para proteger su salud y evitar accidentes.

¢ Lkl Convenio 161 de la OIT sobre servicio de salud en el trabajo?®” establece la
obligacion de formular, aplicar y reexaminar periédicamente una politica nacional co-
herente sobre servicios de salud en el trabajo, que incluye establecer progresivamente
servicios de salud en el trabajo para todos los trabajadores tanto en el sector publico
como privado, de acuerdo con los riesgos especificos de cada empresa.

* kI Convenio 162 de la OIT establece obligaciones en materia de utilizacion del
298

asbesto en condiciones de seguridac

¢ k]l Convenio 167 de la OIT, referente a la seguridad y salud en la construccion®?,
fija obligaciones relacionadas con la adopcién de medidas que aseguren la seguridad y
la salud a los trabajadores en la construccion.

¢ El Convenio 170 de la OIT, sobre la seguridad en la utilizacién de los produc-
tos quimicos en el trabajo®, impone la obligacion de formular, poner en practica y
reexaminar periodicamente una politica coherente de seguridad en la utilizacion de
productos quimicos en el trabajo, asi como prohibir o restringir la utilizacién de ciertos
productos quimicos peligrosos o exigir una notificaciéon y una autorizacion previas a la
utilizacion de dichos productos.

¢ Finalmente, el Convenio 174 de la OIT, sobre la prevencion de accidentes
industriales mayores?!, senala obligaciones encaminadas a la proteccion de los tra-
bajadores, la poblacion y el medio ambiente contra los riesgos de accidentes mayores. En
efecto, el Estado debe formular, adoptar y revisar periodicamente una politica nacional
en esta materia, mediante disposiciones preventivas y de proteccion para las mstalaciones
expuestas a riesgos de accidentes mayores. Asi mismo debe velar porque se establezcan

227 Ratificado por Colombia el 25 de enero de 2001. Aprobado en virtud de la Ley 378 de 1997.
28 Ratificado por Colombia el 25 de enero de 2001. Aprobado en virtud de la Ley 436 de 1998.
229 Ratificado por Colombia el 6 de septiembre de 1994. Aprobado en virtud de la Ley 52 de 1993.
20 Ratificado por Colombia el 6 de septiembre de 1994. Aprobado en virtud de la Ley 55 de 1993.
21 Ratificado por Colombia el 9 de diciembre de 1999. Aprobado en virtud de la Ley 320 de 1996.
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y actualicen planes y procedimientos de emergencia para proteger a la poblacion, y se
difunda la informacion sobre las medidas de seguridad en caso de accidente mayor.

3.6. La Estabilidad en el Empleo

Fl Estado debe garantizar en la legislacion la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa terminacion de la relacion laboral, asi lo dispone el articulo 7° del Pro-
tocolo de San Salvador. De esta forma, en casos de despido injustificado el trabajador
tiene derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualquier otra
prestacion prevista por la legislacion nacional.

Kl articulo 53 de la Constitucion Politica establece la obligacién de garantizar me-
diante legislacion la estabilidad en el empleo y el principio de la primacia de la reali-
dad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

En este aparte toma especial relevancia la estabilidad de la mujer embarazada toda
vez que puede ser discriminada por razones de matrimonio o maternidad. En efecto,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el articulo
10, senala que debe concederse especial proteccion a las madres durante un periodo
razonable, antes y después del parto. Durante este periodo a las madres que trabajen
se les debe conceder licencia remunerada o con prestaciones adecuadas de seguridad
social. De la misma manera, el articulo 11 de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer establece la obligacion de
tomar medidas para prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de em-
barazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del
estado civil. Igualmente, se debe implantar la licencia de maternidad remunerada sin
pérdida del empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales.

3.7. La Igualdad de Trato o No Discriminacién en el Empleo

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial impone la obligacion al Estado de prohibir y eliminar la discriminaciéon racial en
todas sus formas, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particular-
mente en el goce del derecho a condiciones equitativas y satisfactorias en el trabajo.

Por su parte, la Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discri-

minacién Contra la Mujer, en el marco de la eliminacion de la discriminaciéon contra
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la mujer en la esfera del empleo, dispone la obligacion de asegurar a la mujer, en
condiciones de igualdad con los hombres, el derecho a todas las prestaciones y otras
condiciones del servicio, asi como el derecho a la igualdad de trato con respecto a la

evaluacion de la calidad del trabajo.

El Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion senala concretas obligaciones para garantizar la aplicacion y desarrollo de la
politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de

empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.

El Convenio 169 de la OI'T impone la obligacion de garantizar a los trabajadores
pertenecientes a los pueblos indigenas v tribales el derecho a la igualdad de oportuni-

dades, de trato y de proteccién en el empleo.

También, la Observacion General No.5 sobre personas con discapacidad exige la
adopciéon de medidas para evitar la diseriminacién de los trabajadores con discapaci-
dad en las condiciones de trabajo si su labor es igual a la de los demas trabajadores.
Ademis, se debe velar porque no se utilice la discapacidad como disculpa para msti-

tuir bajos niveles de protecciéon laboral.

La igualdad en el trato también supone garantizar la proteccion especial a otros
sujetos generalmente discriminados en el trabajo como el adulto mayor, asi lo senala
la Observacion General No.6 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-

turales sobre las personas mayores.

4. LA ADAPTABILIDAD EN EL TRABAJO

El componente de adaptabilidad en el trabajo hace énfasis en la obligacion del Es-
tado de garantizar que las condiciones de trabajo de las personas respeten y permitan
la consolidacion de todos los derechos humanos sin ningtn tipo de discriminacion. De
ahi, que se deban implantar medidas para que se adapten las condiciones de trabajo
de los sujetos con necesidades especiales, tales como las personas con discapacidad,
las nifas y nifios trabajadores, las mujeres embarazadas y lactantes, y los trabajadores
migrantes.

Los mstrumentos internacionales sobre derechos humanos, las observaciones ge-
nerales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los Convenios
de la OIT fijan obligaciones concretas para el Estado relacionadas con la adaptabili-
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dad en el trabajo de los grupos poblacionales antes mencionados.

Un aspecto relevante en el componente de la adaptabilidad en el trabajo es la
estabilidad, sin ningun tipo de discriminacion, de los trabajadores en el trabajo. Por
esta razon, al Estado le asisten obligaciones para garantizar la estabilidad de todos los
trabajadores; especialmente frente a aquellas personas o grupos vulnerables que por
su condicion se han visto discriminadas en el acceso y permanencia en el empleo,
como las personas con discapacidad y las mujeres embarazadas y lactantes.

En efecto, el Estado tiene obligaciones concretas con relacion a la mujer embara-
zada. El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece la obligacion
de garantizar que se conceda licencia remunerada o con prestaciones adecuadas de
seguridad social a las madres que trabajen. Por su parte, la Convencion sobre la Eh-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer senala también
la obligacién de tomar medidas adecuadas para implantar la licencia de maternidad
remunerada sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o los beneficios sociales.

Asi mismo, esta Convencion dispone la obligacion de tomar medidas adecuadas
para prohibir el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la dis-
criminacion en los despidos por razones del estado civil de las trabajadoras. Por lo
anterior, el Estado debe “examinar periodicamente, revisar, derogar o ampliar segiin
corresponda, a la luz de los conocimientos cientificos y tecnologicos, la legislacion
protectora relacionada con las cuestiones del derecho de la mujer a no ser discrimi-
nada por razones del matrimonio o la edad”?*.

Con relacion a las personas con discapacidad, el Convenio 88 de la OI'T impone
al Estado la obligaciéon de satisfacer adecuadamente las necesidades de categorias
especiales de solicitantes de empleo como lo son las personas con discapacidad.

El Convenio 159 de la OIT, sobre la readaptacién profesional y el empleo de
personas invalidas, establece obligaciones para el Estado a partir de la formulacion,
aplicacion y revision de una politica nacional sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas con discapacidad.

Entre otros sujetos que requieren especial atenciéon por parte del Estado para
garantizar la adaptabilidad de las condiciones de trabajo y asi asegurar sus derechos
laborales, hay que mencionar a los ninos y las nias, las personas privadas de la liber-

22 Convencidn para la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacidon Contra la Mujer, articulo
11, numeral 3.
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tad y los adultos mayores.

Con relaciéon a los menores de dieciocho anos, la Convencion de los Derechos
de los Nimos impone la obligacién de adoptar medidas legislativas, administrativas,
sociales y educacionales para garantizar la aplicacion del derecho del nifio a estar
protegido contra la explotacion en el trabajo. Asi mismo, el Estado debe tomar y
perfeccionar medidas especiales para los menores en el campo de los servicios del
empleo y de la orientacion profesional, tal como lo dispone el Convenio 88 de la
OIT. Por su parte el Convenio 138 de la OIT establece la obligacion de seguir una
politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y las nias y
eleve progresivamente la edad minima de admision al empleo o al trabajo a un nivel
que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los menores.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos imponen el deber de
garantizar que el trabajo de las personas privadas de la libertad no tenga cardcter
aflictivo, que no cause sufrimiento fisico, tristeza o pena. También, el Estado debe
proporcionarles un trabajo productivo, que contribuya a mantener o aumentar la ca-
pacidad de los reclusos y las reclusas para ganar honradamente su vida después de su
liberacion. Ademas, debe permitirles a las personas privadas de la libertad escoger la
clase de trabajo que quieren realizar y garantizirles condiciones y garantias de trabajo
adecuadas y similares a las de los trabajadores libres.

Segun lo senala la Observacion General No.6 del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, el Estado debe garantizar que los trabajadores mayores
gocen de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, para permitirles poder
trabajar sin riesgos hasta su jubilacién.
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MATRIZ DE OBLIGACIONES

La matriz que se presenta a continuacion recoge de manera esquematica las obli-
gaciones del Estado en materia del derecho individual al trabajo, a partir de lo sena-
lado por los instrumentos internacionales de derechos humanos y los convenios de
la OIT ratificados por Colombia, la Constitucion Politica y algunas subreglas de la
Corte Constitucional.

Como se senalo en el texto, se diferencia entre las dos dimensiones identificadas
del derecho individual al trabajo: el derecho al trabajo y los derechos en el trabajo. A
cada una de estas dimensiones corresponden los elementos esenciales del derecho:
Disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, y adaptabilidad.

Cada elemento o componente del derecho se subdivide en varios aspectos asi:

* Disponibilidad: - Politica de empleo y ocupacion.

- Orientacion y formacion téenica profesional para el
trabajo.

- Trabajo libremente escogido o aceptado.

e Accesibilidad: - No discriminacion.
- Accesibilidad fisica y geografica.
- Accesibilidad a la informacién.
* Aceptabilidad y calidad: - Jornada, descanso, vacaciones, remuneracion de
dias festivos.
- Regimenes disciplinarios adecuados.
- Ascenso y promocion en el empleo.
- Salario / Remuneracion adecuada.
- Seguridad e higiene en el trabajo.
- Estabilidad en el empleo.

- Igualdad en el trato/ No discriminacién en el empleo.

* Adaptabilidad: -Adaptaciéon de las condiciones de trabajo de sujetos
con necesidades especiales.

Las obligaciones se diferencian entre las generales que se aplican a todos los tra-
bajadores, vy las referidas a sujetos y grupos de especial proteccion. Al final de cada
obligacion se indica entre paréntesis la fuente, con las abreviaturas senaladas en la
primera pagina de la matriz.
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