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SENORES

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
SALA PLENA

E.S.D.

ASUNTO: DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN CONTRA DEL
ARTICULO 25 TOTAL Y ARTICULOS 26, 28, 30, 31, 51 PARCIALES DE LA LEY
789 DE 2002; Y DE LOS ARTICULOS 1 TOTAL Y 2 PARCIAL DE LA LEY 1846
DE 2017.

SERGIO IVAN ESTRADA VELEZ, EN SU CONDICION DE CIUDADANO Y
REPRESENTANTE DEL CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS
CONSTITUCIONALES, LUZ ADRIANA ARISTIZABAL BOTERO, LAURA
CATALINA CARVAJAL ROJAS, LILIANA MARIA GALLEGO MORALES, IVAN
RODRIGO DUQUE BUSTAMANTE, CARLOS FERNANDO SOTO DUQUE,
JULIAN ESTEBAN VELEZ PEREZ y OSCAR DE JESUS HURTADO PEREZ,
ciudadanos, identificados como figura al pie de nuestras firmas, nos dirigimos
respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional con el objeto de presentar
demanda de inconstitucionalidad de conformidad con el articulo 2 del Decreto 2067

de 1991, en defensa del orden juridico.

1. ENUNCIADOS JURIDICOS ACUSADOS DE
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Se procede a subrayar los apartes de los enunciados juridicos objeto del reproche
constitucional:

LEY 789 DE 2002

(diciembre 27)
Diario Oficial No 45.046 del 27 de diciembre de 2002
Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccién social y
se modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo.
EL CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:
CAPITULO VI.
ACTUALIZACION DE LA RELACION LABORAL Y LA RELACION DE

APRENDIZAJE

1.1 “ARTICULO 25. TRABAJO ORDINARIO Y NOCTURNO.

El articulo 160 del Cddigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 160. Trabajo ordinario y nocturno:

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre las seis horas (6:00 a.m.) v las

veintidds horas (10:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido entre las veintidés horas (10:00 p.m.) vy

las seis horas (6:00 a.m.).”

1.2 “ARTICULO 26. TRABAJO DOMINICAL Y FESTIVO.

El articulo 179 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 29

de la Ley 50 de 1990, quedara asi:
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cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporcién a las horas

laboradas.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo tendra

derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral anterior.

3. Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales

previstas en el articulo 20 literal c) de la Ley 50 de 1990.
PARAGRAFO 1o. El trabajador podra convenir con el empleador su dia de
descanso obligatorio el dia sdbado o domingo, que sera reconocido en todos sus

aspectos como descanso dominical obligatorio institucionalizado.

Interprétese la expresion dominical contenida en el régimen laboral en este

sentido exclusivamente para el efecto del descanso obligatorio.

Las disposiciones contenidas en los articulos 25 y 26 se aplazaran en su

aplicacién frente a los contratos celebrados antes de la vigencia de la presente

ley hasta el 1o. de abril del afo 2003.

PARAGRAFO 20. Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el
trabajador labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se entiende
que el trabajo dominical es habitual cuando el trabajador labore tres 0 mas

domingos durante el mes calendario.”

1.3 “ARTICULO 28. TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE
TRABAJO SIN JUSTA CAUSA.

El articulo 64 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 60. de
la Ley 50 de 1990, quedara asi:

Articulo 64. Terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa. En

todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento
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Esta indemnizacién comprende el lucro cesante y el dafio emergente.

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

a continuacion se sefalan:

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al tiempo
que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del lapso
determinado por la duracion de la obra o la labor contratada, caso en el cual la

indemnizacién no sera inferior a quince (15) dias.

En los contratos a término indefinido la indemnizacidon se pagara asi:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios

minimos mensuales legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio

no mayor de un (1) ano.

2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran

veinte (20) dias adicionales de salario sobre los treinta (30) basicos del numeral

1, por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero vy

proporcionalmente por fraccion;

b) Para trabajadores que devenquen un salario iqual o superior a diez (10),

salarios minimos legales mensuales.

1. Veinte (20) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio

no mayor de un (1) afo.
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quince (15) dias adicionales de salario sobre los veinte (20) dias basicos del

numeral 1 anterior, por cada uno de los afnos de servicio subsiguientes al primero

y proporcionalmente por fraccion.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los trabajadores que al momento de entrar en
vigencia la presente ley, tuvieren diez (10) o mas afios al servicio continuo del
empleador, se les aplicara la tabla de indemnizacién establecida en los literales
b), ¢) y d) del articulo 60. de la Ley 50 de 1990, exceptuando el paragrafo
transitorio, el cual se aplica Unicamente para los trabajadores que tenian diez

(10) o mas afios el primero de enero de 1991.”

1.4 “ARTICULO 30. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA RELACION
DE APRENDIZAJE.

El contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho Laboral,

mediante la cual una persona natural desarrolla formacion tedrica practica en
una entidad autorizada, a cambio de que una empresa patrocinadora
proporcione los medios para adquirir formacién profesional metddica y completa
requerida en el oficio, actividad u ocupacion y esto le implique desempefarse
dentro del manejo administrativo, operativo comercial o financiero propios del
giro ordinario de las actividades de la empresa, por cualquier tiempo

determinado no superior a dos (2) afos, y por_esto reciba un _apoyo de

sostenimiento mensual, el cual en ningln caso constituye salario.

Son elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:

a) La finalidad es la de facilitar la formacién de las ocupaciones en las que se

refiere el presente articulo;

b) La subordinacion esta referida exclusivamente a las actividades propias del

aprendizaje;

c) La formacion se recibe a titulo estrictamente personal;
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Durante toda la vigencia de la relacion, el aprendiz recibird de la empresa un

apoyo de sostenimiento mensual qgue sea como minimo en la fase lectiva el

equivalente al 50% de un (1) salario minimo mensual vigente.

El apoyo del sostenimiento durante la fase practica sera equivalente al setenta

y cinco por ciento (75%) de un salario minimo mensual legal vigente.

El apoyo de sostenimiento durante la fase practica sera diferente cuando la tasa

de desempleo nacional sea menor del diez por ciento (10%), caso en el cual sera

equivalente al ciento por ciento (100%) de un salario minimo legal vigente.

En ningun caso el apoyo de sostenimiento mensual podra ser requlado a través

de convenios o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en una

negociacion colectiva.

Si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo mensual, el apoyo de

sostenimiento mensual no podré ser inferior al equivalente a un salario minimo

legal vigente.

Durante la fase practica el aprendiz estara afiliado en riesgos profesionales por
la ARP que cubre la empresa. En materia de salud, durante las fases lectiva y
practica, el aprendiz estard cubierto por el Sistema de Seguridad Social en
Salud, conforme al régimen de trabajadores independientes, y pagado
plenamente por la empresa patrocinadora en los términos, condiciones y

beneficios que defina el Gobierno Nacional.

El contrato de aprendizaje podra versar sobre ocupaciones semicalificadas que
no requieran titulo o calificadas que requieran titulo de formacién técnica no
formal, técnicos profesionales o tecnolédgicos, de instituciones de educacion

reconocidas por el Estado y trabajadores aprendices del SENA.
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casos en que el aprendiz cumpla con actividades de 24 horas semanales en la
empresa y al mismo tiempo cumpla con el desarrollo del pensum de su carrera
profesional, o que curse el semestre de practica. En todo caso la actividad del

aprendiz debera guardar relacion con su formacion académica.

PARAGRAFO. Para los departamentos de Amazonas, Guainia, Vichada,
Vaupés, Choco y Guaviare, el Gobierno incluira una partida adicional en el
Presupuesto General de la Nacién que transferira con destino al reconocimiento

del pago de los contratos de aprendizaje.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los contratos de aprendizaje que se estén
ejecutando a la promulgacién de esta ley, continuaran rigiéndose por las normas

vigentes a la celebracion del contrato.”

1.5 “ARTICULO 31. MODALIDADES ESPECIALES DE FORMACION TECNICA,
TECNOLOGICA, PROFESIONAL Y TEORICO PRACTICA EMPRESARIAL

Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, se consideran modalidades de

contrato de aprendizaje las siguientes:

a) Las préacticas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnélogos que las
empresas establezcan directamente o con instituciones de educacion aprobadas
por el Estado, de conformidad con las Leyes 30 de 1992 y 115 de 1994 o normas
que la adicionen, modifiquen o sustituyan, que establezcan dentro de su
programa curricular este tipo de practicas para afianzar los conocimientos
tedricos. En estos casos no habrd lugar a brindar formacion académica,
circunscribiéndose la relacién al otorgamiento de experiencia y formacion
practica empresarial. El niUmero de practicas con estudiantes universitarios debe
tratarse de personal adicional comprobable con respecto al namero de
empleados registrados en el ultimo mes del afio anterior en las Cajas de

Compensacion;
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b) La realizada en las empresas por jovenes que se encuentren cursando los
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dos ultimos grados de educacion lectiva secundaria en instituciones aprobadas

por el Estado;

c) El aprendiz alumno matriculado en los cursos dictados por Servicio Nacional
de Aprendizaje, SENA, de acuerdo con el articulo 50. del Decreto 2838 de 1960;

d) El aprendiz de capacitacion de nivel semicalificado. Se entiende como nivel
de capacitacion semicalificado, la capacitacion tedrica y practica que se oriente
a formar para desempefios en los cuales predominan procedimientos
claramente definidos a partir de instrucciones especificas (por ejemplo:
auxiliares de mecénica, auxiliares de cocina, auxiliares de electricista, plomeria,
etc.). Para acceder a este nivel de capacitacidn, las exigencias de educacion
formal y experiencia son minimas. Este nivel de capacitacion es especificamente
relevante para jovenes de los estratos mas pobres de la poblacién que carecen

de, o tienen bajos niveles de educacion formal y experiencia.

PARAGRAFO. En ningln caso los apoyos de sostenimiento mensual de que

trata la presente ley podran ser requlados a través de convenios o contratos

colectivos o fallos arbitrales recaidos en una negociacién colectiva.”

CAPITULO ViII
PROTECCION DE APORTES Y OTRAS DISPOSICIONES

1.6 “ARTICULO 51. JORNADA LABORAL FLEXIBLE.

Modifiquese el inciso primero del literal ¢) articulo 161 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el articulo 20 de la Ley 50 de 1990 y adiciénese un nuevo
literal d).

c) El empleador y el trabajador pueden acordar temporal o indefinidamente la
organizacién de turnos de trabajo sucesivos, que permitan operar a la empresa

0 secciones de la misma sin solucién de continuidad durante todos los dias de
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la semana, siempre y cuando el respectivo turno no exceda de seis (6) horas al
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dia y treinta y seis (36) a la semana;

d) El empleador y el trabajador podran acordar que la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en maximo seis dias a la semana con un dia de descanso
obligatorio, que podra coincidir con el domingo. En este, el nimero de horas de
trabajo diario podra repartirse de manera variable durante la respectiva semana
y podra ser de minimo cuatro (4) horas continuas y hasta diez (10) horas diarias
sin lugar a ningun recargo por trabajo suplementario, cuando el nimero de horas
de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48) horas semanales

dentro de la jornada ordinaria de 6 a.m. a 10 p.m.”

LEY 1846 DE 2017
(julio 18)
Diario Oficial No 50298 del 18 de julio de 2017
Por medio de la cual se modifican los articulos 160 y 161 del Codigo Sustantivo de
Trabajo y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:

1.7 “ARTICULO 1°. El articulo 160 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 160. Trabajo ordinario y nocturno:

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre las seis horas (6:00 a.m.) v las

veintiun horas (9:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido entre las veintiiin horas (9:00 p.m.) vy las

seis horas (6:00 a.m.).”
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1.8 “ARTICULO 2. El literal d) del articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

quedara asi:

..000.

I
!

d) El empleador y el trabajador podran acordar que la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en méaximo seis dias a la semana con un dia de descanso
obligatorio, que podréa coincidir con el domingo. Asi, el numero de horas de
trabajo diario podra repartirse de manera variable durante la respectiva semana
teniendo como minimo cuatro (4) horas continuas y como maximo hasta diez
(10) horas diarias sin lugar a ningun recargo por trabajo suplementario, cuando
el numero de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48)

horas semanales dentro de la Jornada Ordinaria de 6 A.M. a9 P.M.”

2. ANALISIS PREVIO SOBRE UN ASUNTO PROCESAL: NO HAY
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL EN RELACION A LAS
DISPOSICIONES DEMANDADAS

La Corte Constitucional ha ido identificando a través de su jurisprudencia algunos
conceptos dirigidos a determinar el contenido y alcance de la cosa juzgada
constitucional, con el fin promover la seguridad juridica y las garantias ciudadanas
propias del proceso de constitucionalidad encaminado a obtener decisiones de

fondo sobre las pretensiones de inconstitucionalidad.

En ese sentido, se debe tener presente que la cosa juzgada es la figura juridico —
procesal, sobre la cual reposa la garantia de la seguridad juridica. Gracias a ella, lo
decidido en una providencia judicial no puede ser modificado con posterioridad, ni
por el propio juez que la pronuncid, ni por uno funcionalmente superior, cuando
aguélla se encuentra en firme, esto es, cuando no procede recurso alguno o, cuando
procediendo, el mismo no fue interpuesto en tiempo o, siendo interpuesto, ya ha

sido resuelto.

Para que haya cosa juzgada es conditio sine qua non que el asunto o litigio ya

resuelto y que se pretenda revivir, lo sea entre las mismas partes, sobre el mismo
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objeto y por la misma causa, entendiendo por partes no solo los sujetos o personas
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gue hayan intervenido directamente en el respectivo proceso, sino todas las que
pretendan volver a hacerlo, siendo causahabientes de aquéllas, ya a titulo universal
o singular. No ocurre lo mismo en el caso de la accidbn publica de
inconstitucionalidad por no tratarse de disputas entre partes sino del derecho de
todo ciudadano a demandar las disposiciones del ordenamiento juridico que

considere contrarias a la Constitucion Politica.

En términos generales, en el Derecho Constitucional la cosa juzgada hace
referencia a los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional, su caracter
inmutable en atencién a la imposibilidad de presentar recursos en contra de las
decisiones por ella adoptadas; de alli que, ha dicho la alta Corporacion, “... el efecto
general de la cosa juzgada constitucional se traduce en la imposibilidad juridica de
reabrir el juicio de constitucionalidad sobre la norma que ya ha sido objeto de

examen por la Corte.™

La Corte Constitucional ha decantado en sus sentencias la doctrina de la cosa
juzgada constitucional, definiéndola, clasificandola y confiriéndole caracteristicas
propias que la distinguen de la cosa juzgada en la jurisdiccién ordinaria. Asi, en la
sentencia C-332 de 2013, con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo,

sefalo esa alta Corporacion:

“En reiteradas oportunidades este tribunal ha definido a la cosa juzgada
constitucional como “el caracter inmutable de las sentencias de la Corte
Constitucional”, valga decir, cuando se configura la cosa juzgada
constitucional, porque ha habido un pronunciamiento de fondo sobre la
exequibilidad de determinado precepto legal, no es posible volver a ocuparse
del tema. La cosa juzgada constitucional puede ser absoluta o relativa. Es
absoluta “cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una
disposicion, a través del control abstracto, no se encuentra limitado por la
propia sentencia, es decir, se entiende que la norma es exequible o

inexequible en su totalidad y frente a todo el texto Constitucional’. Es relativa

1 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 2006.
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“cuando el juez constitucional limita en forma expresa los efectos de la
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decision, dejando abierta la posibilidad para que en un futuro se formulen
nuevos cargos de inconstitucionalidad contra la norma que ha sido objeto de
examen, distintos a los que la Corte ya ha analizado”. La cosa juzgada
constitucional relativa, es mas compleja cuando la Corte ha declarado la
exequibilidad de la norma acusada. En este caso es posible presentar nuevas
demandas contra la misma norma, pero con fundamento en diferentes
cargos. Por lo tanto, para constatar la existencia de la cosa juzgada
constitucional relativa, es menester verificar que la hueva controversia verse
sobre el mismo contenido normativo de la disposicion ya examinada y que

los cargos planteados sean idénticos a los propuestos en la ocasion anterior.

“...)

“Para verificar que la nueva controversia versa sobre el mismo contenido
normativo de la disposicion ya examinada, es menester ‘revisar el contexto
normativo en el que se aplica la disposicion legal desde el punto de vista de la

Constitucion viviente 2

“Para verificar que los cargos planteados sean idénticos, es necesario revisar
tanto los contenidos normativos constitucionales a partir de los cuales se hace

la confrontacion, como los argumentos que emplea el demandante.

“Existen tres situaciones especiales en torno de la cosa juzgada constitucional,
a saber: la cosa juzgada relativa implicita, la cosa juzgada aparente y la doctrina

de la Constitucion viviente.3

“La cosa juzgada relativa implicita* se puede presentar en dos eventos: (i)
cuando se declara “la exequibilidad de una disposicion legal solamente desde el
punto de vista formal, caso en el cual la cosa juzgada operara en relacion con

este aspecto quedando abierta la posibilidad para presentar y considerar nuevas

2 Corte Constitucional. Sentencia C 220 de 2011. 2.2.1.3.
3 Corte Constitucional. Sentencia C 029 de 2009.
4 Corte Constitucional. Sentencia C 153 de 2002. Sentencia C 798 de 2003.
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demandas de inconstitucionalidad por su contenido material”; y (ii) cuando “al
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declarar la exequibilidad de una norma [la Corte] haya limitado su decision a un
aspecto constitucional en particular o a su confrontacién con determinados
preceptos de la Carta Politica, situacion en la cual la cosa juzgada opera

solamente en relacion con lo analizado y decidido en la respectiva sentencia.

‘La cosa juzgada aparente se configura si ‘pese al silencio que se observa en la
parte resolutiva de la sentencia, existen en su parte motiva referencias
suficientes para concluir que, en realidad, la Corte limité su andlisis Unicamente
a los cargos que le fueron planteados en la demanda, o a la confrontacion de la
norma acusada con el contenido de unos determinados preceptos

constitucionales”>

“La doctrina de la Constitucion viviente plantea “una posibilidad, en todo caso
excepcionalisima, de someter nuevamente a andlisis de constitucionalidad
disposiciones sobre las cuales existe un pronunciamiento de exequibilidad, en
la que dicha opcién concurre cuando en un momento dado, a la luz de los
cambios econdémicos, sociales, politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de
una comunidad, no resulte sostenible, a la luz de la Constitucién, -que es
expresion, precisamente, en sus contenidos normativos y valorativos, de esas
realidades-, un pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con
fundamento en significaciones constitucionales materialmente diferentes a
aguellas que ahora deben regir el juicio de Constitucionalidad de una

determinada norma.’®

El anterior repaso a la institucion de la Cosa Juzgada resulta pertinente en tanto que
a través de las sentencias C-038 de 2004 y C-257 de 2008, esa alta Corporacion
Judicial se pronuncio en relacién a los mismos enunciados que ahora se demandan,
lo que en principio podria dar lugar a sostener que existe cosa juzgada. Por esa
razon, antes de sustentar los cargos y argumentos de impugnacion, es menester

presentar las razones por las cuales se considera necesario que la Corte

5 Corte Constitucional. Sentencias C 931 de 2008. Sentencia C 260 de 2011.
6 Corte Constitucional. Sentencia C 029 de 2009.
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Constitucional revise nuevamente dichos enunciados en tanto que no se configura,
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como se demostrara, una cosa juzgada constitucional.

En la sentencia C-038 de 2004 la Corte Constitucional resolvié accion en contra de
los enunciados demandados porque desconocian los articulos 1°, 2°, 5°, 13, 25, 39,
42, 44, 48, 53, 54, 55 y 362 de la Carta, asi como los articulos 6° al 9° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (de ahora en adelante
PIDESC), el articulo 8° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), y los Convenios de la Organizacion Internacional de Trabajo 1° de 1919,
29 de 1930, 87 de 1948, 95 de 1949, 111 de 1958 y 151 de 1978, ratificados todos

por el Estado Colombiano.

El accionante consider6 no sélo que las disposiciones acusadas eran
inconstitucionales, sino ademas que el Congreso habia incurrido en una omisién
legislativa pues, contrario a lo preceptuado por el articulo 53 superior, no ha
expedido un estatuto del trabajo que sea desarrollo de los principios

constitucionales. Especificamente, considero:

Los articulos 25 y 26, no respetan la garantia al descanso necesario, pues
amplian la jornada diurna hasta las 10 p.m., disminuyen la remuneracion de
los dominicales festivos y eliminan la compensacion del descanso en los

mismos cuando no son habituales.

El articulo 28, va en contra del principio de estabilidad en el empleo, debido
a que disminuye sustancialmente el valor de la indemnizacién por terminacion
unilateral del contrato sin justa causa. Vulnera también la igualdad frente a la
ley e igualdad de oportunidades, el mismo articulo 28, crea una diferencia de
trato entre quienes ganan mas de diez salarios y quienes estan por debajo

de ese limite, en lo referido al valor de la indemnizacion.

El articulo 30, desconoce los articulos 13, 53, 54, 55 de la Carta, los
Convenios 98 de 1949 y 151 de 1978 y el PIDESC, este articulo es contrario
al principio de la primacia de la realidad sobre las formas, porque estipula

qgue el contrato de aprendizaje es “una forma especial dentro del derecho
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laboral.” Sin el pago de salarios, prestaciones sociales, ni derecho de
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asociacion sindical, y tampoco a contratacion colectiva. Agrega que en contra
del principio constitucional de remuneracion minima vital y mévil, el mismo
articulo 30 consagra una contraprestacion econdmica por debajo del minimo

legal para el contrato de aprendizaje.

El articulo 51, desconoce el articulo 42 de la Carta, porque convierte en
permanente lo que era excepcional, con el Unico criterio de proteccion a las
necesidades de las empresas, por encima de los derechos de los
trabajadores. Ademas, para hacer efectivos los derechos a la unidad familiar
y a la recreacion, el trabajador debe tener certeza de los horarios que puede
dedicar a su familia y a sus actividades personales. Por tanto, la posibilidad
del empleador de modificar la jornada diurna niega al trabajador su derecho
a disponer libremente de su tiempo.

A su vez, la accion que dio lugar a la sentencia C-257 de 2008, presenta cargos en
contra de los articulos 25, 26, 28 y 51 (en lo acusado) de la Ley 789 de 2002, que
se sustentan en la vulneracién al PreAmbulo y los articulos 1 (principios fundantes
del Estado colombiano), 2 (fines del Estado Colombiano), 3 (soberania popular), 4
(supremacia de la Constituciéon), 5 (primacia de los derechos inalienables de la
persona), 25 (derecho al trabajo), 53 (principios minimos del estatuto del trabajo),
93 y 94 (clausula de los derechos innominados) de la Constitucién; la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; y el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, como parametros de constitucionalidad estricto sensu.
Al igual que los articulos 2.1, 4, 5, 6.1, 6.2, 7 (literal d) y 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; 1 y 2 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; y los criterios interpretativos del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contenidos en las

Observaciones Generales del Comité Economico y Social de la ONU.

Se observa que en ambas sentencias, la C-038 de 2004 y la C-257 de 2008, no se
tuvieron en cuenta importantes argumentos que ahora soportan el nuevo juicio de

inconstitucionalidad formulado en la presente accion: (i) No se asumio una idea de

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



16

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(J _. -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

principios juridicos (v. gr. el Principio de No Regresividad) como normas juridicas
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prevalentes sobre las restantes normas del ordenamiento, que fungen de criterios
de validez; (ii) Se vulnero el Principio de No Regresividad consagrado en el articulo
5 del PIDESC, como principio autonomo e independiente, y que obliga a diferenciar
entre la Directriz de Progresividad y el Principio de No Regresividad; (iii) A la fecha
de presentacion de esta accion, ni el ejecutivo ni el 6rgano legislativo, han asumido
la carga argumentativa dirigida a demostrar que las medidas legales tomadas y que
ahora son objeto de impugnacion por inconstitucionalidad, eran necesarias para
lograr una disminucion del desempleo, esto es, nunca se estudiaron otros medios
que permitieran la generacién de empleo sin afectar las garantias de los empleados
0 que cuya carga no tuviese que ser asumida solo por éstos. (iv) Tampoco se
demostré por parte del gobierno que la disminucién en los indices de desempleo
que ha tenido el pais en la Ultima década, hubiera sido como consecuencia directa
de la expedicion de los enunciados acusados de inconstitucionalidad; carga de la
prueba que estaba exclusivamente a su cargo. (v) Ademas, se puede afirmar que la
ponderacion realizada en su momento por la Honorable Corte Constitucional, no
tuvo en cuenta todos los elementos necesarios para su desarrollo, tales como el
andlisis riguroso de la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto de la legislacibn adoptada que se estima regresiva; y, por ultimo, (vi)
Tampoco se tuvo en cuenta la violacion a los principios de Proporcionalidad,
Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas, ademas del ya mencionado Principio
de No Regresividad. Estos nuevos argumentos exigen realizar un nuevo estudio de
constitucionalidad que se plantea a través de esta accion. Es necesario resaltar que
es posible volver a presentar una accion de inconstitucionalidad cuando ya existe
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional sobre los mismos enunciados.

Asi lo consider6 en la sentencia C-036 de 2003 cuando sefalo:

“...No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta la especial naturaleza de la
cosa juzgada constitucional, es necesario advertir, que de manera
excepcional, resulta posible que el juez constitucional se pronuncie de fondo
sobre normas que habian sido objeto de decision de exequibilidad previa. El
caracter dinamico de la Constitucion, que resulta de su permanente tension
con la realidad, puede conducir a que en determinados casos resulte

imperativo que el juez constitucional deba modificar su interpretacion de los
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principios juridicos para ajustarlos a las necesidades concretas de la vida
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colectiva - aun cuando no haya habido cambios formales en el texto
fundamental -, lo que incide necesariamente en el juicio de constitucionalidad
de las normas juridicas. El concepto de “Constitucion viviente” puede significar
que en un momento dado, a la luz de los cambios econdmicos, sociales,
politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de una comunidad, no resulte
sostenible, a la luz de la Constitucion, - que es expresion, precisamente, en
sus contenidos normativos y valorativos, de esas realidades -, un
pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en
significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora
deben regir el juicio de Constitucionalidad de una determinada norma. En
estos casos, no se puede considerar que el fallo vulnera la cosa juzgada, ya
gue el nuevo andlisis parte de un marco o perspectiva distinta, que en lugar de
ser contradictorio conduce a precisar los valores y principios constitucionales
y permiten aclarar o complementar el alcance y sentido de una institucion

juridica”.

En similar sentido, en la sentencia C-774 de 2001 la Corte Constitucional reconoci6

la posibilidad de modular los efectos de la cosa juzgada constitucional. Indico:

“Teniendo en cuenta pues que la figura de la cosa juzgada; en el proceso
constitucional es necesario modular la operancia de la cosa juzgada conforme
a un andlisis que tenga en cuenta la posibilidad de que se planteen nuevos
cargos, no tenidos en cuenta por el juez constitucional, o que el examen de las
normas demandadas se haya limitado al estudio de un solo asunto de
constitucionalidad, o que no se haya evaluado la disposicién frente a la
totalidad de la Carta, o que exista una variacion en la identidad del texto
normativo. En eventos como estos, no obstante existir ya un fallo de
constitucionalidad, podria abrirse la posibilidad de realizar una nueva

valoracion de la norma acusada.(...)".

Conforme a lo anterior, una lectura a la sentencia C-038 de 2004 podria conducir a la
conclusién que la Corte Constitucional defini6 una cosa juzgada constitucional

absoluta, con lo cual no estaria permitido considerar nuevamente argumento o
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discusion alguna acerca de la inexequibilidad de los articulos 25 total y articulos 26,
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28, 30, 31 y 51 parciales de la Ley 789 de 2002, ahora demandados. Pero se debe
resaltar que con la presente accion se presentan nuevos argumentos de impugnacion
basados en principios juridicos, con fundamento en una realidad social distinta y que
la sentencia C-038 de 2004 declar6 la cosa juzgada absoluta sélo respecto del articulo
29 de la Ley 789 de 2002, y en la accion que dio lugar a la sentencia C-257 de 2008
no se demando el articulo 29 de la Ley 789 de 2002.

Adicionalmente, en la parte considerativa de la sentencia C-038 de 2004/, que fue
retomada en la sentencia C-257 de 20088, se expuso que en relacion a los derechos
sociales fundamentales la libertad de configuracion del Congreso de la Republica es
restringida, y que por tratarse de enunciados regresivos, como los que se atacan en
esta accion, el control judicial debe ser mas riguroso, al presumirse los mismos como
inconstitucionales, por lo que se impone un nuevo juicio de proporcionalidad con
fundamento en los argumentos de impugnacién que ahora se exponen. Sefald la

Corte Constitucional en relacion a los limites del legislador:

“(...) la.amplia libertad de configuracidn del legislador en materia de derechos

sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al

nivel de proteccidn alcanzado es constitucionalmente problematico puesto

gue precisamente contradice el mandato de progresividad. Como los Estados

pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento
de un grado de proteccién que habia sido alcanzado, es obvio que la
prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser

entendida como una prohibicién prima facie. Esto significa que, como esta

Corte ya lo habia sefialado, un_retroceso debe presumirse en principio

inconstitucional, pero puede ser justificable, v por ello estd sometido a un

control judicial m&s severo. Para que pueda ser constitucional, las

autoridades tienen que demostrar gue existen imperiosas razones que hacen

necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social.

7 Corte Constitucional. Sentencia C 038 de 2004. 22.

8 Corte Constitucional. Sentencia C 257 de 2008. 2.

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



19

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(J _. -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-
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disminuyen protecciones alcanzadas por los trabajadores son

constitucionalmente probleméticas (...). Ellas podrian vulnerar la prohibicion

prima facie de que no existan medidas regresivas en la proteccion de los
derechos sociales. Por ende, la libertad del Legislador al adelantar reformas
laborales de este tipo dista de ser plena, pues no sélo (i) no puede
desconocer derechos adquiridos sino que ademds (ii) debe respetar los
principios constitucionales del trabajo y (iii) las medidas deben estar
justificadas, conforme al principio de proporcionalidad. Esto significa que las

autoridades politicas, y en particular el Legislador, deben justificar gque esas

disminuciones en la proteccidon alcanzada frente a los derechos sociales,

como el derecho al trabajo, fueron cuidadosamente estudiadas v justificadas,

v representan medidas adecuadas y proporcionadas para alcanzar un

propdsito constitucional de particular importancia.” (subrayado extra texto)

De la anterior cita se observa ademas, como la honorable Corte Constitucional

deriva el Principio de No Regresividad del Principio de Progresividad, cuando

13

establece que: “... todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es

constitucionalmente probleméatico puesto que precisamente contradice el mandato

de progresividad ... Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un

retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable,

y por ello esta sometido a un _control judicial mas severo. Para que pueda ser

constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas

razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho

social. (...)”, y aunque este punto sera desarrollado mas ampliamente, desde ya es
preciso resaltar que el llamado Principio de Progresividad, realmente representa una
directriz cuyo cumplimiento depende de las circunstancias facticas y econémicas de
cada Estado, como lo sefialan los articulos 2.1. del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC) y 26 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, cuando establecen respectivamente que:

“Art. 2.1. del PIDESC. (...) cada uno de los estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado

como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
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de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios

apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (el énfasis es

nuestro).

“Art. 26 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos. (...) para lograr progresivamente la plena efectividad de los

derechos que se derivan ..., en la medida de los recursos disponibles,

por via legislativa u otros medios apropiados” (el énfasis es nuestro).

A diferencia del principio de Progresividad, que tiene la condicion de directriz en
tanto establece un deber vinculado a las posibilidades econémicas de los Estados,
el principio de No Regresividad consagra un deber de no retroceso, es de
obligatorio acatamiento y no depende de las condiciones facticas y econémicas;
ademas, éste tiene consagracion legal independiente en el articulo 5 del PIDESC.
En sintesis, el Principio de No Regresividad no puede derivarse de la Directriz de
Progresividad, son conceptos autonomos, con una ontologia distinta y tienen

efectos diversos.

Es preciso resaltar que la misma Corte Constitucional establece que cuando una

norma es regresiva se presume inconstitucional “... Esto significa que, como esta

Corte va lo habia sefalado, un retroceso debe presumirse en principio

inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello estd sometido a un control

judicial mas severo, ...”, salvo que la autoridad demuestre que era necesaria dicha

regresividad para el desarrollo de ese derecho social. Ante la posibilidad de afectar
derechos sociales ya reconocidos, la norma debe estar sometida a un control judicial

mas estricto que en el resto de casos.

No obstante lo afirmado por la Corte Constitucional en relacion a la presuncion de
inconstitucionalidad y al deber de la autoridad de demostrar la necesidad de la
medida regresiva, en las sentencias C-038 de 2004 y C-257 de 2008, no se ejercio,
como se demostrard, un control judicial mas severo frente a los enunciados que aca

se demandan de la Ley 789 de 2002, en tanto que no fueron analizados a la luz de
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Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas.

De haber tenido en cuenta los anteriores argumentos, muy probablemente la
consecuencia hubiera sido que dichos enunciados se tornaban inconstitucionales al
ser regresivos, al afectar principios constitucionales como el de No Regresividad,
Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas y por no haber
asumido la autoridad legislativa y el ejecutivo la carga de la prueba dirigida a
demostrar que dichas medidas eran adecuadas, necesarias y proporcionadas. En
sintesis, los enunciados demandados debieron haber sido excluidos del
ordenamiento juridico, que es lo que se persigue con esta accion, con fundamento
en la violacidbn a los principios de No Regresividad (y no en la Directriz de
Progresividad), Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas,

principios que son de obligatorio acatamiento.

La argumentacidon realizada por la Honorable Corte Constitucional en la parte
considerativa de ambas sentencias (C-038 de 2004 y C-257 de 2008) permite
afirmar que en materia de reformas laborales regresivas el control constitucional
debe ser mas exigente en tanto que debe respetar los principios juridicos y el
principio de proporcionalidad, lo que impone a estos accionantes la carga de
demostrar en esta nueva accion la necesidad de un control de constitucionalidad
mas riguroso con fundamento en la violacién a los principios de No Regresividad,
Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas y la necesidad de un
nuevo test de proporcionalidad o ponderacién por el cual se demostrara que las
normas acusadas afectaron Unica e innecesariamente al grupo poblacional mas

desprotegido del contexto laboral, como son los trabajadores.

De acuerdo a lo expuesto, queda claro que cualquier cosa juzgada constitucional,
absoluta o relativa, pierde su peso o valor frente a la nocién de Principios Juridicos
entendidos como normas juridicas prevalentes que determinan la validez de las
restantes normas del ordenamiento, idea ésta incorporada en nuestro ordenamiento
juridico. Por lo anterior, las disposiciones ahora acusadas, no obstante haber sido

declaradas exequibles, devienen inexequibles cuando se las confronta con la nueva
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en los anteriores juicios de constitucionalidad.

En conclusion, no existe cosa juzgada, por cuanto los cargos que se plantean en
esta accién no son idénticos o iguales y existen otros nuevos a los presentados

anteriormente.

Aceptando, en gracia de discusion, que los cargos son idénticos en la forma, el
argumento que se plantea es totalmente distinto, teniendo en cuenta que la
concepcion de los principios que se abord6 en las sentencias a las que se hizo
referencia (C-038 de 2004 y C-257 de 2008), es distinta a la que se pretende en
esta demanda por dos razones: en primer lugar, en relaciéon a la fuerza normativa y
funciones de los Principios Juridicos en el Estado Social y Constitucional de
Derecho reconocida por la misma Corte Constitucional; y, en segundo lugar,
respecto a la necesidad de una concepcion o definicion del Principio de No

Regresividad autbnoma a la nocién que se tiene de la Directriz de Progresividad.

Como sintesis de esta parte introductoria referida a la inexistencia de cosa juzgada,
se debe advertir la importancia de una definicién acerca de la naturaleza y funciones
de los principios juridicos en tanto que en unas sentencias los afirma como criterios
auxiliares y en otras como normas juridicas de observacion irrestricta y obligatorio
cumplimiento, siendo igualmente necesario una distincion entre la No Regresividad

como principio y la Progresividad como directriz.

En relacién con lo anterior, si la Corte Constitucional asume una idea de principios
juridicos como normas prevalentes de obligatorio cumplimiento que limitan los
poderes del Estado, asi como la interpretacion y creacion de las demas normas,
necesario es concluir que con base en los Principios de No Regresividad (no se
puede retroceder, salvo que se demuestre que la medida era necesaria 0
indispensable para alcanzar un fin constitucionalmente valido y proporcional, lo que
no se probo), Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas, las

disposiciones acusadas serian inexequibles.
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que la carga regresiva fue asumida Unica y exclusivamente por una sola de las
partes de la relacidon laboral, los trabajadores, precisamente la parte mas débil y
vulnerable, y no por todas las partes: Estado, empleadores y trabajadores, y que
ademas no se comprobo que la reduccion del desempleo fuera como consecuencia
de la implementacion de esa ley, lo que fue reconocido expresamente por la misma
Corte Constitucional a través de las sentencias C-038 de 2004 y C-257 de 2008, se

pone en evidencia la inconstitucionalidad de los enunciados que se demandan.

En conclusién, no se demostré en el momento de la génesis de la norma impugnada,
ni luego de su implementacion, la adecuacion, necesidad y proporcionalidad del
medio, que justificara la regresividad de la Ley 789 de 2002, lo que dejaria sin
sentido constitucional la disminucién o reduccién de los derechos econdmicos,

sociales y culturales fundamentales de los trabajadores.

3. CARGOS COMUNES DE LA VIOLACION

Todos los enunciados subrayados en los respectivos articulos 25, 26, 28, 30, 31y
51 de la Ley 789 de 2002; y en articulos 1y 2 de la Ley 1846 de 2017, violan o
infringen los siguientes articulos de la Constitucion Politica y del Bloque de
Constitucionalidad.

3.1. DE LA CONSTITUCION POLITICA

3.1.1. Articulo 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en

la prevalencia del interés general.”

3.1.2. Articulo 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y

deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
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decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural

..000.

I
!

de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial

y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de

los particulares.”

3.1.3. Articulo 13. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,

origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta

y sancionara los abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan.”

3.1.4. Articulo 25. “El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccidon del Estado. Toda persona tiene derecho

a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

3.1.5. Articulo 53. “El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos

fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion

mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicaciéon e interpretacion de las
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establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion

especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las

pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de

la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar

la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

3.1.6. Articulo 93. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en

los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Colombia.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado

Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por
parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada

en él.”

3.2. DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
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Culturales. “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio
de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, solo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de

promover el bienestar general en una sociedad democratica.”

3.2.2. Articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los
derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor

que la prevista en él.

2. No podré admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o

los reconoce en menor grado.”
4. RAZONES COMUNES DE LA VIOLACION

El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991° y las sentencias C-1052 de 2001 y C-856

de 2006, imponen como requisitos que las razones de la violacion sean expuestas

9 “Articulo 2°. Las demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad se presentaran por
escrito, en duplicado, y contendran: 1. El sefialamiento de las normas acusadas como
inconstitucionales, su transcripcion literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion oficial
de las mismas; 2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas; 3.
Los razones por las cuales dichos textos se estiman violados; 4. Cuando fuera el caso, el
sefialamiento del tramite impuesto por la Constitucion para la expedicién del acto demandado y la
forma en que fue quebrantado; y 5. La razon por la cual la Corte es competente para conocer de la
demanda".
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enunciados demandados (apartes) infringen las normas de la Constitucion Politica
y del Blogue de Constitucionalidad enunciadas en el acapite anterior por violar los

Principios Juridicos Constitucionales de No Regresividad, Proporcionalidad,

10 “La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia del
concepto de la violacion, pues aunque “el caracter popular de la accién de inconstitucionalidad, [por
regla general], releva al ciudadano que la ejerce de hacer una exposicion erudita y técnica sobre las
razones de oposicion entre la norma que acusa y el Estatuto Fundamental”, no lo excusa del deber
de seguir un hilo conductor en la argumentacién que permita al lector comprender el contenido de
su demanda vy las justificaciones en las que se basa.

11 “Las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas significa que la
demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente “y no simplemente [sobre una]
deducida por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son
el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad supone
la confrontacion del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a
partir de la interpretacion de su propio texto; “esa técnica de control difiere, entonces, de aquella
[otra] encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el
legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo
no se desprenden”.

12 “Las razones son especificas si definen con claridad la manera como la disposicién acusada
desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la formulacion de por lo menos un cargo
constitucional concreto contra la norma demandada”. El juicio de constitucionalidad se fundamenta
en la necesidad de establecer si realmente existe una oposicion objetiva y verificable entre el
contenido de la ley y el texto de la Constitucién Politica, resultando inadmisible que se deba resolver
sobre su inexequibilidad a partir de argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y
globales” que no se relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin
duda, esta omision de concretar la acusacion impide que se desarrolle la discusion propia del juicio
de constitucionalidad.”

13 “La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la demanda
de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el peticionario debe ser de
naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una norma Superior
que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En este orden de ideas, son inaceptables los
argumentos que se formulan a partir de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos
otros que se limitan a expresar puntos de vista subjetivos en los que “el demandante en realidad no
esta acusando el contenido de la norma sino que esta utilizando la accion publica para resolver un
problema particular, como podria ser la indebida aplicacion de la disposicion en un caso especifico”;
tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en un
analisis de conveniencia, calificandola “de inocua, innecesaria, o reiterativa” a partir de una
valoracion parcial de sus efectos.”

14 “La suficiencia que se predica de las razones de la demanda de inconstitucionalidad guarda
relacion, en primer lugar, con la exposicion de todos los elementos de juicio (argumentativos y
probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de
reproche. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance persuasivo
de la demanda, esto es, a la presentacién de argumentos que, aunque no logren prime facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si despiertan una duda
minima sobre la constitucionalidad de la horma impugnada, de tal manera que inicia realmente un
proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad que ampara a toda norma legal y
hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional”’. Es de tener en cuenta que
de acuerdo con la Corte Constitucional cualquier norma regresiva se presume en principio
inconstitucional.
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Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas. Las razones comunes de violacion se
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abordaran en el siguiente orden:

4.1. Naturaleza y funciones de los Principios Juridicos.

4.1.1. Estado Constitucional y Social de Derecho. Fines, caracteristicas de las
fuentes del derecho y nocién de validez juridica.

4.1.2. Diferencia entre Principios y Directrices.

4.1.3. Principios Juridicos Constitucionales: naturaleza y funciones.

4.1.4. Nocién de Principios en Colombia.

4.2. Violacion al Principio Juridico de No Regresividad.

4.2.1. Principio de No Regresividad.

4.2.2. Principio de No Regresividad y su distincion del llamado Principio de
Progresividad.

4.2.3. El trabajo, como derecho social fundamental, debe ser objeto de proteccion a
través de un control de constitucionalidad mas estricto.

4.2.4. La potestad de configuracion del legislador frente a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales Fundamentales no es ilimitada, tratdndose de normas
regresivas se presumen inconstitucionales y el control de constitucionalidad debe
ser mas severo.

4.3. Vulneracion al Principio Juridico de Proporcionalidad.

4.3.1. Analisis de la razonabilidad a través del estudio del test de proporcionalidad.
4.3.2. Test de Proporcionalidad realizado en las sentencias C-038 de 2004 y C-257
de 2008.

4.3.3. Test de Proporcionalidad frente a los enunciados demandados.

4.4. Violacion al Principio Juridico de Solidaridad.

4.5. Violacién al Principio Juridico de Equilibrio de Cargas Publicas.

4.1. NATURALEZA Y FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

En atencion a que la accion esta soportada en la violacion de importantes principios
juridicos, se debe dar respuesta a la pregunta: ¢ Qué son los principios juridicos y
gué nocion de ellos (naturaleza y funciones) se debe asumir en el Estado

Constitucional y Social de Derecho en el ejercicio del control de constitucionalidad?
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De la respuesta a esos interrogantes dependera el sentido de las decisiones del
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operador juridico frente a los cargos y razones de la violacion.

Para dar solucién al problema juridico planteado y poder comprender la naturaleza
y funciones de los principios, es necesario tener en cuenta, en primer lugar, los fines
del Estado Constitucional y Social de Derecho y sus caracteristicas en relacion a
las fuentes y validez del derecho; en segundo lugar, que la Constitucién contiene
diferentes tipos de enunciados (valores y directrices) y, en consecuencia, no todos
son juridicos y no todos los enunciados tienen la misma fuerza vinculante debido al
triple valor axiolégico, politico y juridico de la norma de normas; en tercer lugar, las
diferentes nociones de principios; finalmente se enunciara la nocién de principios
juridicos que se debe asumir en Colombia, como Estado Constitucional y Social de

Derecho que es.

4.1.1. Estado Constitucional y Social de Derecho. Fines, caracteristicas de

las fuentes del derecho y nocién de validez juridica.

El modelo de Estado Constitucional y Social de Derecho, impone como fines
esenciales la limitacion del poder y la proteccion eficaz de las garantias individuales.
Ello implica, en relacion a las fuentes del derecho, que parte del espacio reservado
anteriormente a la ley, es cedido a la jurisdiccién y a los principios que adquieren
una importancia excepcional tal como la misma Corte Constitucional lo ha
reconocido en la sentencia T-406 de 1992 en la que sefialé que ante la crisis de
la fuerza normativa de la ley, los principios adquieren una importancia excepcional,
modificandose asi todo el sistema tradicional de fuentes del derecho. Frente al
concepto de validez, en el Estado social y constitucional se afirma la existencia de
criterios materiales que se concretan en los principios juridicos, asumidos como
normas que determinan la validez material de las restantes normas del
ordenamiento juridico (sentencia C-067 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy

Cabra®®) y herramientas fundamentales para el fortalecimiento de las garantias

15 “En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicion predominante y los principios y las
decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del sistema normativo, adquieren
importancia excepcional”.(subrayas extratexto)

16 En esta sentencia la Corte Constitucional sefialé, citando a Norberto Bobbio, que las
caracteristicas de las normas que forman parte del bloque son las mismas de los principios generales
del derecho: “Dado el rango constitucional que les confiere la carta, las disposiciones gque integran
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individuales; por lo tanto, no deben ser concebidos como criterios metajuridicos o
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extrasistematicos (que estan por fuera del ordenamiento) o herramientas auxiliares
gue operan en casos de ausencia de claridad de la ley, de vacios o incoherencias

del ordenamiento juridico.

Es necesario resaltar que la mayor o menor efectividad del control a la actividad o
ejercicio del poder del Estado, es directamente proporcional a la mayor o menor
importancia que se le otorgue a los principios. Si se toman como criterios auxiliares
0 mandatos de optimizacion, tanto el control como los limites al poder, se tornan
difusos en la medida que se amplia el margen de discrecionalidad para la adopcion
de decisiones fundamentadas en razones politicas. Si se consideran normas
juridicas, prevalentes sobre las restantes normas y en consecuencia criterios de
validez material, el margen de discrecionalidad o el espacio para las razones
politicas se reduce para dar mayor cabida a las razones juridicas, limitando en
mayor medida el ejercicio del poder y fortaleciendo el Estado social y constitucional

de Derecho.

En el contexto de Estado Social y Constitucional de Derecho Colombiano,
caracterizado por la busqueda de la validez material, los principios no solo sirven
de herramientas para la interpretacién de la ley sino, ademas, de criterios para la
evaluacién de la constitucionalidad o validez de las restantes normas del
ordenamiento juridico. Asi lo da a entender la Corte Constitucional en la reconocida
sentencia T-406 de 1992 M.P.. Dr. Ciro Angarita Baron “El aumento de la
complejidad factica y juridica en el Estado contemporaneo ha traido como
consecuencia un agotamiento de la capacidad reguladora de los postulados
generales y abstractos. En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicién
predominante y los principios y las decisiones judiciales, antes considerados como

secundarios dentro del sistema normativo, adquieren importancia excepcional”

(subrayas extratexto).

el bloque superior cumplen la cuadruple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla
de interpretacion respecto de la dudas que puedan suscitarse al momento de su aplicacion; ii) la de
integrar la normatividad cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las
funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las requlaciones subordinadas”
(subrayas extratexto).
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4.1.2. Diferencia entre Principios y Directrices
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Conjuntamente con lo anterior, se debe tener presente que la Constitucion Politica,
ademas de ser norma de normas, tiene un triple valor: politico, juridico y axioldgico.
Significa ello que si bien la Constitucion es la principal norma del ordenamiento, no
por ello todos sus enunciados son normas juridicas en la medida que en ella se
encuentran, basicamente, enunciados politicos (directrices), morales (valores) y
propiamente juridicos (principios y reglas), lo que exige una distincion entre esos
tres tipos de enunciados, en especial, entre principios y directrices, en la medida
que alli radica la necesaria distincion entre principios (Principio de No Regresividad)
como normas juridicas obligatorias y prevalentes, y las directrices politicas
entendidas como enunciados referidos al bien comdn o el interés general que se
aplican de acuerdo a las posibilidades o recursos existentes (Principio -realmente
directriz- de Progresividad).

La importancia de una distincidén entre principios y directrices radica en que frente
a éstas la sola imposibilidad factica, como la ausencia de recursos, puede servir de
excusa para el no cumplimiento de los deberes de promocién de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, mientras que en tratdndose de principios
juridicos, no es posible aducir como argumento valido para su no acatamiento la
imposibilidad factica, en la medida que se trata de normas juridicas que imponen
un deber ser especifico, prevalentes y de obligatorio cumplimiento. En otros
términos, el Estado se puede excusar en la ausencia de recursos para no satisfacer
una prestacion econémica, pero nunca podra aducir esa misma razon para el no
cumplimiento de una norma juridica so pena de incurrir en prevaricato o en una
infraccion al ordenamiento juridico. Por esta razon, es necesario separar el Principio
de Progresividad, entendido como un deber politico, del Principio de No
Regresividad, entendido como una obligacion juridica de imperativo cumplimiento.
En breves términos, el Estado podra avanzar a la velocidad que desee, pero nunca

podra dar marcha atras.

4.1.3. Principios Juridicos Constitucionales: naturaleza y funciones
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Con ayuda de criterios como el caracter o naturaleza juridica o no juridica de los
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principios (criterio ontoldgico) y sus funciones (criterio funcional) en relacion con las
restantes normas del ordenamiento juridico, se puede afirmar que en Colombia
existen dos posiciones en relacion a los principios: una fuerte y otra débil. Cada una
de ellas condiciona la actitud del operador juridico al momento de aplicarlos. En
atencién a que la presente accion se soporta en importantes principios juridicos
constitucionales, no tenidos en cuenta en los anteriores controles de

constitucionalidad, es necesario explicar en qué consisten ambas posiciones.

Posicion Débil. Considera que los principios no son normas juridicas sino hormas
extrasistematicas, metajuridicas, morales, que estan por fuera del derecho, que
s6lo ejercen una funcion auxiliar frente a las normas juridicas y que solo se aplican
en la solucion de los denominados casos dificiles o limites. Se asumen como
principios de derecho natural y, de esta manera, se confunden con los valores. Son
ejemplos de esta posicion: el articulo 4 de la Ley 153 de 1887 y las sentencias C-
083 de 1995 y C-284 de 2015.

Posicién Fuerte. Asume que los principios son normas juridicas, al igual que las
reglas, que son resultado de un procedimiento inductivo del mismo ordenamiento

juridico. Esta posicion a su vez se puede clasificar en:

Fuerte-débil, gue asume que los principios son normas juridicas, pero desempefan
una funcién auxiliar o subsidiaria (sirven para crear, integrar e interpretar el
derecho). Se puede confundir con una teoria débil (principios como normas
morales) y exige la ponderacion como Unico medio de aplicacion de los principios
cuando hay colisién entre ellos en un caso concreto, donde se debe determinar el
mayor peso o jerarquia movil de un principio sobre otro principio a través de la ley
de la colision. Indica que solo se aplican por ponderacion al ser mandatos que
ordenan realizar lo exigido en la medida de las posibilidades juridicas y facticas.
Cuando se indica que los principios se aplican en la medida de esas posibilidades,

se les confiere el caracter de normas programaticas o directrices.

Fuerte-Fuerte. Indica que los principios son normas juridicas que priman sobre las

restantes normas del ordenamiento porque: 1. Son las mas importantes normas del
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ordenamiento juridico, que se derivan del mismo a través de un proceso de
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induccion progresiva llamado analogia iuris y que condicionan la validez de las
restantes normas (argumento ontoldgico); 2. Sirven de principal razén de la decision
de las sentencias de la Corte Constitucional o como pautas fundamentales para la
resolucion del Recurso de Casacion, ya que funcionan de parametro de
constitucionalidad o legitimidad de la fuente subordinada (argumento funcional); y
3. Prevalecen sobre las restantes normas por mandato del mismo legislador
(argumento logico). Esta posicion sugiere que los principios juridicos son normas
materialmente constitucionales y que, en consecuencia, pueden integrar el bloque
de constitucionalidad, son de aplicacion directa, prevalecen sobre las normas tipo
reglas y so6lo cuando entran en conflicto con otros principios procede la

ponderacion.

En aras a la proteccion de la Constitucion Politica y de las garantias individuales, la
nocion de principios que debe ser considerada en el control constitucional es la
fuerte-fuerte en la medida que los asume como normas juridicas fundantes y
fundamentales, prevalentes y, en consecuencia de ello, adquieren la condicion de

criterios de validez.

4.1.4. Nocion de Principios en Colombia

En el proceso constituyente de 1991 no existié un debate profundo en torno a la
naturaleza (normas juridicas o morales) y funciones (auxiliares o principales) de los
principios, pero fue clara la voluntad del constituyente de reconocerles su

importancia de normas juridicas prevalentes y como limites al ejercicio del poder!’.

“La confianza depositada en los principios se advierte cuando se
expresa que son medios de contencion de la arbitrariedad del poder
del Estado, funcién que solo pueden cumplir los principios cuando
se asumen como normas juridicas a las cuales debe supeditarse

toda la actividad del Estado. Sefala el constituyente Hernando

17 ESTRADA, S. El Neoconstitucionalismo Principialista en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991. En: Revista Prolegbmenos - Derechos y Valores. 2014 - I. 39, 40.
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Londofio Jiménez: “(...) aspiramos a que se consagren normas
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constitucionales que en el futuro impidan este desbordamiento de
las facultades al Ejecutivo con motivo del Estado de Sitio. Pero
también, en prevision de que ello pueda ocurrir en el futuro,
aspiramos a que se eleven a rango constitucional todos los
principios, todos los derechos y garantias que en materia penal y de
procedimiento han sido abiertamente violados con la legislacion de
emergencia, como lo hacen las constituciones mas modernas, las
Cartas Fundamentales inspiradas en las corrientes liberales y

democraticas del derecho contemporaneo (Londofio, 1991, 10)

(..)

el deseo del constituyente por hacer de ellos limites al ejercicio del
poder del Estado, en especial de la funcion jurisdiccional, se
evidencia en el discurso de clausura de la Asamblea Nacional
Constituyente presentado por el Presidente de la Asamblea Alvaro
Gomez Hurtado: «Hemos aprobado principios juridicos que no solo
hacen més eficaz la administracion de justicia, sino que la vuelven
confiable, porque con ellos impediremos sus desmanes» (Gémez,
1991, 35). (...)”

Se pone en evidencia una paradoja: tanto el constituyente como el legislador
coinciden en otorgar a los principios un caracter de normas juridicas prevalentes,
pero ha sido éste el que ha reconocido con mayor claridad el caracter de los
principios como normas prevalentes (normas de superior jerarquia material) sobre
las restantes normas del ordenamiento. Algunas leyes incorporan esa condicién

prevalente, v. gr. los articulos 13 del Coédigo Penal'®, 26 del Cddigo de

18 «Articulo 13. Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas rectoras contenidas en este cédigo
constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las demas normas e
informan su interpretacion.»
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Procedimiento Penal'®, 21 de la Ley 734 de 20022, 13 de la Ley 836 de 2003?%%, 5
de la Ley 1098 de 200622, 16 de la Ley 1123 de 200723, 3 de la Ley 1306 de 2009%*,
197 numeral 9 de la Ley 1607 de 2012%°,

Asi mismo, se debe resaltar que la Constitucion Politica Colombiana de 1991,
establecio en su articulo 1 que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
y en la prevalecia del interés general; y en su articulo 2 sefial6 como fines

esenciales del Estado, entre otros, el de garantizar la efectividad de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Constitucién y la vigencia de un orden justo.

19 «Articulo 26. Prevalencia. Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra
disposicion de éste codigo. Seran utilizadas como fuente de interpretacion.»

20 «Articulo 21. Aplicacion de principios e integracion normativa. En la aplicacion del régimen
disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica.
En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y los
convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los codigos
Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no
contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.»

21 «Articulo 13. Prevalencia de los principios rectores. En la interpretaciéon y aplicacion de este
reglamento prevaleceran los principios rectores que determinan la Constitucion Politica, la Ley 734
de 2002 y la presente ley.»

22 «Articulo 5. Naturaleza de las normas contenidas en este cédigo. Las normas sobre los nifios, las
nifias y los adolescentes, contenidas en este cédigo, son de orden publico, de caracter irrenunciable
y los principios y reglas en ellas consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones
contenidas en otras leyes.»

23 «Articulo 16. Aplicaciéon de principios e integracion normativa. En la aplicaciéon del régimen
disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en la Constituciéon Politica y en esta ley.
En lo no previsto en este codigo se aplicaran los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
y deontologia de los abogados, y lo dispuesto en los Cdédigos Disciplinario Unico, Penal, de
Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil, en lo que no contravenga la naturaleza del derecho
disciplinario.»

24 «Articulo 3. Principios: En la proteccion y garantia de los derechos de las personas con
discapacidad mental se tomaran en cuenta los siguientes principios: a) El respeto de su dignidad,
su autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y su independencia; b)
La no discriminacién por razén de discapacidad; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas
en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad
mental como parte de la diversidad y la condicion humana; e) La igualdad de oportunidades; f) La
accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad mental; h) El respeto a la
evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad mental y de su derecho a
preservar su identidad. Estos principios tienen fuerza vinculante, prevaleciendo sobre las demas
normas contenidas en esta Ley.»

25 «Articulo 197. Las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario Nacional se deberan imponer
teniendo en cuenta los siguientes principios: .... 9. APLICACION DE PRINCIPIOS E INTEGRACION
NORMATIVA. En la aplicacion del régimen sancionatorio prevaleceran los principios rectores
contenidos en la Constitucion Politica y la ley.»
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En Colombia aun no se ha desarrollado una teoria de principios acorde al contexto
juridico nacional. Se debe resaltar, con el mayor respeto por esa alta corporacion,
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido unanime en torno a la
naturaleza y funciones de los principios, lo que ha impedido construir una linea
jurisprudencial sobre los mismos. Es asi como en las sentencias T-406 de 19922¢,
C-067 de 2003?7, C-126 de 199828 C-818 de 2005%° acogié una posicion fuerte -

%6 Asi lo da a entender la Corte Constitucional en la reconocida sentencia T-406 de 1992: “El
aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado contemporaneo ha traido como
consecuencia un agotamiento de la capacidad reguladora de los postulados generales y abstractos.
En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicién predominante y los principios y las
decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del sistema normativo,
adquieren importancia excepcional”. “La Constitucion esta concebida de tal manera que la parte
orgénica de la misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los
principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. (...). No es posible,
entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucién por fuera de los
contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.

27 La Corporacion definié entonces el blogque de constitucionalidad como aquella unidad juridica
compuesta “por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de
la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu”. Dado el rango
constitucional que les confiere la carta, las disposiciones que integran el bloque superior cumplen la
cuédruple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla de interpretacién respecto de
las dudas que puedan suscitarse al momento de su aplicacién; ii) la de integrar la normatividad
cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador
juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas.

28 Los principios constitucionales, a pesar de tener una forma de interpretacién y aplicacion diversa
a las reglas, pues estan sujetos a un ejercicio de ponderacién, no por ello dejan de ser normas
constitucionales, por lo cual deben ser respetados por la ley. Por ende, una disposicién legal
incompatible con un principio constitucional debe ser declarada inexequible, en caso de que no
admita una interpretacion conforme a la Carta. Esta Corporacién ha sefialado que la fuerza
normativa de los principios y valores constitucionales es tan clara que incluso habria que retirar del
ordenamiento aquellas disposiciones que vulneran el Preambulo, ya que éste forma parte de la
Carta y "goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto,
toda norma -sea de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los
fines en él sefialados, lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios".

29 Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema normativo los
siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico;
(i) actian como directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente, (iii)
en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del
derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcién de
fundamento, interpretacion e integracion del orden juridico. Se reconoce a los principios como
fundamento, en la medida en que contribuyen a la organizacién deontolégica de las distintas
instituciones que dan soporte a la vida juridica, esto es, fijan los criterios béasicos o pilares
estructurales de una determinada situaciébn o relacion social que goza de trascendencia o
importancia para el derecho. En cuanto a su funciéon como instrumento para la interpretacion, esta
Corporacion ha dicho que los principios se convierten en guias hermenéuticas para descifrar el
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fuerte; en las sentencias C-083 de 1995°%° y C-284 de 20153 adoptd una posicion
débil y en la sentencia T-079 de 199532 una posicion fuerte - débil. Se debe advertir
que la asuncion de los principios como normas morales genera en los jueces el
temor al prevaricato al momento de su aplicacién, a pesar de ser normas juridicas

prevalentes.

contenido normativo de las reglas juridicas que al momento de su aplicacién resulten oscuras,
dudosas, imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en relaciéon con otras normas de rango
superior, incluyendo dentro de las mismas a los principios de naturaleza constitucional. Finalmente,
los principios cumplen una funcién de integracion, ya que asumen el rol de fuente formal del derecho
ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de las situaciones que se
puedan presentar en el devenir social.

30 En esta sentencia, la Corte Constitucional interpreta la expresién principios generales del derecho
del Articulo 230 de la Constitucion Politica: “6.2.6. Los principios generales extrasistematicos. Pero
éa qué alude entonces, es ahora la pregunta pertinente, la expresion principios generales del
derecho en el contexto del Articulo 230 de la Carta de 19917...Se trata entonces de principios que
no satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte del
ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitucion. Segln expresion afortunada
de Carri6 “pueden ser llamados principios juridicos en cuanto se refieren a aquél (el derecho) pero
no en cuanto partes de él” y afiade: “el uso judicial de ellos puede conferirles, en el mejor de los
supuestos, el rango de candidatos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera consistencia,
regularidad y caracter normativo suficientes como para considerar que las pautas aplicadas son
normas jurisprudenciales en vigor”, o se incorporen al ordenamiento —agrega la Corte— por
disposicion del legislador.”

81 Pese a la relativa indeterminacion de la expresion estudiada, su interpretacion se encuentra
sometida a varios limites que se desprenden no solo del texto de la Carta sino también de algunos
pronunciamientos judiciales de esta Corporacion. A continuacion se precisan. Los principios
generales del derecho se encuentran subordinados a la “ley” y solo constituyen un criterio auxiliar
de la actividad judicial. Ello implica que bajo ninguna circunstancia es posible, a la luz del articulo
230 de la Carta, invocar un principio general del derecho con el objeto de derrotar o desplazar una
norma juridica vigente y que se encuentre comprendida por el concepto de “ley”. En adicién a lo
sefialado, apoyarse en los principios generales del derecho no constituye un imperativo en tanto
que las autoridades se encuentran autorizadas, también por el articulo 230, para acudir a otros
criterios a fin de cumplir la funcion judicial.

82 “Art. 230.- Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial’. El articulo 2° de la Constitucidon sefala como uno de los fines esenciales del
Estado: "Garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién". Esos principios corren por todo el cuerpo de la Ley de leyes, integrando, interpretando
y criticando aln el mismo ordenamiento constitucional porque sus disposiciones deben ser leidas de
acuerdo con esos principios. So6lo asi se acata en su integridad la supremacia de la Constitucion (art.
4° ibidem). Los principios minimos fundamentos del trabajo del articulo 53 son vinculantes aun
cuando no se haya dictado la ley que lo desarrolla. Es que los valores y principios que se encuentran
en la Constitucién son obligatorios para el intérprete. Lo anterior implica qué para interpretar una
Constitucién de principios y valores materiales, como la de 1991 hay que adoptar, de entre los
métodos interpretativos, el argumento axioldgico -evaluacion de valores- para concretar sus
cladsulas abiertas. Por supuesto que no hay que confundir los principios constitucionales con los
principios generales del derecho. Estos Ultimos son criterios auxiliares de la actividad juridica (art
230 C.P.), mientras que los primeros encuentran su sustento en la propia Carta Fundamental.
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La ausencia de una nocion clara acerca de la idea de principios (normas morales o
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normas juridicas; normas prevalentes o normas auxiliares), ha dificultado la funcion
jurisdiccional y el derecho de acceso a la recta y eficaz administracion de justicia.
Por ello es necesario una unificacion jurisprudencial que dé cuenta de la naturaleza
y funciones de los principios. Ante esa variedad de posiciones, el compromiso que
debe asumir la Honorable Corte Constitucional, como guardiana de la primacia e
integridad de la Constitucion Politica, es optar por aquella nocion de principios que
guarde mas coherencia con la filosofia del Estado Constitucional y Social de
Derecho colombiano, dirigida a limitar el ejercicio del poder y fortalecer las garantias

individuales.

Esa nocion es la fuerte- fuerte (normas juridicas, fundantes y fundamentales, que
determinan la validez de las restantes normas del ordenamiento), por las siguientes
razones: 1. Los principios, como se indic6, son normas juridicas, las mas
importantes del ordenamiento, que condicionan la validez de las restantes normas
(argumento ontoldgico); 2. Los principios sirven de principal razén de la decision o
ratio decidendi de las sentencias de las altas cortes (argumento funcional); 3. Los
principios prevalecen sobre las restantes normas por mandato del mismo legislador
(argumento l6gico); y, 4. Los principios son las principales normas juridicas del

Estado social y constitucional que limitan el ejercicio del poder.

En conclusion, la nocién de principios que debe asumir la Corte Constitucional en el
ejercicio del control de constitucionalidad en el marco del Estado Constitucional y
Social de Derecho, es la fuerte-fuerte, entendiendo por ella que los principios son
normas juridicas, fundantes de las deméas normas del ordenamiento juridico,
prevalentes y de caracter vinculante o de obligatorio cumplimiento, por lo tanto,
cualgquier norma juridica que vaya en contra de un principio juridico debe ser

declarada inexequible.

4.2. VIOLACION AL PRINCIPIO JURIDICO DE NO REGRESIVIDAD

4.2.1. Principio de No Regresividad
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Se debe entender por el Principio de No Regresividad, la prohibicion de adoptar
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normas juridicas cuya aplicacion signifique una disminucion o un retroceso en el
nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido. Es un deber negativo que implica
una obligacion de no hacer o una abstencion. En materia de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (DESC), la prohibicién de regresividad debe entenderse como
una proscripcion de aquel tipo de normas y medidas estatales que por debilitar o
retraer el nivel de proteccion otorgado, reinstauran obstaculos de caracter
econdémico y social que limitan la libertad y la igualdad de las personas, impidiendo
el pleno desarrollo de la persona humana y su participacion en la organizacion
politica, econdmica y social de un pais. De esta forma, constituiria afectacion de
este principio la expedicion de alguna medida legislativa tendiente a retrotraer o
menoscabar un derecho ya reconocido o desmejorar una situacion juridica favorable

al trabajador.

Acerca de la importancia de no dar un paso hacia atras, en materia de proteccion
de los DESC, resultan pertinentes las palabras de Christian Courtis que en su obra
Ni un paso atras: la prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales®3,

expresa:

“...) Desde el punto de vista conceptual, la obligacion de no regresividad
constituye una limitacion que los tratados de derechos humanos pertinentes
y, eventualmente, la Constitucion imponen sobre los Poderes Legislativo y
Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales. La obligaciéon veda al legislador y al titular del poder
reglamentario la adopcién de reglamentacion que derogue o reduzca el nivel
de los derechos economicos, sociales y culturales de los que goza la
poblacion. Desde la perspectiva del titular del derecho, la obligacién
constituye una garantia de mantenimiento de los derechos econdémicos,

sociales y culturales de los que goza (...)”

La fundamentacion de este principio de no regresividad esta unida, de un lado, a la

necesidad de superar la nocién clasica del Estado de Derecho Liberal, en el que

83 Courtis, C. (2006). Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. Editores del Puerto. Buenos Aires. 17.
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con fundamento en la seguridad juridica, la proteccion a la autonomia de la voluntad
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contractual y a la confianza, solo se protegian los intereses patrimoniales (derecho
de propiedad) y la satisfaccion de los derechos de caracter social quedaba a la
discrecionalidad del Estado que podia modificarlos o revocarlos sin limitacion.
Cuando surge el Estado Social de Derecho, la proteccién de estabilidad o seguridad
se extiende a los derechos sociales, que en lugar de ser beneficios revocables, se
conceden con vocacion de estabilidad, a tal punto que se habla de derechos
sociales fundamentales. De otro lado, tiene que ver con el contenido material del
Estado Social, el cual se traduce en la satisfaccion de las necesidades béasicas a la
luz de la nocion de dignidad humana y el desarrollo material y cientifico de nuestra

sociedad.

El Principio de No Regresividad se encuentra consagrado en el articulo 5 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), que

determina:

“(...) Articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econodmicos,
Sociales y Culturales: 1. Ninguna disposicion del presente Pacto podréa ser
interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo

o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la

destruccién de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el

Pacto, 0 a su limitacion en medida mayor que la prevista en él. 2. No podra

admitirse restriccion o0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos

fundamentales reconocidos o vigentes en _un pais en virtud de leyes,

convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (el énfasis es

nuestro)

Por lo tanto, de conformidad con los articulos 53 inciso 4 de la Constitucion Politica
(“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de
la legislacion interna”) y 93 inc. 1° (Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
limitaciones en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno), se puede

afirmar que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
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(aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968), forma parte del Bloque de
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Constitucionalidad, y con él, el Principio de No Regresividad.

4.2.2. Principio de No Regresividad y su distincion del llamado Principio de

Progresividad

Lo antes expuesto exige realizar una distincion entre el Principio de No
Regresividad, el cual es de obligatorio cumplimiento, norma prevalente y criterio de
validez, de conformidad con la concepcion fuerte - fuerte de principios, y el mal
llamado “Principio de Progresividad” que representa una directriz (enunciado
politico) y no tanto un principio, toda vez que su aplicacion esta condicionada a las
posibilidades facticas y econdmicas de los Estados, de conformidad con el articulo
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y el

articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establecen:

“Articulo 2.1. del Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC). “(...) cada uno de los estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y

técnicas, hasta el madximo de los recursos de que disponga, para lograr

progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en patrticular la
adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos” (el énfasis es nuestro)

“Articulo 26. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas economicas, sociales y sobre educacidén, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,

reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados” (el énfasis es

nuestro).
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La distincion entre el Principio de No Regresividad y la directriz de Progresividad es
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necesaria en tanto que jurisprudencial y doctrinariamente se ha querido derivar el
Principio de No Regresividad del Principio de Progresividad, afirmando que éste
contiene una doble dimension: la primera o positiva exige un avance gradual en
orden a la satisfaccion plena y universal de los derechos tutelados, supone
decisiones estratégicas en miras a la preeminencia de unos derechos sobre otros o
la postergacion en la satisfaccion de ciertos derechos por razones sociales, y la
segunda o negativa que se cristaliza a través de la prohibicion del retorno, o también
llamado Principio de No Regresividad.

No obstante esas dos dimensiones, el Principio de No Regresividad debe ser
considerado un principio autbnomo, independiente de la Directriz de Progresividad,
toda vez que aquel tiene una consagracién en el articulo 5 del PIDESC v,
adicionalmente, al ser un principio juridico, es prevalente, de aplicacion directa y
obligatoria; a diferencia de aquella, que es una norma programatica cuya ejecucion

esta condicionada a la disponibilidad de los recursos que pueda tener el Estado.

En conclusion, el Principio de No Regresividad, es autonomo e independiente de la
“Directriz de Progresividad” y al ser aquel un principio, de acuerdo a la concepcion
fuerte-fuerte de principios que los asume como normas juridicas prevalentes,
criterios de validez material, debe ser de obligatorio cumplimiento y, en
consecuencia, toda norma que viole dicho principio debe ser eliminada del
ordenamiento juridico.

4.2.3. El trabajo, como derecho social fundamental, debe ser objeto de

proteccién através de un control de constitucionalidad mas estricto.

Desde la constitucion de la OIT se ha concebido el trabajo en condiciones dignas y
decentes como uno de los instrumentos mas importantes para lograr la justicia

social y base de la paz universal y permanente. Asi mismo, en la Constitucion
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Politica de Colombia, se encuentra desarrollado como fin®#, principio fundamental®,
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derecho fundamental®® y obligacién social.?’

(...) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es
un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un nucleo de
proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de
otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho econémico y

social.”s8

La Corte Constitucional en sentencia C — 593 de 2014, respecto a la proteccion

constitucional al trabajo sefialo:

Desde el Preambulo de la Constitucion, se enuncia como uno de los objetivos
de la expedicion de la Constitucion de 1991, el asegurar a las personas la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz. Es decir, el trabajo es un principio fundante del Estado Social
de Derecho. Es por ello que desde las primeras decisiones de la Corte
Constitucional se ha considerado que “Cuando el Constituyente de 1991
decidi6 garantizar un orden politico, econédmico y social justo e hizo del
trabajo requisito indispensable del Estado, quiso significar con ello que la

34 PREAMBULO

El pueblo de Colombia,

en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:

35 ARTICULO 1o0. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general.

36 Reconocido como tal por la Corte Constitucional en la sentencia C-038 de 2004....” pero en otros
puntos deba ser méas estricto y riguroso, puesto que se examinan unas medidas que disminuyen la
proteccion de un derecho social fundamental, como el derecho al frabajo”Subrayas extratexto.

37 ARTICULO 25. Eltrabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas
y justas.

38 Corte Constitucional. Sentencia C 593 de 2014. 3.4.2.
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materia laboral, en sus diversas manifestaciones, no puede estar ausente en
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la construccion de la nueva legalidad”. Lo anterior implica entonces que
dentro de la nueva concepcion del Estado como Social de Derecho, debe
entenderse la consagracion constitucional del trabajo no s6lo como factor
basico de la organizacion social sino como principio axiologico de la Carta.
El articulo 25 de la Constitucién Politica dispone que “El trabajo es un
derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado.

La propia Constitucion Politica prohibe la regresion en derechos sociales
fundamentales (Art. 215).

(...) El Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores

mediante los decretos contemplados en este articulo.

En igual sentido, existe la prohibicibn de regresion en derechos sociales

fundamentales en el PIDESC:

“(...) Articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: 1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser
interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo

o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la

destruccién de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el

Pacto, 0 a su limitacion en medida mayor que la prevista en él. 2. No podra

admitirse restriccibn o menoscabo de ninguno de los derechos humanos

fundamentales reconocidos o vigentes en _un pais en virtud de leyes,

convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (el énfasis es

nuestro)

En esa medida, no es posible desmejorar los derechos sociales fundamentales de

los trabajadores:
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normativa, siempre y cuando respete los limites previstos directamente en la

Constitucion.3®

Es clara entonces la importancia que se ha reconocido al trabajo como derecho
social fundamental, tanto en nuestra Constitucion Politica como en tratados
internacionales sobre derechos humanos que hacen parte del blogque de
constitucionalidad al igual que la jurisprudencia de la Corte Constitucional; razones
suficientes estas para determinar que la afectacion del derecho al trabajo requiere
un control constitucional mas estricto que permita concluir que la afectacién de un
derecho laboral es la Unica medida posible para alcanzar un fin constitucionalmente
valido, sin olvidar que la libertad de configuracion del legislador debe respetar los
limites constitucionales, en este caso concreto, el Art 215 de la Constitucion Politica
y el Art. 5 del PIDESC. Si se infringen estos limites, las normas demandadas

necesariamente devienen en inconstitucionales.

4.2.4. La potestad de configuracién del legislador frente a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales Fundamentales no es ilimitada, tratdndose
de normas regresivas se presumen inconstitucionales y el control de

constitucionalidad debe ser méas severo.

El articulo 150-2 de la Constitucion Politica consagra una clausula general de
competencia a favor del érgano legislativo para que, en representacion del pueblo,
ejerza su libertad de configuracion normativa de caracter general, abstracta e
impersonal. Tal potestad le permite, a partir de consideraciones politicas, de
conveniencia y de oportunidad, desarrollar la Constitucion Politica en los términos
de su propia competencia. No obstante, como lo ha reconocido reiteradamente la
jurisprudencia constitucional, dicha libertad de configuracion del legislador
encuentra ciertos limites indiscutibles en la propia Constitucion, los que le exigen
actuar de conformidad con los parametros que ella misma establece. Es decir, se
trata de una potestad suficientemente amplia, pero no por ello ilimitada y absoluta,

en el sentido que le corresponde al Congreso, al expedir la ley, respetar los

39 |Ibidem. 3.4.4.
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prevalentes, criterios de validez material, y las normas superiores que describen y

delimitan los rasgos fundamentales del Estado Social de Derecho.

La libertad configurativa o potestad de configuracion a favor del legislador, no puede
ser arbitraria ni absoluta, como se mencioné anteriormente, debe cefiirse a los limites
gue se establecen en la Carta Politica y cumplir con varios aspectos sefialados en la

sentencia C-203 de 2011: “i) que atienda los principios Y fines del Estado tales como

la justicia y la igualdad entre otros; ii) que vele por la vigencia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos que en el caso procesal (...) puede implicar
derechos como el debido proceso, defensa y acceso a la administracion de justicia
(articulos 13, 29 y 229 C.P.); iii) que obre conforme a los principios de razonabilidad

y proporcionalidad en la definicion de las formas y iv) que permita la realizacion

material de los derechos y del principio de la primacia del derecho sustancial sobre

las formas (articulo 228 C.P.)™° (énfasis ajeno al texto)

También ha expresado la Corte Constitucional, que cuando se trata de regular
aspectos relacionados con la restriccion de los derechos y garantias publicas, la
libertad configurativa del legislador se desenvuelve dentro de limites mas estrechos
gue cuando aquella se encamina a regular materias relacionadas con otros topicos,
como ocurre con el disefio de la politica macroeconémica del Estado. En este
sentido, sefial6 en sentencia C-1176 de 2001:

“(...) Es sabido que, conforme lo establece el articulo 150 de la Constitucion
Politica, al legislador le corresponde hacer las leyes y, por medio de ellas,
regular los diferentes aspectos de la convivencia social. No obstante que la
potestad de configuracion del legislador es, en principio, de una gran
amplitud, resulta claro que en ejercicio de dicho privilegio aquél debe respetar
los principios constitucionales y las normas superiores que describen y

delimitan los rasgos fundamentales del Estado Social de Derecho.

40 Corte Constitucional. Sentencia C 203 de 2011. 10.
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“En este contexto, resulta imperioso para el juez constitucional, cuando de la
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revision de una norma de rango legal se trata, analizar las disposiciones
acusadas a la luz del respeto por los principios constitucionales enunciados
y determinar si en ejercicio de su libre potestad de configuracion, el legislador
ha transgredido o ha respetado esos limites.

“De otro lado, ademas de que la libertad de configuracion del legislador no es
absoluta y tiene como medida los principios democraticos de la Constitucion,
aguella no se despliega con igual intensidad en todos los aspectos de la
realidad juridica. La Corte Constitucional ha dicho en su jurisprudencia que
cuando se trata de regular aspectos relacionados con la restriccion de los
derechos y garantias publicas*, la libertad configurativa del legislador se
desenvuelve dentro de limites mas estrechos que cuando aquella se
encamina a regular materias relacionadas con otros tépicos, v. gr., el disefio

de la politica macroeconomica del Estado.

“En relacion con esta libertad fluctuante del principio de configuracion

legislativa, dijo la Corte en reciente jurisprudencia:

“El principio democratico implica entonces que el Legislador, como
expresion de las distintas mayorias historicas, goza de libertad politica
para decidir multiples asuntos. Pero igualmente es claro que el
Congreso no es un 6érgano soberano y se encuentra sometido a la
Carta, por lo cual su libertad politica no es total. Ahora bien, en
determinadas materias, como puede ser la definicién de los hechos
gravables, la Carta atribuye una amplisima discrecionalidad al
Legislador, mientras que en otros campos, la Constitucion restringe
considerablemente el margen de actuacién de los érganos politicos, o
incluso les prohibe expedir determinadas regulaciones. Por ejemplo,
en materia laboral, el Legislador se encuentra considerablemente
limitado pues el articulo 53 superior incorpora ciertos principios

minimos que obligatoriamente deben ser tenidos en cuenta por el

41 Corte Constitucional. Sentencia C 112 de 2000. Sentencia C 093 de 2001. Sentencia C 204 de
2001.
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Congreso al regular la materia. Esto significa que, segun los ambitos
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de regulacion, la discrecionalidad politica del Legislador es distinta, de
suerte que goza de distintos grados de libertad de configuracion. En
ciertas materias, ésta es muy amplia, pero en otros eventos, esa
discrecionalidad se encuentra muy restringida.”. (Sentencia C 093 de
2001)

Es necesario resaltar que cuando se trata de la regulacion de derechos Econémicos
Sociales y Culturales, la facultad configurativa a favor del Congreso de la Republica
es amplia, pero ésta se ve restringida cuando se ejerce en relacién a los llamados
Derechos Sociales Fundamentales, derechos estos en los que el control de
constitucionalidad debe ser mas estricto o riguroso que frente a aquellos. Asi lo

establecié la Corte Constitucional en la sentencia C-671 de 2002 al exponer:

“(...) la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de
derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo

retroceso frente al nivel de proteccidn alcanzado debe presumirse en

principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial

estricto. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que

demostrar gue existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso

regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional ™? (subrayado

ajeno al texto)

Esa posicion se reitera en la sentencia C-038 de 2004, al sefalar:

“El analisis de proporcionalidad en este caso debe ser en ciertos aspectos
flexible y deferente con el Congreso, (por tratarse de un asunto econémico
en donde la libertad del Legislador es amplia), pero en otros puntos deba
ser mas estricto y riguroso, puesto que se examinan unas medidas que

disminuyen la proteccién de un derecho social fundamental, como el

derecho al trabajo.

42 Corte Constitucional. Sentencia C 671 de 2002. 13, 14.
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“Sin embargo, como se trata del examen de una medida gue disminuye
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la proteccion de un derecho social, la Corte debe verificar mas

rigurosamente que las medidas sean proporcionadas, en cuanto a los

objetivos persequidos, al cuidado de los propios debates democraticos y

a_los sacrificios _eventualmente impuestos a los trabajadores. (...)™3

(subrayado fuera del texto)

Adicionalmente, el Principio de No Regresividad —distinto al deber politico de
progresividad-, como principio juridico prevalente, criterio de validez y limite a la
potestad de configuracion del legislador, implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracién del legislador
en materia de Derechos Sociales Fundamentales, como lo es el Derecho al Trabajo
en condiciones dignas y justas, se ve restringida, pues todo retroceso frente al nivel
de proteccion alcanzado es constitucionalmente problemético puesto que

precisamente contradice el mandato de No Regresividad.

La prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta, es una prohibicion prima
facie, esto significa que un retroceso se debe presumir inconstitucional, pero puede
ser justificable si las autoridades demuestran que existe un fin constitucional y que

las medidas regresivas tomadas son adecuadas, necesarias y proporcionadas.

En conclusion, en materia de los Derechos Sociales Fundamentales, como el
derecho al trabajo, la facultad configurativa del Congreso es mas restringida y el
control de constitucionalidad debe ser mas estricto y riguroso de conformidad con

el Principio de No Regresividad.

4.3. VULNERACION AL PRINCIPIO JURIDICO DE PROPORCIONALIDAD.

43 Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2004. 27.
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4.3.1. Analisis de la razonabilidad a través del estudio del test de

proporcionalidad.

Respecto al Test de Razonabilidad y Test de Proporcionalidad, la Corte

Constitucional se pronuncié mediante la sentencia C-1176 de 2001, en el siguiente

sentido:

“Ahora bien, en desarrollo de los juicios de inconstitucionalidad adelantados
ante la Corte, esta Corporacidon ha venido utilizando un sistema de
verificacion que permite determinar la adecuaciéon de las normas legales a
las reglas y principios insertos en la Carta Politica, a fin de decidir si en cada
caso particular, la restriccion a los derechos y garantias publicas se ajusta o
no a ellos. El test de razonabilidad es el mecanismo aplicado para ese

propdsito.*4

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido con claridad, cuales
son las etapas de andlisis que constituyen dicho test.*>. La primera de ellas
es un supuesto elemental: debe ser posible deducir del texto de la norma
estudiada, un trato diferenciado respecto de situaciones diferentes. El
objetivo del test es determinar si el trato diferencial se justifica en términos

constitucionales.

El segundo estadio del andlisis constitucional consiste en identificar si el fin
perseguido por la norma es un fin objetivo y legitimo a la luz de la Constitucion
Politica, y el tercero consiste en develar la proporcionalidad de dicho fin. En
este punto, la Corte considera necesario resaltar que la proporcionalidad de
la medida es la relacion que existe entre los medios y el fin, esto es, la

racionalidad de la medida que se analiza.*®

44 Corte Constitucional. Sentencia T 230 de 1994.

45 Corte Constitucional. Sentencia C 022 de 1996.

46 Es importante anotar, que si bien el test exige que el intérprete evalle la necesidad del medio para
el logro del fin perseguido, esta facultad no puede entenderse como una exclusién de la potestad
plena del legislador para elegir entre diferentes alternativas las que, a su juicio, mejor satisfagan el
fin propuesto. En otras palabras, si los medios utilizados son adecuados y proporcionados, el
legislador podra escoger el que estime mas conveniente, sin necesidad de probar que la medida
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La necesidad de que exista proporcionalidad entre los medios y los fines
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perseguidos por la norma ha sido también resaltada por la jurisprudencia, la
cual propone tres pasos para resolverlo: asi entonces, a) los medios
escogidos deben ser adecuados para la consecucion del fin perseguido; b)
los medios empleados deben ser necesarios para la consecucion de ese fin
y, €) los medios empleados deben guardar proporciébn con los fines
perseguidos, esto es, que el principio satisfecho por el logro de este fin no

sacrifique principios constitucionales mas importantes. (...)™’

Asi mismo, la Corte Constitucional en su sentencia T-555 de 2011 expreso:

“El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo a la ponderacion
entre principios constitucionales: cuando en la solucién de un caso particular,
dos 0 més derechos entran en colision, porgue la aplicacion plena de uno de
ellos conduce a la reduccion significativa del campo de aplicacién de otro u
otros, corresponde al juez constitucional determinar hasta dénde tal
reduccion se justifica a la luz de la importancia del principio o derecho

afectado para el ordenamiento juridico, en su conjunto”.

De lo expuesto se puede concluir, que cuando entran en colisibn dos principios
juridicos, es necesario realizar dos tipos de test, uno de razonabilidad y uno de

proporcionalidad, asi:
El test de razonabilidad que tiene tres etapas:
a) La existencia de un trato diferenciado

b) La existencia de un fin objetivo y legitimo a la luz de la Constitucion.

c) La proporcionalidad del fin (relacion medios - fines).

elegida es la unica disponible para alcanzar su objetivo”. Corte Constitucional. Sentencia C 337 de
1997.

47 Corte Constitucional. Sentencia C 1176 de 2001. 7.
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Test de Proporcionalidad (en relacion con el Gltimo punto) que a su vez tiene tres
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requisitos:

a) La medida debe ser idonea, es decir, adecuada para alcanzar el fin

b) La medida debe ser necesaria, es decir, no puede existir otro medio que sea
menos oneroso o lesivo de derechos, para alcanzar dicho fin.

c) La medida debe ser proporcionada, es decir, que la medida adoptada no
sacrifique principios que tengan un mayor peso que el principio que se quiere

satisfacer mediante dicha medida.

No obstante lo anterior, se advierte que en la presente accion sélo se aplica el test
de proporcionalidad, mas no el de razonabilidad, en atencion a que éste se concreta

en aquel.

4.3.2. Test de Proporcionalidad realizado en las sentencias C-038 de 2004 y C-
257 de 2008

Respecto a los requisitos de idoneidad y necesidad de las medidas, la Corte
Constitucional en la sentencia C-038 de 2004 se basO en razones teéricas y
empiricas expuestas en la exposicidn de motivos y en las ponencias, que coincidian

en la justificacién de la reforma laboral:

“Un componente importante del desempleo esta ligado a la rigidez del mercado
laboral colombiano, que impiden un ajuste flexible entre la oferta y demanda de

trabajo™8

La propia Corte Constitucional acepté como Unica justificacion de la medida las
razones consignadas en la exposicion de motivos y las ponencias, sin que se exigiera
el cumplimiento de la carga probatoria a cargo del legislador y el ejecutivo acerca de
la necesidad de las medidas. De hecho, en sentencia posterior (C-257 de 2008) se

reconocio que no existian estudios concluyentes sobre las causas del desempleoy en

48 Corte Constitucional Sentencia C-038 de 2004. 33.
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relacion a la disminucion del mismo a causa de la entrada en vigencia de la Ley 789
de 20024°.
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“En esa medida, sin restar la importancia que merece la “Evaluacion de la
reforma laboral’, realizada por el Centro de Investigaciones para el Desarrollo de
la Universidad Nacional, dicho estudio en el cual se soporta el accionante no
puede tener por si solo un caracter concluyente o un valor probatorio definitivo.
La realizacion de otros estudios sobre los efectos actuales y reales de la reforma
laboral en materia de generacion de empleo llegan a conclusiones diferentes a

la expuesta por el actor.

Por consiguiente, puede sefialar la Corte que el accionante no demostro
irrebatiblemente la existencia de un nuevo contexto actual que justificara para
que la Corte procediera excepcionalmente a realizar un nuevo examen de
constitucionalidad sobre medidas legislativas que ya fueron objeto de
pronunciamiento en la sentencia C-038 de 2004”.

Ni el ejecutivo ni el legislativo asumieron con suficiencia la carga probatoria que
justificara la reduccion de los derechos de los trabajadores. Fue la misma Corte
Constitucional la que sefaldé que los medios eran idoneos y necesarios porque la
ampliacion de la jornada diurna permitia que ciertos sectores de la economia como
las empresas comerciales y de servicios disminuyeran sus costos para estimular una
mayor ocupacion laboral en dichos sectores, pues al hacer mas flexible la contratacion

serian mas competitivas en el mercado.

También hizo un analisis en cuanto a la reduccién en el monto de las indemnizaciones
por despido injusto en los contratos a término indefinido, ya que con ello se buscaba
disminuir los riesgos de los empresarios para contratar nuevas personas, facilitaba la
adaptacion de las empresas a los cambios econdmicos, incentivando con ello la
generacion de empleo; y en cuanto al contrato de aprendizaje, se hizo énfasis en que

el cambio de naturaleza en el mismo ayuda a generar posibilidades de ocupacion,

49 Corte Constitucional Sentencia C-257 de 2008. VI. 3. p. 32
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desempleo.

Asi pues, concluyo la Corte Constitucional que:

“Todas estas medidas estaban previstas, en su disefio basico, desde la
presentacion del proyecto y fueron justificadas no solo por la exposicion de
motivos sino por las ponencias en los distintos debates. Incluso el Gobierno, en
la exposicion de motivos, cuantificéd la contribucion de esas medidas al aumento
del empleo, basandose para ello en estudios técnicos de la Direccién Social del
Departamento Nacional de Planeacion. Segun ese analisis econométrico, la
reduccién de los recargos por trabajo nocturno y en festivos deberia generar
52.600 empleos al afio, mientras que la disminucién de la indemnizacion por

despido injusto incentivaria la creacion de 78.900 puestos de trabajo.>

“...)

“36- Las anteriores consideraciones muestran que en los debates legislativos
hubo una clara justificacion de las medidas adoptadas, como instrumentos que
eran considerados necesarios para combatir el desempleo. Como es obvio,
existen perspectivas discrepantes que cuestionan la adecuacion de esas
politicas, como lo muestran no sélo las ponencias minoritarias en las camaras
sino también varios estudios académicos que se apartan de los diagnésticos y
estrategias que sustentaron la reforma laboral. Por ejemplo, segun la ponencia
minoritaria, la reforma se traduce en una erosion de la calidad de las
condiciones de trabajo, pues reduce el salario y la estabilidad de los empleados,
gue beneficiard al gran capital, pero no se traducird en un incremento
considerable del empleo, pues el desempleo responde a otras razones, como
el modelo econémico adoptado desde 1990, y no al exceso de garantias de los
trabajadores®l. Por su parte, un estudio de la Contraloria General concluye que

la reforma crearia muchos menos empleos (200.000 en vez de 600.000) y que

50 Gaceta del Congreso N° 350 de 2002. 25.
51 Gaceta del Congreso. N° 471 del 6 de noviembre de 2002.
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éstos serian mucho mas precarios, en términos de ingresos y de calidad y
estabilidad del trabajo?.
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En relacion con lo anterior, si bien la Corte Constitucional acepta que existen estudios

y posiciones encontradas, concluy6 que:

“(...) Sin embargo, conforme a los criterios desarrollados anteriormente, el juez
constitucional debe ser deferente con la decisibn adoptada en el proceso
legislativo, pues éste cuenta con la legitimidad de ser la opcién del 6rgano de

representacion popular, y por ello la Corte concluye que la justificacion de la

adecuacion y necesidad de las medidas, en abstracto, aparece suficiente.

“...)

“38- Ahora bien, dada la magnitud del desempleo, el subempleo y la
informalidad en Colombia, los logros anteriores, sin ser deleznables, son
todavia modestos.

Ademas, no es facil ni claro atribuir esos resultados a la reforma laboral, pues

otros factores han influido en la relativa recuperacion de la economia y del

empleo, como lo explican muchos analistas.” (subrayado por fuera del texto)
Asi mismo, respecto al requisito de la proporcionalidad, la Corte Constitucional en la
sentencia C-038 de 2004 manifestd que si bien existia reducciéon en los derechos, se

respetaban los minimos constitucionales. Sefalo:

“48- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que los articulos 25, 26, 28, 30 y
51 de la Carta son proporcionados y respetan los principios minimos del trabajo
establecidos en la Carta y en los tratados de derechos humanos que integran el
blogue de constitucionalidad, por lo que esas disposiciones seran declaradas

exequibles’.

En la sentencia C-257 de 2008 la Corte Constitucional resolvié estarse a lo resuelto

en la sentencia C-038 de 2004, al considerar que existia cosa juzgada relativa, porque

52Adriana Rodriguez et al. Reforma laboral: cuentas laxas, empleos precarios y menores ingresos.
En: Economia Colombiana. Febrero 2003. 62 y ss.
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nuevas razones significativas que justificara proceder a un nuevo examen de
constitucionalidad sobre las medidas legales ya objeto pronunciamiento en la
sentencia C-038 de 2004. El simple transcurso del tiempo y la generacion de efectos
diferenciables dada la diversidad de estudios no justifican por si solos apartarse de la
cosa juzgada constitucional en aras de salvaguardar importantes intereses
constitucionales como la seguridad juridica y la confianza legitima de los

administrados.”

4.3.3. Test de Proporcionalidad frente a los enunciados demandados.

El Congreso de la Republica, mediante la Ley 789 de 2002, subrog6 algunos puntos
de la legislacion laboral. Mediante el articulo 25, modifico la definicion de trabajo
diurno y trabajo nocturno, pues establecié que el trabajo nocturno comenzaria a
partir de las veintidos horas y no de las dieciocho horas, afectando la liquidacion de
la remuneracion adicional por trabajo nocturno (recargo nocturno); el articulo 26,
redujo los recargos para el trabajo durante festivos y dominicales de un cien por
ciento (100%) a un setenta y cinco por ciento (75%); el articulo 28, establecié una
indemnizacién por terminacion del contrato de trabajo unilateral por parte del
empleador sin justa causa, menor a la que existia y diferenciando entre los que
ganan igual o menos de 10 SMLMV y mas; ademas, mediante los articulos 30 y 31
modificé la naturaleza del contrato de aprendizaje, dejo de ser un contrato de trabajo
y pasé a ser un contrato especial, regido también por el Codigo Sustantivo del
Trabajo, con un impacto negativo en los ingresos salariales y prestacionales de los

aprendices y en la imposibilidad de negociar colectivamente los mismos.

Se puede afirmar que todas esas medidas son regresivas a partir de una
comparacion entre la actual normatividad laboral (Ley 789 de 2002 y Ley 1846 de

2017) y la anterior:

¢POR QUE LA LEY
NOAI\QIL\ATAI\EEYCI)[F)QAD LEY 789 DE 2002 789 DE 2002 ES
REGRESIVA?
Articulo 160 del Caodigo | Articulo 25. Trabajo | Modificé la definicion
Sustantivo del Trabajo. ordinario y nocturno. El | de trabajo diurno y
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789 DE 2002 ES
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articulo 160 del Cddigo | trabajo nocturno,
Sustantivo _del  Trabajo | pues establecié que
quedard asi: el trabajo nocturno
Trabajo diurno y nocturno. comenzaria a partir
Articulo 160. Trabajo | de las  veintidos

1. Trabajo diurno es el
comprendido entre las seis
horas (6 am.) y las
dieciocho (6 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el
comprendido entre las
dieciocho horas (6 p.m.) y
las seis (6 a.m.).

ordinario y nocturno:

1. Trabajo ordinario es el
gue se realiza entre las seis
horas (6:00 a.m.) vy las
veintidés horas (10:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el
comprendido _entre _las
veintidés horas (10:00 p.m.)
y las seis horas (6:00 a.m.).

horas y no de las

dieciocho horas,
afectando la
liquidacion de la

remuneracion
adicional por trabajo
nocturno (recargo
nocturno)

Articulo 29 de la Ley 50 de
1990. El articulo 179 del
Cddigo  Sustantivo  del
Trabajo, modificado por el
articulo 12 del Decreto-ley
2351 de 1965, quedara asi:
Articulo 179.
Remuneracién.

1. El trabajo en domingo o
dias de fiesta se remunera
con un recargo del ciento
por ciento (100%) sobre el
salario ordinario en
proporcion a las horas
laboradas, sin perjuicio del
salario ordinario a que
tenga derecho el trabajador
por haber laborado Ila
semana completa.

2. Si con el domingo
coincide otro dia de
descanso remunerado solo
tendra derecho el
trabajador, si trabaja, al

Articulo 26. Trabajo
dominical y festivo. El
articulo 179 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 29
de la Ley 50 de 1990,
guedara asi:

1. El trabajo en domingo y
festivos se remunerara con
un recargo del setenta vy
cinco por ciento (75%) sobre

el salario ordinario en
proporcibn a las horas
laboradas.

2. Si con el domingo
coincide otro dia de
descanso remunerado solo
tendra derecho el
trabajador, si trabaja, al

Redujo los recargos
para el trabajo
durante festivos vy
dominicales de un
cien  por ciento
(100%) a un setenta
y cinco por ciento
(75%)
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recargo establecido en el
numeral anterior.

3. Se exceptua el caso de
la jornada de treinta y seis
(36) horas semanales
prevista en el articulo 20
literal c) de esta ley.

recargo establecido en el
numeral anterior.

3. Se exceptla el caso de la
jornada de treinta y seis (36)
horas semanales previstas
en el articulo 20 literal ¢) de
la Ley 50 de 1990.

PARAGRAFO  1lo. El
trabajador podra convenir
con el empleador su dia de
descanso obligatorio el dia
sabado o domingo, que sera
reconocido en todos sus
aspectos como descanso
dominical obligatorio
institucionalizado.

Interprétese la expresion
dominical contenida en el
régimen laboral en este
sentido exclusivamente para
el efecto del descanso
obligatorio.

Las disposiciones
contenidas en los articulos
25 y 26 se aplazaran en su
aplicaciéon _frente _a los
contratos celebrados antes
de la vigencia de la presente
ley hasta el 1o. de abril del
ano 2003.

PARAGRAFO 20. Se
entiende que el trabajo
dominical es ocasional
cuando el trabajador labora
hasta dos domingos durante
el mes calendario. Se
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entiende que el trabajo

dominical es habitual

cuando el trabajador labore

tres o méas domingos

durante el mes calendario.
Articulo 6 de la Ley 50 de | Articulo 28. Terminacion del | Establecio una
1990. EI articulo 64 del | contrato de trabajo sin justa | indemnizacion  por
Cddigo Sustantivo del | causa. El articulo 64 del | terminacion del
Trabajo, modificado por el | Cédigo  Sustantivo  del | contrato de trabajo
articulo 8o del Decreto-ley | Trabajo, subrogado por el | unilateral por parte
2351 de 1965 quedaré asi: | articulo 60. de la Ley 50 de | del empleador sin
Articulo 64. Terminacion | 1990, quedara asi: "Articulo | justa causa, menor a
unilateral del contrato sin | 64. Terminacion unilateral | la que existia vy

justa causa.

1. En todo contrato de
trabajo va envuelta la

condicion resolutoria por
incumplimiento de lo
pactado, con
indemnizacion de

perjuicios a cargo de la
parte responsable. Esta
indemnizacién comprende
el lucro cesante y el dafio
emergente.

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

del contrato de trabajo sin
justa causa.

En todo contrato de trabajo
va envuelta la condicion
resolutoria por

incumplimiento de lo
pactado, con indemnizacién
de perjuicios a cargo de la
parte responsable. Esta
indemnizacion comprende
el lucro cesante y el dafio
emergente.
En caso de terminacion
unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del
empleador o si éste da lugar
a la terminacion unilateral
por parte del trabajador por
alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el
primero debera al segundo
una indemnizacion en los
términos que a continuacion
se sefalan:

diferenciando entre
los que ganan igual o
menos de 10 SMLMV
y mas
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términos que a
continuacion se senalan.

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

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

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

b) Si el trabajador tuviere
mas de un (1) afio de
servicio continuo y menos
de cinco (5), se le pagaran
quince (15) dias
adicionales de salario
sobre los cuarenta y cinco
(45) basicos del literal a),
por cada uno de los afos
de servicio subsiguientes al

primero, y
proporcionalmente por
fraccion;

c) Si el trabajador tuviere
cinco (5) aflos o0 mas de
servicio continuo y menos

En los contratos a término
fijo, el valor de los salarios
correspondientes al tiempo
que faltare para cumplir el
plazo estipulado del
contrato; o el del lapso
determinado por la duracion
de la obra o la Ilabor
contratada, caso en el cual
la indemnizaciébn no sera
inferior a quince (15) dias.

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

a) Para trabajadores gque
devenguen un salario
inferior a diez (10) salarios
minimos mensuales legales:
1. Treinta (30) dias de
salario cuando el trabajador
tuviere un tiempo de servicio
no mayor de un (1) afio.

2. Si_el trabajador _tuviere
mas de un (1) afio de
servicio _continuo _se le
pagaran veinte (20) dias
adicionales de salario sobre
los treinta (30) basicos del
numeral 1, por cada uno de
los afios de  servicio
subsiguientes al primero y
proporcionalmente por
fraccion;

b) Para trabajadores que
devenguen un salario igual o
superior a diez (10), salarios
minimos legales mensuales.
1. Veinte (20) dias de salario
cuando el trabajador tuviere
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de diez (10), se le pagaran
veinte (20) dias adicionales
de salario sobre los
cuarenta y cinco (45)
bésicos del literal a), por
cada uno de los afios de
servicio subsiguientes al

primero, y
proporcionalmente por
fraccion; y

d) Si el trabajador tuviere
diez (10) o méas afos de
servicio continuo se le
pagaran cuarenta (40) dias
adicionales de salario
sobre los cuarenta y cinco
(45) dias basicos del literal
a), por cada uno de los
afos de servicio
subsiguientes al primero, y
proporcionalmente por
fraccion.

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

5. Si es el trabajador quien
da por terminado
intempestivamente el

un_tiempo de servicio no
mayor de un (1) afo.

2. Si el trabajador tuviere
mas de un (1) afio de
servicio _continuo, se le
pagaran quince (15) dias
adicionales de salario sobre
los veinte (20) dias basicos
del numeral 1 anterior, por
cada uno de los afios de

servicio _subsiguientes _al
primero y
proporcionalmente por
fraccioén.

Paragrafo transitorio. Los
trabajadores que al
momento de entrar en
vigencia la presente ley,

tuvieren diez (10) o mas
afios al servicio continuo del
empleador, se les aplicara la
tabla de indemnizacién
establecida en los literales
b), ¢) y d) del articulo 60. de
la Ley 50 de 1990,
exceptuando el paragrafo
transitorio, el cual se aplica
Unicamente para los
trabajadores que tenian diez
(10) o mas afios el primero
de enero de 1991.
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contrato, sin justa causa
comprobada, debera pagar
al empleador una
indemnizacién equivalente
a treinta (30) dias de
salario. El empleador podra
descontar el monto de esta
indemnizacién de lo que le
adeude al trabajador por
prestaciones sociales. En
caso de efectuar el
descuento depositara ante
el juez el valor
correspondiente  mientras
la justicia decida.

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

Articulos 81 y 87 de la Ley
188 de 1959:

ART. 81. Definicion.
Contrato de aprendizaje es
aquel por el cual un
empleado se obliga a
prestar servicio a un
empleador, a cambio de
gue éste le proporcione los
medios para  adquirir
formacion profesional
metodica y completa del
arte u oficio para cuyo
desempeiio ha sido
contratado, por un tiempo

Articulo 30. Naturaleza y
caracteristicas de la relacion
de aprendizaje. (deroga
tacitamente el articulo 81 de
la ley 188 de 1959) El
contrato de aprendizaje es
una forma especial dentro
del Derecho Laboral,
mediante la cual una
persona natural desarrolla
formacion tedrica practica
en una entidad autorizada, a
cambio de que una empresa
patrocinadora proporcione
los medios para adquirir
formacion profesional

Modificd la
naturaleza del
contrato de
aprendizaje, dej6 de
ser un contrato de
trabajo y pasé a ser
un contrato especial,
regido también por el
Cdodigo  Sustantivo
del Trabajo, con un
impacto negativo en
los ingresos
salariales y
prestacionales de los
aprendices y en la
imposibilidad de
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789 DE 2002 ES

REGRESIVA?
determinado, y le pague el | metddica y completa | negociar
salario convenido. requerida en el oficio, | colectivamente los
actividad u ocupacion y esto | mismos.

ARTICULO 87. Duracion.
1. El contrato de
aprendizaje no puede
exceder de tres afios de
enseflanza y trabajo,
alternados en periodos
sucesivos e iguales, para
ningun arte u oficio, y solo
podra pactarse por el
término no previsto para
cada uno de ellos en las
relaciones de oficios que
seran publicados por el
Ministerio del Trabajo.

le implique desempefarse

dentro del manejo
administrativo, operativo
comercial o  financiero

propios del giro ordinario de

las actividades de la
empresa, por cualquier
tiempo determinado no

superior a dos (2) afos, y
por esto reciba un apoyo de
sostenimiento _mensual, el

cual en ningin caso
constituye  salario. Son
elementos particulares 'y

especiales del contrato de
aprendizaje: a) La finalidad
es la de facilitar la formacion
de las ocupaciones en las
que se refiere el presente
articulo; b) La subordinacion
esta referida
exclusivamente a las
actividades propias del
aprendizaje; c) La formacion
se recibe a titulo
estrictamente personal; d) El
apoyo del sostenimiento
mensual tiene como fin
garantizar el proceso de

aprendizaje.

Durante toda la vigencia de
la_relacién, el aprendiz
recibira_de la _empresa un
apoyo de sostenimiento
mensual _gue sea _como
minimo en la fase lectiva el
equivalente al 50% de un (1)
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salario  minimo mensual
vigente.

El apoyo del sostenimiento
durante la fase practica sera
equivalente al setenta vy
cinco por ciento (75%) de un
salario _minimo __mensual

legal vigente.

El apoyo de sostenimiento
durante la fase practica sera
diferente cuando la tasa de
desempleo nacional _sea
menor_del diez por_ciento
(10%), caso en el cual sera
equivalente al ciento por
ciento (100%) de un salario
minimo legal vigente.

En ningln caso el apoyo de
sostenimiento mensual
podra ser requlado a través
de convenios 0 contratos
colectivos o fallos arbitrales
recaidos en una
negociaciéon colectiva.

Si el aprendiz _es estudiante
universitario el apoyo
mensual, el apoyo de
sostenimiento _mensual _no
podra ser inferior _ al
equivalente _a un__salario
minimo legal vigente.

Durante la fase practica el
aprendiz estara afiliado en
riesgos profesionales por la
ARP gque cubre la empresa.
En materia de salud, durante
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las fases lectiva y practica,
el aprendiz estara cubierto
por el Sistema de Seguridad
Social en Salud, conforme al
régimen de trabajadores
independientes, y pagado
plenamente por la empresa
patrocinadora en los
términos, condiciones vy
beneficios que defina el
Gobierno Nacional.

El contrato de aprendizaje
podra versar sobre
ocupaciones
semicalificadas que no
requieran titulo o calificadas
gue requieran titulo de
formacion técnica no formal,
técnicos profesionales o
tecnoldgicos, de
instituciones de educacion
reconocidas por el Estado y
trabajadores aprendices del
SENA.

El Contrato de aprendizaje
podra versar sobre
estudiantes  universitarios
para los casos en que el
aprendiz cumpla con
actividades de 24 horas
semanales en la empresa y
al mismo tiempo cumpla con
el desarrollo del pénsum de
su carrera profesional, o que
curse el semestre de
practica. En todo caso la
actividad del aprendiz
debera guardar relacion con
su formacion académica.
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PARAGRAFO. Para los
departamentos de
Amazonas, Guainia,
Vichada, Vaupés, Choco y
Guaviare, el Gobierno
incluird una partida adicional
en el Presupuesto General
de la Naci6é n que transferira

con destino al
reconocimiento del pago de
los contratos de

aprendizaje.

PARAGRAFO
TRANSITORIO. Los
contratos de aprendizaje
gue se estén ejecutando a la
promulgacion de esta ley,
continuaran rigiéndose por
las normas vigentes a la
celebracion del contrato.

Articulo 31. Modalidades
especiales de formacion
técnica, tecnoldgica,
profesional y teérico practica
empresarial. Ademas de lo
dispuesto en el articulo
anterior, se consideran
modalidades de contrato de
aprendizaje las siguientes:

a) Las practicas con
estudiantes universitarios,
técnicos o tecndlogos que
las empresas establezcan
directamente o] con
instituciones de educacion
aprobadas por el Estado, de
conformidad con las Leyes
30de 1992 y 115 de 1994 o
normas que la adicionen,
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modifiquen o sustituyan, que
establezcan dentro de su
programa curricular este tipo
de practicas para afianzar
los conocimientos tedricos.
En estos casos no habra
lugar a brindar formacion
académica,
circunscribiéndose la
relacion al otorgamiento de
experiencia 'y formacion
practica empresarial. El
namero de practicas con
estudiantes  universitarios
debe tratarse de personal
adicional comprobable con
respecto al numero de
empleados registrados en el
ultimo mes del afio anterior
en las Cajas de
Compensacion;

b) La realizada en las
empresas por jévenes que
se encuentren cursando los
dos dltimos grados de
educacion lectiva
secundaria en instituciones
aprobadas por el Estado;

c) ElI aprendiz alumno
matriculado en los cursos
dictados por Servicio
Nacional de Aprendizaje,
SENA, de acuerdo con el
articulo 50. del Decreto 2838
de 1960;

d) El aprendiz de
capacitacion de nivel
semicalificado. Se entiende
como nivel de capacitacion
semicalificado, la
capacitacion  teorica Yy
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practica que se oriente a
formar para desempefios en
los cuales predominan
procedimientos claramente

definidos a partir de
instrucciones  especificas
(por ejem. Auxiliares de
mecanica, auxiliares de
cocina, auxiliares de

electricista, plomeria, etc.).
Para acceder a este nivel de
capacitacion, las exigencias
de educacion formal vy
experiencia son minimas.
Este nivel de capacitacion
es especificamente
relevante para joévenes de
los estratos mas pobres de
la poblacion que carecen de,
o tienen bajos niveles de

educacion formal y
experiencia.

PARAGRAFO. En_ningin
caso __los apoyos de

sostenimiento _mensual de
gue trata la presente ley
podran ser regulados a
través de convenios 0
contratos colectivos o fallos
arbitrales recaidos en una
negociacion colectiva.

Articulo 20 de la Ley 50 de
1990. Duracion. La
duracion maxima legal de
la jornada ordinaria de
trabajo es de ocho (8)
horas al dia y cuarenta y
ocho (48) a la semana,
salvo las siguientes
excepciones: a) ....; b) La
duracion maxima legal de

Articulo 51. Jornada Laboral
Flexible. Modifiquese el
inciso primero del literal c)
articulo 161 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 20
de la Ley 50 de 1990 y
adicionese un nuevo literal
d).

En concordancia con
el articulo 25 de la
Ley 789 de 2002.

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

NIT. 90096189
info@cecec.co



Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

..000.
[ ]

CENTRO COLOMBIANO

69

DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

-Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

NORMATIVIDAD
ANTERIOR

LEY 789 DE 2002

¢POR QUE LA LEY
789 DE 2002 ES
REGRESIVA?

la jornada de trabajo del
menor se sujetara a las
siguientes reglas: ....; ¢) En
las empresa, factorias o
nuevas actividades que se
establezcan a partir de la
vigencia de esta ley, el

empleador y los
trabajadores pueden
acordar temporal 0
indefinidamente la

organizacion de turnos de
trabajos sucesivos, que
permitan operar a la
empresa o secciones de la
misma sin solucion de
continuidad durante todos
los dias de la semana,
siempre y cuando el
respectivo turno no exceda
de seis (6) horas al dia y
treinta y seis (36) a la
semana.

En este caso no habra
lugar al recargo nocturno ni
al previsto para el trabajo
dominical o festivo, pero el
trabajador devengara el
salario correspondiente a
la jornada ordinaria de
trabajo, respetando
siempre el minimo legal o
convencional y tendra
derecho a un dia de
descanso remunerado.

c) ElI empleador y el
trabajador pueden acordar
temporal o indefinidamente
la organizacion de turnos de

trabajo  sucesivos, que
permitan operar a la
empresa o0 secciones de la
misma sin  solucién de
continuidad durante todos
los dias de la semana,
siempre 'y cuando el

respectivo turno no exceda
de seis (6) horas al dia y
treinta y seis (36) a la
semana;

d) ElI empleador y el
trabajador podran acordar
gue la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas
se realice mediante
jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en
maximo seis dias a la
semana con un dia de
descanso obligatorio, que
podra coincidir con el
domingo. En este, el nUmero
de horas de trabajo diario
podra repartirse de manera
variable durante la
respectiva semana y podra
ser de minimo cuatro (4)
horas continuas y hasta diez
(10) horas diarias sin lugar a
ningln recargo por trabajo
suplementario, cuando el
namero de horas de trabajo
no exceda el promedio de
cuarenta y ocho (48) horas
semanales dentro de la
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NORMATIVIDAD
ANTERIOR

LEY 789 DE 2002

¢POR QUE LA LEY
789 DE 2002 ES
REGRESIVA?

jornada ordinariade 6 a.m. a
10 p.m.

NORMATIVIDAD
ANTERIOR A LA LEY 789
DE 2002

LEY 1846 DE 2017

¢POR QUE LA LEY
1846 DE 2017 ES
REGRESIVA?

Articulo 160 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

Trabajo diurno y nocturno.

1. Trabajo diurno es el
comprendido entre las seis
horas (6 am.) y las
dieciocho (6 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el
comprendido entre las
dieciocho horas (6 p.m.) y
las seis (6 a.m.).

Articulo 1°. EIl articulo 160
del Cédigo Sustantivo del
Trabajo quedara asi:

Articulo 160.
ordinario y nocturno.

Trabajo

1. Trabajo ordinario es el
gue se realiza entre las seis
horas (6:00 a.m.) y las
veintiiin horas (9:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno _es el
comprendido __entre __las
veintiin horas (9:00 p.m.) y
las seis horas (6:00 a.m.).

Modificé la definicion
de trabajo diurno y
trabajo nocturno,
pues establecié que
el trabajo nocturno
comenzaria a partir
de las veintiin horas
y no de las dieciocho
horas, afectando la
liquidacion de la
remuneracion
adicional por trabajo
nocturno (recargo
nocturno).

Este articulo sigue
siendo regresivo
respecto de la
normatividad anterior
alaLey 789 de 2002.

51. Jornada
Laboral Flexible.
Modifiquese el inciso
primero del literal ¢) articulo
161 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por
el articulo 20 de la Ley 50
de 1990 y adiciébnese un

nuevo literal d).

Articulo

c) ElI empleador y el
trabajador pueden acordar
temporal o indefinidamente

Articulo 2. El literal d) del
articulo 161 del Cddigo
Sustantivo del  Trabajo
guedara asi:

En concordancia con
el articulo 1 de la Ley
1846 de 2017.
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NORMATIVIDAD
ANTERIOR A LA LEY 789
DE 2002

LEY 1846 DE 2017

¢POR QUE LA LEY
1846 DE 2017 ES
REGRESIVA?

la organizacion de turnos
de trabajo sucesivos, que
permitan operar a la
empresa o secciones de la
misma sin solucién de
continuidad durante todos
los dias de la semana,
siempre y cuando el
respectivo turno no exceda
de seis (6) horas al dia y
treinta y seis (36) a la
semana;

d) El empleador y el
trabajador podran acordar
gue la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas
se realice mediante
jornadas diarias flexibles
de trabajo, distribuidas en
maximo seis dias a la
semana con un dia de
descanso obligatorio, que
podra coincidir con el
domingo. En este, el
numero de horas de trabajo
diario podra repartirse de
manera variable durante la
respectiva semana y podra
ser de minimo cuatro (4)
horas continuas y hasta
diez (10) horas diarias sin
lugar a ningun recargo por
trabajo suplementario,
cuando el numero de horas
de trabajo no exceda el
promedio de cuarenta y
ocho (48) horas semanales
dentro de la jornada

d) ElI empleador y el
trabajador podran acordar
gue la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas
se realice mediante
jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en
méaximo seis dias a la
semana con un dia de
descanso obligatorio, que
podra coincidir con el
domingo. Asi, el nUmero de
horas de trabajo diario podra
repartirse de manera
variable durante la
respectiva semana teniendo
como minimo cuatro (4)
horas continuas y como
maximo hasta diez (10)
horas diarias sin lugar a
ningun recargo por trabajo
suplementario, cuando el
namero de horas de trabajo
no exceda el promedio de
cuarenta y ocho (48) horas
semanales dentro de la
Jornada Ordinaria de 6 A.M.

ordinaria de 6 a.m. a 10

a9 P.M.

p.m
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Es necesario resaltar que la Corte Constitucional en la sentencia C-038 de 2004
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acept6 que los articulos ahora demandados son regresivos, al expresar: “(...) Por

consiguiente, la Corte comparte con todos los intervinientes en este proceso la

conclusidon de que las requlaciones impugnadas son menos favorables a los

trabajadores empleados, o que obtengan empleos, que aquellas que fueron

subrogadas. (...)” (subrayado fuera del texto).

El Principio de No Regresividad, que es norma juridica prevalente, vinculante,
criterio de validez y limite a la potestad de configuracion del legislador, exige, que
una vez alcanzado un nivel de proteccion, no puede retrocederse en el mismo, pues
de ser asi, dicho retroceso se presume inconstitucional y esta sometido a un control
judicial méas severo, por vulnerar dicho principio. Sin embargo, no se puede perder
de vista que dicho principio no es absoluto, es decir, se puede justificar dicho
retroceso si las autoridades demuestran que el fin es objetivo y legitimo a la luz de
la Constitucion Politica y ademas que las medidas tomadas para alcanzar el fin son

adecuadas, necesarias y proporcionadas.

Lo anterior se reitera en la Sentencia C-038 de 2004 en los siguientes términos:

“...) la_amplia libertad de configuracion del legislador en materia de

derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo

retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado es constitucionalmente

problematico (...). Ahora bien, (...), es obvio que la prohibicién de los
retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como una

prohibicién prima facie. Esto significa que, un retroceso debe presumirse

en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, v por ello esta

sometido a un control judicial mas severo. Para que pueda ser

constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen

imperiosas razones que hacen necesario ese paso reqgresivo en el

desarrollo de un derecho social.

“..)
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“25- El anterior andlisis permite concluir que las reformas laborales que
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disminuyen protecciones alcanzadas por los trabajadores son
constitucionalmente problematicas (...). Ellas podrian vulnerar la
prohibicion prima facie de que no existan medidas regresivas en la
proteccion de los derechos sociales. Por ende, la libertad del Legislador
al adelantar reformas laborales de este tipo dista de ser plena, pues no
solo (i) no puede desconocer derechos adquiridos, sino que ademas (ii)
debe respetar los principios constitucionales del trabajo y (iii) las
medidas deben estar justificadas, conforme al principio de
proporcionalidad. Esto significa que las autoridades politicas, y en
particular el Legislador, deben justificar que esas disminuciones en la
proteccién alcanzada frente a los derechos sociales, como el derecho
al trabajo, fueron cuidadosamente estudiadas y justificadas, Yy
representan medidas adecuadas y proporcionadas para alcanzar un

proposito constitucional de particular importancia.”? (énfasis nuestro)

Dichas medidas regresivas (el trabajo nocturno desde las veintidés horas y no de
las dieciocho horas, reduccién de los recargos festivos y dominicales de un 100% a
un 75%, indemnizacién por terminacién del contrato de trabajo unilateral por parte
del empleador sin justa causa, menor a la que existia y modificacion de la naturaleza
del contrato de aprendizaje, dejé de ser un contrato de trabajo y pas6 a ser un
contrato especial, con un impacto negativo en los ingresos salariales y
prestacionales de los aprendices y en la imposibilidad de negociar colectivamente
los mismos) se tomaron con el fin de generar empleo, desarrollar la proteccion social
y restaurar la economia, asi se evidencia en la exposicion de motivos del Proyecto

de Ley que dio lugar a la Ley 789 de 2002:

“...) Este Proyecto titulado "Por el cual se dictan normas para promover
empleabilidad y desarrollar la proteccion social” tiene como objeto contribuir
al fortalecimiento del Estado Social de Derecho mediante medidas
trascendentales aunque no de choque que den impulso al mercado laboral y

contribuyan a recuperar la confianza tanto de los empleadores como de los

53 Corte Constitucional. Sentencia C 038 de 2004. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
Consideraciones. 22.
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trabajadores en la economia colombiana. Urge dinamizar la vida laboral en
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aspectos que hoy la legislacion no facilita y que dentro de margenes
razonables e inspirados en la posibilidad de recuperar espacios para el
empleo digno, hagan un poco mas atractiva la posibilidad de generarlo e
iniciar el camino restaurador de la economia, desde la oportunidad basica de

tener acceso al trabajo en condiciones dignas y justas. (...)”

El fin de generar empleo es objetivo y legitimo a la luz de la Constitucién Politica,
pues ella le impone al Estado la obligacion de lograr el pleno empleo de los recursos
humanos (Art. 334). No obstante, las medidas tomadas, al ser claramente
regresivas, se presumen inconstitucionales y para desvirtuar tal presuncién era
imprescindible que las autoridades hubieran demostrado que ellas eran adecuadas,

necesarias y proporcionadas.

De conformidad con lo anterior, resulta necesario analizar el test de
proporcionalidad en sus tres niveles: adecuaciéon, necesidad y proporcionalidad
teniendo por fines generar empleo, desarrollar la proteccion social y restaurar la
economia:

Adecuacion. En el estudio de la adecuaciéon se debe dar respuesta a la siguiente
pregunta ¢ Es idonea la reforma laboral regresiva para promover la generaciéon de

empleo, desarrollar la proteccién social y restaurar la economia?

No se logré6 demostrar por parte del ejecutivo o del legislador que las medidas
regresivas adoptadas mediante los articulos 25, 26, 28, 30, 31y 51 de la Ley 789
de 2002, fueran adecuadas, porque si bien es cierto que se generé empleo, no hay
certeza que hubiera sido como consecuencia directa de las medidas tomadas por
el Congreso, asi lo reconoce la Corte Constitucional cuando en la sentencia C-038

de 2004 cuando afirma:

“(...) El estudio de la adecuacion y necesidad de las medidas atacadas para
promover el empleo es en este caso complejo, por cuanto existen visiones y
diagnosticos diversos, y muchas veces encontrados, sobre las raices del
desempleo en Colombia, los cuales tienden a fundamentarse en corrientes de

pensamiento distintas y a proponer politicas disimiles. Asi, y en forma muy
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esquematica, la visibn dominante, que fue la que alimenté el proyecto de reforma
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laboral, tiende a basarse en concepciones econdémicas ortodoxas y neoclasicas,
segun las cuales, una de las razones del alto desempleo en el pais reside en la
rigidez y los altos costos salariales, que impiden que exista un ajuste, via reduccién
del salario, del mercado de trabajo. Conforme a estos analisis, la salida al
desempleo implica flexibilizar el mercado del trabajo, para permitir que la demanda
y oferta de trabajo puedan ajustarse, y por consiguiente el desempleo pueda
reducirse considerablemente y llegar a su tasa natural.

“La anterior vision es contestada por otros analistas, que consideran que ni a nivel
tedrico ni a nivel empirico existen evidencias convincentes de que la flexibilizacion
del mercado laboral permita realmente lograr un aumento considerable del empleo.
Algunas de estas visiones tienden a apoyarse en concepciones keynesianas, segun
las cuales, el desempleo se debe a un déficit de demanda efectiva. Es mas, en una
perspectiva de este tipo, una disminucion del salario real puede tener como
consecuencia el agravamiento del desempleo, pues la caida del poder de compra
de los trabajadores implica una mayor reduccion de la demanda efectiva, con lo cual

se agravan la recesion y el desempleo.

“Obviamente, las anteriores no son las unicas visiones en torno a los problemas del
empleo en el pais. Otros estudios ponen énfasis en los problemas de falta de
capacitaciéon de la mano de obra, en el impacto negativo de la violencia en la
inversién, en los efectos de la globalizaciéon de la economia, etc®*. La Corte ha
enfatizado la oposicién entre las visiones clasicas y keynesiana simplemente porque
éstas no soélo son importantes sino ademas porque ellas tenderian a adoptar
visiones distintas, y a veces opuestas, sobre la adecuacién de algunas de las
medidas adoptadas por las normas acusadas para promover el empleo. Asi, una
medida como el aumento de la jornada diurna, que para muchos trabajadores se

54 Distintas visiones del desempleo en Colombia se pueden encontrar en Ricardo Bonilla, Jorge lvan
Gonzélez et al. Bien-estar y macroeconomia. Bogota, CID, Contraloria General, 2003, punto I, pp
15y ss. O en Eduardo Lora. El desempleo: ¢Qué hacer? Bogota, Alfaomega, 2001 Para visiones
préximas a las perspectivas que alimentaron el proyecto, ver la exposicibn de motivos vy las
ponencias mayoritarias para primer y segundo debate en las camaras Gacetas del Congreso 350,
444 y 579 todas de 2002. Ver igualmente “Elementos para el debate sobre la reforma laboral” en
Planeaciéon y Desarrollo. No 4, diciembre 2001, pp 613 y ss. Para posturas criticas frente al
diagnéstico del desempleo de la reforma laboral, ver la ponencia minoritarias para primer debate en
las cdmaras en Gaceta del Congreso No 471 del 6 de noviembre de 2002.
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puede traducir en una disminucién del salario percibido, tendria lecturas distintas en
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esas escuelas: un economista neoclasico podria considerar que la medida estimula
el empleo, al permitir que las empresas reduzcan el costo salarial y puedan
flexibilizar sus turnos de trabajo, con lo cual tendrian incentivos y recursos para
emplear a otros trabajadores. Un economista keynesiano podria concluir que la
medida agrava el desempleo, en la medida en que contrae ain mas la demanda
efectiva.

“{..)"

“(...) Ahora bien, dada la magnitud del desempleo, el subempleo y la informalidad

en Colombia, los logros anteriores, sin ser deleznables, son todavia modestos.

Ademas, no es facil ni claro atribuir esos resultados a la reforma laboral, pues otros

factores han influido en la relativa recuperacién de la economia vy del empleo, como

lo explican muchos analistas”. (énfasis nuestro)

De conformidad con lo anterior, al no demostrarse que la generacion de empleo era
consecuencia directa de la medida legislativa adoptada, no se logré probar que
dichas medidas eran adecuadas para generar empleo, en consecuencia, se

mantiene en firme la presuncion de su inconstitucionalidad.

Necesarias. ¢ Era necesaria la reforma de la Ley 789 de 2002 para alcanzar el fin
constitucionalmente valido?, ¢esto es, se desarrollaron o propusieron todas las
alternativas o medidas que podrian promover el fin querido por la norma? ¢La
reforma laboral que buscé promover la generacion de empleo a partir de la
imposicion de todas las cargas a los trabajadores era la Gnica o una de las medidas

gue menos lesionaba sus derechos?

Si en gracia de discusion se aceptara que las medidas legislativas tomadas eran
adecuadas, tampoco se demostrd que fueran necesarias, pues el legislador debid
probar que propuso, desarrollé o analizé varias alternativas para generar empleo y
gue la medida tomada, que finalmente desmejoré los derechos de los trabajadores,
era la Unica eficaz y menos lesiva para obtener el fin perseguido, lo que tampoco

fue demostrado por el legislador ni el ejecutivo.
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Para que la maxima Corporacion pudiera declarar la exequibilidad, en cuanto al
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juicio de necesidad, el Congreso debié demostrar que no existia un medio menos
oneroso o lesivo de derechos para alcanzar dicho fin. Al respecto la Corte

Constitucional solo concluy6 que:

(...) Sin embargo, conforme a los criterios desarrollados anteriormente, el juez
constitucional debe ser deferente con la decisibn adoptada en el proceso
legislativo, pues éste cuenta con la legitimidad de ser la opcion del 6rgano de
representacion popular, y por ello la Corte concluye que la justificacion de la

adecuacion y necesidad de las medidas, en abstracto, aparece suficiente.

No es posible entonces que la sola justificacion de la necesidad de la medida en
abstracto sea suficiente para declararla constitucional, pues precisamente el
Principio de No Regresividad en materia de Derechos Sociales Fundamentales hace
qgue la norma de entrada se presuma inconstitucional, salvo que se hubiese
demostrado que ésta era la Unica medida o la menos lesiva de derechos para
alcanzar el fin legitimo y esta claro, porque la propia Corte Constitucional lo acepta,
que ello no se demostrd, por lo tanto, al no probarse que la medida era necesaria,
la consecuencia obligatoria es que se sigue presumiendo inconstitucional por ser

una medida regresiva.

Es importante tener en cuenta que tanto la adecuacion como la necesidad, son
juicios facticos, que no pueden realizarse en abstracto, como acepta la Corte

Constitucional.

Proporcionalidad en sentido estricto. A través de este criterio se debe dar
respuesta a la pregunta ¢ Eran proporcionales las medidas de la Ley 789 de 2002
gue ahora se demandan para alcanzar el fin propuesto?, esto es ¢ el beneficio que
se alcanza es claramente superior al costo que apareja en tanto no infringe ninguna
otra norma o derecho que merezca mayor proteccion que la que se otorga al fin

propuesto por la norma?

Tampoco superan los enunciados demandados el Ultimo paso del test de

ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, pues este exige que la medida

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



78

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(J _. -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

adoptada no sacrifique principios que tengan un mayor peso que el principio o
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derecho que se quiere satisfacer mediante dicho trato.

Lo que hizo el Congreso de la Republica fue depositar exclusivamente en la clase
obrera, que es la parte débil de la relacion obrero-patronal y la que merecia mayor
proteccion, la carga de los medios, pues fue exclusivamente a partir de la
disminucién de los derechos de los trabajadores que se persiguio el fin de generar
empleo a pesar que es claro que en un Estado Constitucional y Social de Derecho,
se debe procurar la proteccién de los derechos individuales, méxime cuando se
trata de los trabajadores, que son la parte mas vulnerable de la relacion obrero
patronal, por lo que las medidas encaminadas a la generacion de empleo no
debieron ser asumidas, Unica y exclusivamente, por la parte menos favorecida,
como lo es, se insiste, la clase trabajadora, quien se vio afectada en sus ingresos,
sin que los empleadores hubieran asumido alguna carga, como la de
comprometerse y obligarse a generar empleo, en virtud de los principios de la

Solidaridad y de Equilibrio de Cargas Publicas.

En conclusion, es evidente que los enunciados impugnados estan violando la
Constitucion Politica de Colombia, pues aunque el fin perseguido con ellas era
objetivo y legitimo, al ser regresivas (desmejoran los derechos de los trabajadores,
que fue en Ultimas a quienes les correspondié asumir de manera exclusiva los
costos de las medidas, siendo la parte débil y vulnerable de la relacién obrero —
patronal y que merecian una mayor proteccion), se presumen inconstitucionales, y
como no se probd por parte del Ejecutivo o del Congreso de la Republica que eran
adecuadas, necesarias y proporcionales, es obligatorio concluir que son
inconstitucionales, al violar el Principio de No Regresividad, que es norma juridica
prevalente y de obligatorio cumplimiento, por lo tanto, es deber de la honorable
Corte Constitucional, como guardiana de la Constitucion Politica, declarar

inexequibles las normas demandadas.

4.4. VIOLACION AL PRINCIPIO JURIDICO DE SOLIDARIDAD

La solidaridad puede definirse como el apoyo o la adhesién circunstancial a una

causa o al interés de otro. La palabra solidaridad es de origen latin “solidus” que
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significa “solidario”; es uno de los derechos humanos mas recientes que requiere
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para su realizacion de la participacion de todas las entidades publicas y privadas,
asi como de los individuos que conforman una sociedad y que estan cohesionados

para el logro de los fines comunes propuestos.

La solidaridad ha sido incorporada en el articulo primero de la Constitucién Politica®®
como uno de los elementos fundantes del Estado Social de Derecho. Por su
importancia en la organizacion juridica y social ha sido desarrollada por la Corte
Constitucional en diversos pronunciamientos®®, elevandola a rango de principio,

permitiendo asi la materializacién y el logro de los fines del Estado.

Este principio debe regular tanto el comportamiento de la ciudadania, como la
actuacion de todas las autoridades del Estado, al ser un mandato constitucional que
debe estar presente en las actuaciones individuales, colectivas e institucionales,
como herramienta que facilita el logro de la paz, la justicia y la equidad social que

deben existir en toda sociedad civilizada.

Tanto la doctrina nacional como internacional, han dado a la solidaridad un caracter
de valor, derecho y principio rector. Esta triple concepcidn, le otorga una relevancia
en la basqueda de los fines del Estado y en la defensa, proteccion y desarrollo
integral de las personas. La solidaridad, desde cada una de sus acepciones, tiene
un objetivo. Como valor, es un fin al que todas las sociedades deben llegar; como
derecho, se circunscribe en las obligaciones del Estado; y como principio, rige

toda produccién y aplicacion de las normas existentes en un orden juridico.

La coherencia y armonia de un ordenamiento juridico se sustenta en el limite al
ejercicio del poder, asi como en la promocion del ejercicio de los derechos de la
persona en todos los ambitos del desarrollo individual. Cuando se trata del limite al
ejercicio del poder, se puede afirmar que la solidaridad exigida como derecho

fundamental tiene como principal obligado al Estado, puesto que en él recae el

5 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en
el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

56 Corte Constitucional. Sentencia C 459 de 2004. Sentencia C 767 de 2014. Sentencia C 463 de
2008. Sentencia T 005 de 1995.
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deber de administrar todo cuanto existe en un orden juridico a fin de que sea justo
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y equitativo para todos.

El poder judicial, como elemento integrante del Estado, también es destinatario del
deber de proteccion de la solidaridad, concebida como principio, pues puede ser
exigida por via judicial y seran los Jueces Ordinarios y el Juez Constitucional
quienes asuman el deber de garantizar los bienes constitucionalmente protegidos,
interviniendo de manera obligatoria en las relaciones de las personas entre siy en
las relaciones de éstas con el Estado; siempre procurando que todas las decisiones
adoptadas mantengan como criterio la supremacia de la norma constitucional y

estén basadas en los principios constitucionales.

Segun lo anterior, es el juez, como arbitro neutral, quien debe exigir y garantizar que
tanto el Estado, representado en el gobierno y en el legislativo, como los
ciudadanos, respeten el espiritu constitucional, y se mantenga la supremacia de los
derechos, principios y fines que la Constitucion Politica consagra. Esta proteccion
por parte del juez tiene como efecto juridico evitar cualquier amenaza o violacion de

los derechos fundamentales y de los principios constitucionales.

Si se observa la solidaridad desde un aspecto social, también tiene su sustento en
la norma suprema y se convierte en una obligacién radicada no solo en los
principales poderes del Estado como son el ejecutivo, el legislativo y judicial, sino
también en los érganos sociales y econémicos que cuenten con poder de decision,
a quienes se les exige la disposicion de recursos al servicio de los mas necesitados.
Esto usualmente se hace mediante los programas de solidaridad que tienen como
fin preservar los bienes y la dignidad de las personas al margen del animo de lucro
del Estado, puesto que su obligacion debe cefirse a cubrir las necesidades basicas

de todos aquellos que por su condicidn requieren la intervencion directa del Estado.

La solidaridad, como principio, constituye no solo un criterio hermenéutico al
momento de determinar el sentido de los enunciados, sino una obligacion que
condiciona el actuar del Estado y los ciudadanos. La solidaridad se erige como pilar

juridico fundamental en la aplicacién de normas al momento de invocar las clausulas
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tanto constitucionales como legales en la que estan directamente vinculados los
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derechos fundamentales.

En coherencia con la importancia constitucional que tiene la solidaridad en el &mbito
juridico, se puede afirmar que cuando tiene lugar su violacién por el incumplimiento
de los deberes derivados de la misma, el afectado podra recurrir a las acciones
judiciales en busqueda de hacer cumplir los deberes que por mandato constitucional
estan expresamente en cabeza del Estado y los particulares.

Se hace necesario reafirmar que la solidaridad, mas alla de ser un deber
constitucional de caracter genérico, debe considerarse como un principio
fundamental, y como tal tiene importancia en la conducta social entre los
particulares y en las decisiones e intervenciones que hace el Estado. De modo que,
tanto Estado como particulares, estan obligados a actuar de manera solidaria y a
brindarle proteccién a la persona o grupos de personas que requieran mayor
amparo para la busqueda de su realizacibn como ciudadanos. El Principio de
Solidaridad tiene como funcion corregir de manera sistematica aquellos defectos
gue son perjudiciales para la estructura social y que promueven la inequidad, fallas
que hacen cada vez mas visible la injusticia social y obstaculizan el cumplimiento

de los objetivos y fines constitucionales.

El proyecto del Estado Social de Derecho entra en crisis cuando el Estado mismo y
los particulares desconocen los fines esenciales que rigen una Constitucion. En este
sentido, la solidaridad no es un simple fin, es un derecho exigible a todos y un deber
gue todos debemos cumplir, como principio que rige el ordenamiento juridico, como
valor o fin al que se debe llegar; como norma que establece un mandato de
imperativo cumplimiento y como derecho o garantia subjetiva protegida por toda
norma. La solidaridad, ademas de ser un instrumento para garantizar la convivencia
social, es un elemento juridico en el que se funda el modelo del Estado Social de
Derecho, integrado a nuestra organizacion juridica desde la misma Constitucién, lo
gue hace que sea un verdadero instrumento de caracter normativo exigible dentro
del Estado Social de Derecho, no como opcion politica sino como principio

constitucional vinculante para todos.
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Teniendo claridad de la importancia de la solidaridad en nuestro ordenamiento

'.....

juridico, es pertinente mencionar que la Corte Constitucional ha adoptado y
desarrollado el concepto en materias como el derecho laboral y la seguridad social,
en las que ha reconocido el caracter de principio y su importancia para el logro de
los objetivos del Estado. Para ilustrar esta afirmacion, se citan las siguientes
sentencias en las que la Corte Constitucional hace alusion al concepto de

solidaridad:

En la sentencia C-1000 de 2007 realiz6 una sintesis de las reglas jurisprudenciales
mas importantes derivadas del Principio de Solidaridad en el sistema de seguridad

social:

“...En relacion con la aplicaciéon del principio de solidaridad en materia
de seguridad social, la Corte ha considerado que (i) éste permite que el
derecho a la seguridad social se realice, si es necesario, a través de la
exigencia de prestaciones adicionales por parte de las entidades que han
cumplido con todas sus obligaciones prestacionales, conforme a lo

establecido en las leyes (...) el principio aludido también impone un

compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (Nacion,

departamento, municipio), asi como de los empleadores publicos y

privados en la proteccién efectiva de los derechos fundamentales de los

trabajadores v de sus familias; (ii) implica que todos los participes de

este sistema deben contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficiencia, lo

cual explica que sus miembros deban en general cotizar, no sélo para

poder recibir los distintos beneficios, sino ademas para preservar el

sistema en su conjunto: (iii) la ley puede, dentro de determinados limites,

estructurar la forma como los distintos agentes deben cumplir con su

deber de solidaridad; (iv) los aportes deben ser fijados de conformidad
con criterios de progresividad, que permitan que quienes mas capacidad
contributiva tengan, aporten en proporciones mayores; (v) si bien es uno
de aquellos considerados fundamentales por el primer articulo de la
Constitucion, no tiene por ello un caracter absoluto, ilimitado, ni superior
frente a los demas que definen el perfil del Estado Social de Derecho,

sino que la eficacia juridica de otros valores, principios y objetivos
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(vi) conforme a lo prescrito por el articulo 95 superior, el principio de
solidaridad genera deberes concretos en cabeza de las personas, no
puede en cambio hablarse de correlativos derechos subjetivos
concretamente exigibles en materia de seguridad social, emanados
directamente de tal principio constitucional; (vii) no es tan amplio el
principio de solidaridad social dispuesto en nuestra Carta Politica, como
para suponer en toda persona el deber de responder con acciones
humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones que pongan en peligro
su vida o la salud de los demas; (viii) exige la ayuda mutua entre las
personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemente del
sector econdmico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto orden

generacional en el cual se encuentren; (ix) implica las reglas segun las

cuales el deber de los sectores con mayores recursos econdémicos de

contribuir al financiamiento de la sequridad social de las personas de

escasos ingresos, vy la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte

de ella, de colaborar en la proteccién de la sequridad social de las

personas gue por diversas circunstancias estan imposibilitadas para

procurarse su propio sustento y el de su familia; y (x) se pueden

aumentar razonablemente las tasas de cotizacion, siempre y cuando no
vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna.”

(subrayas fuera de texto).

En la sentencia T-889 de 2014, la Corte dijo respecto a la solidaridad:

“...A la luz de los articulos 1° y 95, numeral 2° de la Constitucion, el
principio de solidaridad esta concebido como uno de los fundamentos del
Estado Social de Derecho, y es, a su vez, un deber de todo ciudadano en
la construccion de una sociedad mas justa e igualitaria. Siendo la

solidaridad un presupuesto que rige las relaciones humanas, esta

Corporacion ha sefialado que debe extenderse a las relaciones de caracter

laboral; asi, en el marco de los contratos laborales, las partes deben

respetar principios constitucionales que, como el de solidaridad, les

permiten reconocerse entre si como sujetos de derechos constitucionales
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minimas de dignidad, vy gue para hacerlo, requieren apoyo del Estado y de

los demas particulares, especialmente, en aquellas situaciones en las que

las desigualdad material, la debilidad fisica o mental, o la falta de

oportunidades, les imponen obstaculos mayores en la consecucion de sus

objetivos.
“Sobre el concepto de solidaridad ha dicho la Corporacion que: “[s]e trata

de un principio que inspira la conducta de los individuos para fundar la
convivencia en la cooperaciéon y no en el egoismo (...) La vigencia de este
principio elimina la concepcion paternalista, que crea una dependencia
absoluta de la personay de la comunidad respecto del Estado y que ve en
éste al Unico responsable de alcanzar los fines sociales. Mediante el
concepto de la solidaridad, en cambio, se incorpora a los particulares al
cumplimiento de una tarea colectiva con cuyas metas estan

comprometidos, sin_perjuicio del papel atribuido a las autoridades y

entidades publicas.®” En otra decision, dijo la Corte con respecto a este

deber: “flJa construccion de la solidaridad humana y no la competencia
mal entendida por sobrevivir, es el principio de razon suficiente del
articulo 95 de la Carta Politica y por ello, en lugar de rechazar a quien
estad en situacion ostensible de debilidad, es deber positivo de todo
ciudadano, impuesto categlricamente por la Constitucion, el de
socorrer a quien padece la necesidad, con medidas humanitarias. La
accion humanitaria es aquella que desde tiempos antiquisimos
inspiraba a las religiones y a las sociedades filantropicas hacia la

compasion y se traducia en medidas efectivas de socorro.™?

Igualmente ha sostenido que el principio de solidaridad tiene tres
acepciones: (i) como una pauta de comportamiento conforme con la cual
deben obrar los individuos dadas ciertas situaciones; (ii) un criterio de

interpretacion en el analisis de acciones u omisiones de los particulares

57 Corte Constitucional. Sentencia T 550 de 1994.
58 Corte Constitucional. Sentencia T 1040 de 2011.
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derechos propios”.

De las interpretaciones realizadas por la Corte Constitucional al principio de
solidaridad, se puede concluir con meridiana claridad que la materializacion de este
principio implica un compromiso de todos, poderes publicos y particulares, respecto
del cumplimiento de los fines del Estado; principalmente el esfuerzo de los sectores
con mayores recursos econdémicos, quienes deben contribuir en mayor medida a

este objetivo.

Es importante resaltar en las anteriores sentencias la enunciacion de la solidaridad
como limite a la voluntad en la celebracion de contratos laborales con fundamento
en razones que se deben extender a los limites al ejercicio de la potestad de
configuracion legislativa, especificamente en materia de derechos econdmicos
sociales y culturales fundamentales, como son los derechos de los trabajadores que
se vieron vulnerados con la expedicion de leyes que claramente son regresivas y
que depositan las cargas para el cumplimiento del fin de generar empleo
Unicamente en los trabajadores, violando con ello el principio de solidaridad.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que existe una flagrante violacion
al Principio de Solidaridad con la expedicion de la Ley 789 de 2002 y la Ley 1846
de 2017, en particular, con los enunciados demandados en esta accion de
inconstitucionalidad, pues el legislador y el gobierno han desconocido por completo
el equilibro y la esencia de este principio. Si bien el fin perseguido por la reforma
laboral demandada era plausible, es decir, la generacion de empleo es un fin
objetivo y legitimo, no es un comportamiento coherente con el principio de
solidaridad el que los trabajadores, parte débil de la relacion laboral, tengan que
asumir unica y exclusivamente el costo del fin propuesto (generar empleo), mientras

gue la obligacion de crear empleo queda a discrecion de los empleadores.

Los trabajadores constituyen, por su condicion de debilidad en la relacion laboral, el
grupo que requiere de una mayor proteccion por parte del Estado. Si bien deben

contribuir con la consecucioén de los fines del mismo, es claro que en ejercicio del

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



86

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(] .- -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

principio de solidaridad no deben ser los Unicos en asumir el costo que ello conlleva

..000.

I
!

mediante la disminucidn de sus derechos y de sus ingresos.

4.5. VIOLACION AL PRINCIPIO JURIDICO DE EQUILIBRIO DE CARGAS
PUBLICAS

En la Constitucién Politica de Colombia se establecen derechos, pero a su vez,
también se consagran deberes o cargas derivadas de Principios Constitucionales,
gue buscan garantizar el cumplimiento de los fines del Estado establecidos en el

articulo 2 de la Carta Politica:

“...servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectany en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares.”

En esa medida, para poder contribuir al logro o alcance de los objetivos o fines del
Estado y procurar un orden econémico y social justo, las personas no solo tienen
derechos si no también deberes o cargas. Tanto las facultades como las
responsabilidades deben ser ejercidas de manera respetuosa con los Principios
Constitucionales de la Igualdad y de la Solidaridad, los que se materializan a través

del articulo 13 de la Constitucion Politica:

“ ... El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su

condicidn econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
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debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
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En consecuencia, el Principio de Equilibrio de Cargas Publicas se deriva del
Principio y Derecho a la igualdad (Art. 13) y del Principio de la Solidaridad (Art. 2).

En concreto, el Principio de Equilibrio de Cargas Publicas implica que las cargas o
las responsabilidades derivadas del deber de satisfaccion del interés general, deben
ser soportadas por toda la colectividad y no por un individuo o grupo determinado,
teniendo en cuenta que, en virtud del Principio de Solidaridad, se le debe exigir mas

a quien se encuentre en mejores condiciones o capacidades.

Respecto del Principio de Equilibrio de Cargas Publicas, se pueden relacionar las

siguientes sentencias de la Corte Constitucional:
Sentencia C - 333 de 1996:
“ ... 9- Esta concepcion de la posibilidad de indemnizacion de un dafio

antijuridico incluso originado en una actividad licita del Estado armoniza

ademas con el principio de solidaridad (CP art. 1°) y de igualdad (CP art. 13),

gue han servido de fundamento tedrico al régimen conocido como de dafio
especial, basado en el principio de igualdad de todos ante las cargas
publicas. En efecto, si la Administracidon ejecuta una obra legitima de interés
general (CP art. 1°) pero no indemniza a una persona o grupo de personas
individualizables a quienes se ha ocasionado un claro perjuicio con ocasiéon
de la obra, entonces el Estado estaria desconociendo la igualdad de las
personas ante las cargas publicas (CP art. 13), pues quienes han sufrido tal
dafio no tienen por qué soportarlo, por lo cual éste debe ser asumido
solidariamente por los coasociados (CP art. 1°) por la via de la indemnizacion
de quien haya resultado anormalmente perjudicado. Se trata pues, de un

perjuicio especial sufrido por la victima en favor del interés general, por lo

cual el dafo debe ser soportado no por la persona sino por la colectividad,

por medio de la imputacion de la responsabilidad al Estado. (...)” (énfasis

nuestro)

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



88

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(J _. -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

Sentencia C - 038 de 2006:
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“La carga del interés general debe ser soportada por toda la colectividad.”

Sentencia C - 220 de 2011:

Limites de la libertad de configuracién de la que goza el Legislador para

desarrollar los deberes constitucionales y definir las cargas publicas

“Por otra parte, en materia de desarrollo de deberes constitucionales y fijacion
de cargas publicas, el Legislador cuenta con una amplia libertad para precisar
los deberes constitucionales y distribuir las cargas publicas ligadas a ellos;

sin embargo, la requlacion que expida debe ser compatible con los principios

constitucionales, especialmente los derechos fundamentales de quienes

deben cumplir los deberes, vy los principios de proporcionalidad vy racionalidad

que rigen la adopciéon de medidas restrictivas de derechos fundamentales.

“Por estas razones, la Corte concluy6 que no es suficiente con que un deber
desarrollado por el Legislador persiga un fin constitucional —como la
preservacion del orden publico. Para que un deber se ajuste a la Carta, es

preciso que (i) persiga un fin especifico e imperioso, y (i) no restrinja de

manera desproporcionada los derechos fundamentales de los obligados.

(...)” (énfasis nuestro)

Sentencia C - 306 de 2013:

“...) la_persona expropiada no tiene por qué soportar una carga especifica

que debe asumir toda la sociedad, en razén del principio de igualdad de todos

ante las cargas publicas, cuyo fundamento es el derecho de igualdad

establecido en el articulo 13 de la Carta. (...)” (énfasis nuestro)

Con base en lo anterior, es claro que se vulnerd el Principio de Equilibrio de las

Cargas Publicas, entendiendo por este que las cargas y deberes que se le imponen
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a las personas para cumplir con los fines del Estado, deben ser soportadas por toda

la colectividad y no por un individuo o grupo determinado; y al momento de distribuir

dichas cargas, en virtud del principio de solidaridad se deben respetar los siguientes
limites (C-220 de 2011):

a)

b)

d)

La regulacibn que expida debe ser compatible con los principios
constitucionales, especialmente los derechos fundamentales de quienes

deben cumplir los deberes.

El respeto a los principios de proporcionalidad y racionalidad que rigen la

adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales.

Que se persiga un fin especifico e imperioso.

Que no se restrinja de manera desproporcionada los derechos

fundamentales de los obligados.

Es claro que la reduccion de los recargos por trabajo nocturno y dominical,

indemnizaciones por despido sin justa causa y el cambio de naturaleza del contrato

de aprendizaje que repercute en el nivel de ingresos de los aprendices, constituyen

una carga desproporcionada e inconstitucional por cuanto:

1.

No afecta a todos los trabajadores por igual, pues es especialmente sensible
en el sector de servicios comerciales, call center, almacenes de cadena,
operarios de fabricas, obreros y vigilancia privada entre otros. Es decir,

aguellos trabajadores con menor poder adquisitivo.

No se establecieron obligaciones correlativas para los empleadores, por
ejemplo, como el deber de contratar mas personas que las que tenian en
planta a la entrada en vigencia de la Ley 789 de 2002, o la obligacion de

contratar a alguien cuando se despidiera a un trabajador sin justa causa.

Asi pues, en ambos casos se vulnera el Principio de Equilibrio de las Cargas

Publicas, porque la carga de generar empleo mediante la regulacion establecida en
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la Ley 789 de 2002 y en la Ley 1846 de 2017, la estdn asumiendo exclusivamente
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los trabajadores, especialmente los de menor poder adquisitivo y no los
empleadores, que son la parte fuerte de la relacion laboral y quienes poseen

mayores recursos economicos.

5. CARGOS Y RAZONES ESPECIFICAS DE LA VIOLACION

Ademas de la formulacion de los anteriores cargos generales (vulneraciéon a los
Principios Juridicos de: i) No Regresividad; ii) Proporcionalidad; iii) Solidaridad; iv)
Equilibrio de las Cargas Publicas); que son comunes a los enunciados acusados
por inconstitucionalidad, se procede a formular los siguientes cargos especificos y
razones de la impugnacion. En tal virtud se indicara el enunciado demandado, los
cargos (normas constitucionales que se infringen con los enunciados juridicos

demandados) y se indicara las respectivas razones especificas de la vulneracion.

5.1. ART. 25 DE LA LEY 789 DE 2002

ART. 25. “TRABAJO ORDINARIO Y NOCTURNO. El articulo 160 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 160. Trabajo ordinario y nocturno:

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre las seis horas (6:00 a.m.) vy

las veintidés horas (10:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido entre las veintidés horas (10:00

p.m.) y las seis horas (6:00 a.m.).” (énfasis fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados (subrayados) del Art. 25 de la Ley 789 de
2002 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:

5.1.1. Vulneracioéon del Art. 1 de la Constitucion
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Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
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Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayado fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002
desconocen el derecho al trabajo y la solidaridad, que constituyen fundamentos del
Estado social de derecho que consagra el Art. 1 de la Constitucion Politica. Esto en
tanto se disminuye los ingresos de los trabajadores al ampliar la jornada diurna
hasta las 10:00 de la noche, contrariando la proteccion especial que el Estado debe
brindar a la clase trabajadora. De tal suerte, los derechos laborales, al tener caracter
de derechos sociales fundamentales, deben ser protegidos y Unicamente pueden
ser desconocidos mediante leyes ulteriores con ciertos limites claramente
advertidos por la Corte Constitucional en tanto que impone al legislador una
argumentacion estricta y razonable de las razones que justifican tales afectaciones.
De otro lado, las cargas publicas dirigidas a la satisfaccién del interés general de
promover la generacion de empleo se asignan a la parte débil de la relacién laboral,
observando un criterio de proteccién a los empleadores en detrimento de los
derechos de los trabajadores, lo que vulnera el principio de solidaridad, en virtud del
cual existe la necesidad de integrar a todos los particulares en la ejecucion de las

politicas encaminadas a la consecucion de los fines sociales.

5.1.2. Vulneracion del Art. 2 de la Constitucion Politica

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida econOmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.
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Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
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personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica en cuanto al deber que tiene el Estado de
garantizar la efectividad de los principios, teniendo en cuenta que los principios de
No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de las Cargas Publicas,
son normas juridicas que tienen el estatus de prevalentes, normas fundantes y
fundamentadoras del ordenamiento juridico y su aplicacion no debe depender de
las condiciones econdémicas del Estado. El Art. 25 de la Ley 789 de 2002 desmejora
las garantias de los trabajadores en referencia a la legislacion anterior, debiendo
éstos renunciar irrazonablemente a los derechos sociales que establecian
determinadas garantias, lo que no esta asegurando el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado, resultando regresivo establecer un horario nocturno de
10:00pm a 6:00am.

5.1.3. Vulneracion del Art. 25 de la Constitucién Politica.

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas

sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 25 de la Constitucion Politica en tanto desconocen la especial proteccién que
el Estado debe brindar al trabajo, toda vez que se amplia la jornada diurna hasta las
10:00 pm, desapareciendo el horario nocturno de 6:00pm a 10:00pm existente en la
legislacion anterior. Resulta entonces fundamental recordar que, segun el Art. 25 de
la Constitucion Politica, el trabajo es un derecho y una obligacién social cuya
especial proteccion se esta desconociendo en tanto el Art. 25 de la Ley 789 de 2002

considera legislativamente diurnas horas de trabajo que en la legislacion anterior
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tenian caracter de nocturnas, debiendo ser remuneradas en tal virtud. La especial
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proteccion del Estado en este sentido se encuentra relacionada al principio de no
regresividad, toda vez que la legislacion anterior reconocia un horario laboral
nocturno de 6:00pm a 6:00am, lo que mejoraba la remuneracion y el minimo vital

de los trabajadores.
5.1.4. Vulneracion del Art. 53 de la Constitucion Politica
Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley

correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden

menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)
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Los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 vulneran
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el Art. 53 de la Constitucion Politica, en tanto la ley no puede menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, al desconocer el caracter
de derecho social fundamental del derecho al trabajo. Es inconstitucional una ley
que a fin de lograr metas de generacion de empleo, afecte Unicamente los intereses
de la parte débil de la relacién laboral, esto es los trabajadores, los cuales con la
ampliacion en la Ley 789 de 2002 de la jornada diurna de 6:00am a 10:00pm,
evidencian afectacion de su remuneracion salarial y minimo vital, lo que constituye
vulneracion del Principio de Equilibrio de Cargas Publicas. Ademas de lo anterior,
se infringe el Principio de Proporcionalidad en tanto no existe razonabilidad, como
se demostro, entre medios y fin en los enunciados juridicos demandados del Art. 25
de la Ley 789 de 2002.

5.1.5. Vulneracion del Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, 0 a su

limitacién en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos 0 vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el principio de no regresividad y el art. 5 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, que integra el bloque de constitucionalidad en
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..000.

I
!

Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, establecia unos recargos de mayor cuantia que los
del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 reconocidos a los trabajadores cuando laboraban
en jornada nocturna y horas extras.

En este orden de ideas, las medidas consagradas por el legislador en el Art. 25 de
la Ley 789 de 2002 son regresivas, condicion que fue aceptada por la Corte
Constitucional en Sentencia C-038 de 2004, en tanto que amparado en el fin loable
de generar empleo, impuso una carga unicamente a los trabajadores, disminuyendo
los ingresos percibidos por estos, extendiendo como diurna una jornada que tenia
caracter de nocturna en la legislacion anterior, desde las 6:00pm hasta las 10:00pm.
El desconocimiento de ese recargo nocturno evidentemente no tuvo en cuenta las
mayores cargas que deben asumir los trabajadores cuya jornada laboral se extiende
mas alla de las 6:00 pm, esto es, sobrecostos de transporte, riesgo en su seguridad
personal y disminucion de la calidad de vida. La razén o la naturaleza del recargo
nocturno es precisamente equilibrar las cargas de trabajadores y empleadores en
este sentido. Acerca del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 la investigacion de 2010
titulada Informe sobre la prohibicion de regresividad en derechos econdmicos,
sociales y culturales en Colombia: fundamentaciéon y casos (2002-2008)°° que en

adelante se denominara Informe de la Comision Colombiana de Juristas enuncia:

“En primer lugar, el articulo 25 de la ley 789 de 2002 ampli6 la jornada de
trabajo diurna, que antes de la reforma era desde las seis horas (06:00
a.m.) a las dieciocho horas (6:00 p.m.), y con la reforma pas6 a ser la
comprendida entre las seis horas (06:00) y las veintidés horas (10:00 p.m.).
En consecuencia, el trabajo nocturno pasoé a ser el comprendido entre las

veintidos horas (10:00 p.m.) y las seis horas (06:00 a.m.).

Esta modificacién de la definicion del trabajo diurno y del trabajo nocturno,
prevista en el articulo 25 de la reforma laboral, modificé sustancialmente el
monto de la remuneracion por el trabajo nocturno (recargo nocturno

equivalente a un 35% sobre el valor del trabajo diurno) para quienes

59 Informe sobre la prohibicion de regresividad en derechos economicos, sociales y culturales en
Colombia: fundamentacion y casos (2002-2008). Comisién Colombiana de Juristas. Bogota. 2010.
56-57. Referencia 24-02-2017.
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/inf_2010_n1.pdf
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la ley 789 de 2002, el trabajo que se realiza entre las 6:00 p.m. y las 10:00
p.m., que por las condiciones climaticas de Colombia es un trabajo
nocturno, pasé a ser considerado trabajo diurno por disposicion del
legislador, con la consecuente disminucion en los ingresos de los
trabajadores. En otras palabras, para el trabajo realizado en tales horarios,

los trabajadores(as) perdieron el 35% de recargo nocturno.

Ahora bien, la modificacion de la definicion de las jornadas diurna/nocturna
altera adicionalmente la liquidacion de las horas extras, teniendo en cuenta
la diferencia en la remuneracién del trabajo extra, segun se trate de horas
diurnas o nocturnas. Al respecto, conviene recordar que conforme a la
legislacién nacional las horas extras diurnas son remuneradas con un
recargo del 25% sobre el valor del trabajo ordinario, mientras que el recargo
por las horas extras nocturnas equivale al 75% sobre el valor del trabajo
ordinario. Teniendo en cuenta que se modificaron las nociones de trabajo
diurno y nocturno, las horas extras laboradas en la franja de las 6:00 p.m.
a las 10:00 p.m. ya no seran remuneradas como trabajo extra nocturno
(75%) sino como trabajo extra diurno (25%). Vale decir, en estos horarios
los trabajadores(as) perdieron con la reforma laboral de 2002 mas del 50%

de la remuneracion por el trabajo extra.”

El Art. 160 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, legislacion anterior, establecia una
serie de recargos de mayor cuantia reconocidos a los trabajadores cuando
laboraban en jornada nocturna y horas extras, lo que pone en evidencia la
vulneracion de la obligacion de no regresividad consagrada en el Art. 5 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, integrante del bloque

de constitucionalidad en virtud del Art. 93 superior.

5.2. ART. 26 DE LA LEY 789 DE 2002

ART. 26. “TRABAJO DOMINICAL Y FESTIVO. El articulo 179 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 29 de la Ley 50 de 1990,

guedara asi:
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1. El trabajo en domingo vy festivos se remunerara con un recargo del
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setenta v cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporciéon a

las horas laboradas.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo tendra

derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral

anterior.

3. Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales

previstas en el articulo 20 literal c) de la Ley 50 de 1990.
Paragrafo 1°. El trabajador podra convenir con el empleador su dia de
descanso obligatorio el dia sdbado o domingo, que sera reconocido en

todos sus aspectos como descanso dominical obligatorio institucionalizado.

Interprétese la expresion dominical contenida en el régimen laboral en este

sentido exclusivamente para el efecto del descanso obligatorio.

Las disposiciones contenidas en los articulos 25 v 26 se aplazaran en su

aplicacién frente a los contratos celebrados antes de la vigencia de la

presente ley hasta el 1o0. de abril del afio 2003.

Paragrafo 2°. Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el
trabajador labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se
entiende que el trabajo dominical es habitual cuando el trabajador labore

tres 0 mas domingos durante el mes calendario.” (énfasis fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados (subrayas) del Art. 26 de la Ley 789 de 2002
vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:
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Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 26 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 1 de la Constitucién Politica en tanto se disminuye la remuneracion de los
dias dominicales y festivos laborados y se suprime la compensacion del descanso
en los mismos cuando no son habituales, contrariando el Estado Social de Derecho
y la proteccion especial que el Estado debe brindar a los trabajadores. Esto en razén
que el derecho laboral, al ser un derecho social fundamental, debe tener una
especial proteccion y no ser desconocido en leyes ulteriores a menos que el
Congreso de la Republica observe la argumentacion rigurosa que en esos casos de
afectacion le exige la Corte Constitucional. De otro lado, las cargas publicas se
asignan a la parte débil de la relacion laboral, observando un criterio de proteccion

a los empleadores sobre los derechos de los trabajadores.

5.2.2. Vulneracién del Art. 2 de la Constitucién Politica.

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar |la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y

demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
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deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del
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texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 26 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica especificamente en lo atinente al deber que tiene
el Estado de garantizar la efectividad de los principios, teniendo en cuenta que los
de No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas,
son principios que deben tener el estatus de normas juridicas prevalentes y su
aplicacion no debe depender de las condiciones econdémicas del Estado. Nétese
que el Art. 26 de la Ley 789 de 2002 desmejora las garantias de los trabajadores en
referencia a la legislacién anterior, debiendo éstos aceptar la afectacion de su
remuneracion, lo que va en contra de los fines esenciales del Estado en la
proteccion al trabajo, resultando una vulneracion del principio de no regresividad la
reduccion del recargo en la respectiva remuneracion de dominicales y festivos del
100% al 75%.

5.2.3. Vulneracion del Art. 25 de la Constituciéon Politica

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 26 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 25 de la Constitucion Politica, toda vez que no existe una especial proteccién
estatal del derecho al trabajo, derecho social fundamental, al disminuirse la
remuneracion de los dias dominicales y festivos laborados de los trabajadores y
suprimirse la compensacion del descanso cuando no son habituales. En
consecuencia, se convierte lo habitual en excepcional, siendo considerados
habitualmente los domingos y festivos dias de descanso. Igualmente, al reglamentar
el trabajo dominical y festivo, la Ley 789 de 2002 no mencioné las labores
suplementarias ni nocturnas, entendiendo que estan incorporadas dentro de la

regulacion de la jornada.
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5.2.4. Vulneraciéon del Art. 53 de la Constitucién Politica
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Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion més favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden

menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 26 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 53 de la Constitucion Politica, en tanto que menoscaba la libertad, la dignidad
humana y los derechos de los trabajadores, al desconocer el caracter de derecho
social fundamental del derecho al trabajo, razén que le brinda adicionalmente un
deber de proteccidén especial por parte del Estado que no debe desconocerse. Es
inconstitucional una ley que a fin de lograr metas de generacion de empleo afecte

el minimo vital de los trabajadores, parte débil de la relaciéon laboral. Es
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inconstitucional una ley que a fin de lograr metas de generacion de empleo, afecte
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Gnicamente los intereses de la parte débil de la relacién laboral, esto es los
trabajadores, disminuyendo el recargo de dias laborados domingos y festivos del
100% al 75%, evidenciando una afectacion de su remuneracion salarial y minimo
vital, lo que constituye vulneracion del Principio de Equilibrio de Cargas Publicas.
Ademas de lo anterior, se infringe el principio de proporcionalidad en tanto no existe
razonabilidad entre medios y fin de los enunciados juridicos demandados del Art.
26 de la Ley 789 de 2002.

5.2.5. Vulneracion del Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su

limitacién en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 26 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el principio de no regresividad desconociendo el Art. 5 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que integra el bloque de
constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucion Politica; toda vez que la
legislaciéon anterior, Art. 179 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud
del Art. 12 del Decreto-Ley 2351 de 1965y el Art. 29 de la Ley 50 de 1990, establecia

CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
NIT. 90096189
info@cecec.co



102

Centro
Colombiano
de Estudios

Constitucionales

... CENTRO COLOMBIANO
¢ e DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

e ; @
(J _. -Litigio estratégico y formacidn ciudadana-

una remuneracion correspondiente a domingos y festivos equivalente al 100%,
frente al 75% que consagra el Art. 26 de la Ley 789 de 2002.
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En este orden de ideas las medidas consagradas en los enunciados juridicos
demandados son regresivas, condicion que fue aceptada por la Corte Constitucional
en Sentencia C-038 de 2004, y aunque buscaban el fin legitimo de generar empleo,
impone la carga de su satisfaccion soélo a los trabajadores, afectando sus ingresos,
en tanto se disminuye el porcentaje con que se remunera horas extras del 100% al
75%. En referencia al Art. 26 de la Ley 789 de 2002, el Informe de la Comision

Colombiana de Juristas®® enuncia:

“Algo semejante ocurre con el reconocimiento y la remuneracion del trabajo
en dias dominicales y festivos, que pasé de tener una compensacion del
100% sobre el salario ordinario, a tan sélo un 75% del mismo, conforme al
articulo 26 de la ley 789 de 2002:

En ambos casos el Gobierno adujo que los cambios obedecian al contraste

entre estas cargas Vv la realidad de las empresas, gue les ocasionaba exceso

de costos, lo cual impedia el enganche de nuevos trabajadores. De esta

manera se amplié la jornada de trabajo para dar cabida a dos turnos. La

noche se hizo dia para extraer un mayor producto a menor costo para los

empleadores, mientras se deterioran las condiciones econémicas de los

trabajadores y la calidad del empleo.” (subrayas fuera del texto)

La legislacién anterior, Art. 179 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado en
virtud del Art. 12 del Decreto-Ley 2351 de 1965 y el Art. 29 de la Ley 50 de 1990,
establecia una remuneracion correspondiente a domingos Yy festivos equivalente al
100%, frente al 75% actual, donde se evidencia el desconocimiento de la obligacion
de no regresividad consagrada en el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales PIDESC, integrante del bloque de
constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucion de 1991, el cual consagra

80lbidem 57-58. Referencia cruzada en negrillas. Universidad Nacional de Colombia, Centro de
Investigaciones para el Desarrollo, Evaluacion reforma laboral (Ley 789 de 2002), Bogota, 2007,
11.
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que los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso de la
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Republica, que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacién en estados

de excepcion prevalecen en el ordenamiento juridico.

5.3. ART. 28 DE LA LEY 789 DE 2002

ART. 28. “TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE TRABAJO
SIN JUSTA CAUSA. El articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo,

subrogado por el articulo 60. de la Ley 50 de 1990, quedara asi:

Articulo 64. Terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa.
En todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por
incumplimiento de lo pactado, con indemnizacion de perjuicios a cargo de
la parte responsable. Esta indemnizacion comprende el lucro cesante y el

dafo emergente.

En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacion
unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion

en los términos que a continuacién se sefalan:

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del
lapso determinado por la duracion de la obra o la labor contratada, caso en

el cual la indemnizacién no sera inferior a quince (15) dias.

En los contratos a término indefinido la indemnizacién se pagara asi:

a) Para trabajadores que devenquen un salario inferior a diez (10) salarios

minimos mensuales legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de

servicio no mayor de un (1) afio.
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2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se le
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pagaran veinte (20) dias adicionales de salario sobre los treinta (30)

basicos del numeral 1, por cada uno de los afios de servicio subsiguientes

al primero vy proporcionalmente por fraccion;

b) Para trabajadores que devenguen un salario iqual o superior a diez (10),

salarios minimos legales mensuales.

1. Veinte (20) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de

servicio no mayor de un (1) afo.

2. Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo, se le

pagaran quince (15) dias adicionales de salario sobre los veinte (20) dias

basicos del numeral 1 anterior, por cada uno de los afios de servicio

subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccién.

Paragrafo transitorio. Los trabajadores que al momento de entrar en
vigencia la presente ley, tuvieren diez (10) o mas afos al servicio continuo
del empleador, se les aplicard la tabla de indemnizacion establecida en los
literales b), c) y d) del articulo 60. de la Ley 50 de 1990, exceptuando el
paragrafo transitorio, el cual se aplica inicamente para los trabajadores que
tenian diez (10) o mas arios el primero de enero de 1991.” (énfasis fuera

del texto)
Los enunciados juridicos demandados del Art. 28 de la Ley 789 de 2002 vulneran
las siguientes normas superiores en virtud de los siguientes cargos especificos y
razones:

5.3.1. Vulneracion del Art. 2 de la Constitucion Politica.

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos
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en las decisiones que los afectan y en la vida econOmica, politica,
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administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 28 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la constitucion, toda vez que el Estado tiene la obligacion de garantizar
la efectividad de los principios. En razén a este mandato, su aplicacion no debe
depender de las condiciones econdémicas o sociales del Estado, mas adn si se trata
de derechos sociales fundamentales, teniendo en cuenta que los Principios de No
Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas, tienen
el estatus de normas juridicas prevalentes. Si bien es cierto que la Corte
Constitucional ha aceptado la regresividad del Art. 28 de la Ley 789 de 2002 segun
jurisprudencia citada en esta accion de inconstitucionalidad, también es cierto que
debe asegurar el respeto a la Constitucién como norma de normas. En este caso la
indemnizacion que reconoce el Art. 28 de la Ley 789 de 2002 a la terminacion
unilateral del contrato a término indefinido por parte del empleador, reconociendo
unas cuantias distintas a las de la legislacion anterior, esta vulnerando el fin esencial
del Estado de garantizar la efectividad de los principios, en esta oportunidad el
principio juridico constitucional de no regresividad, al reducir el valor de la misma
ademas de no reconocer la antigiiedad en favor de realizar una distincion segun se

trate de salarios de menos o0 mas de 10 smimv.
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5.3.2. Vulneracion Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales PIDESC
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Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su

limitacidn en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 28 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el principio de no regresividad desconociendo el Art. 5 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que integra el bloque de
constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucion. La legislacion anterior,
Art. 64 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 8° del
Decreto-Ley 2351 de 1965, y del Art. 6° de la Ley 50 de 1990 numeral 4°, establecia
que se tendria en cuenta la antigiedad en el monto de la indemnizacién por despido

sin justa causa, resultando regresiva la nueva legislacion.

Adicionalmente, no existe razonabilidad en la flexibilizacién del régimen de despido
sin justa causa en los contratos a término indefinido en tanto que esa forma de
despido no cumple con el objetivo para el cual fue creada la Ley 789 de 2002, esto
es, generar empleo, en tanto las medidas consagradas para este fin no resultan
adecuadas, necesarias ni proporcionales, por el contrario, lo que se ha evidenciado
es la facilitacion de la terminacion unilateral de contratos laborales de los

trabajadores por parte de los empleadores. En consecuencia, la flexibilizacion
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laboral resulta un mecanismo carente de elementos de razonabilidad a efectos de
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la generacion de empleo. Adicional a lo anterior, es deber del Estado asegurar que
la legislacion no sea regresiva en virtud de los enunciados constitucionales que se
complementan con los tratados internacionales ratificados por el Congreso de la
Republica relativos a derechos humanos que no puedan limitarse en estados de
excepcion. En tal virtud, se ha reconocido el derecho al trabajo, siendo este
desconocido cuando una legislacion regresiva se aplica derogando una anterior que
consagraba mayores garantias a los trabajadores. Ello ocurre con el Art. 28 de la
Ley 789 de 2002, que regula la indemnizacion por despido unilateral sin justa causa
en contratos a término indefinido. En este sentido el Informe de la Comisién

Colombiana de Juristas®! expresa:

“De otro lado, el articulo 28 de la ley 789 de 2002 modificé el monto de la
indemnizacion por despido sin causa justificada en los contratos a término
indefinido, prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
(CST), norma del Cédigo que ya habia sido incluso modificada por la ley 50

de 1990, en el sentido de flexibilizar la estabilidad y permanencia en el

empleo. Antes de la ley 50 de 1990 el trabajador(a) despedido sin justa

causa tenia derecho al reintegro. La ley 50 de 1990 modificé el articulo 64

del CST permitiendo tal despido mediante el pago de una indemnizacién

“tarifada”, definida conforme al tiempo de vinculacion. De esta manera, con

la reforma de 1990 se admitid el despido injustificado en la leqgislacion

nacional, con una excepcion transitoria prevista para guienes, al momento

de entrar en vigencia la ley 50 de 1990, tuvieran 10 o mas afios de servicios,

caso en el cual se mantenia la posibilidad de solicitar el reinteqgro.

Al respecto, la ley 789 de 2002 modificé el régimen de la indemnizacion por
despido sin justa causa, estableciendo una distinciébn entre dos rangos
salariales: (1) quienes devenguen menos de diez salarios minimos tendran
una indemnizacion equivalente a treinta dias de salario por el primer afio (o
fraccibn menor a un afio), y veinte dias adicionales por cada afio

subsiguiente al primero; (2) quienes tengan un salario igual o superior a

61 Ibidem 58 - 59. Incluye citas 124 - 125 del Informe de la Comisién Colombiana de Juristas (2010)
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diez salarios minimos legales mensuales vigentes tendran derecho a una
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indemnizacion equivalente a veinte dias de salario por el primer afio (o
fraccion menor a un afio) y quince dias adicionales por cada afio
subsiguiente al primero. De esta manera, el monto de la indemnizacion ya
no se establece en funcion de la antigiiedad de la vinculacion, vale decir,
del tiempo de prestacion de los servicios, sino que ahora el valor de la
indemnizacion depende de la ubicacion de los ingresos del trabajador en
uno de los dos rangos salariales previstos en la norma, separados por la
barrera de los 10 salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV).

No obstante que el tiempo de servicios ya no es el criterio que determina el

monto de la indemnizacién, el pardgrafo del articulo 28 de la ley 789 de

2002 establece un régimen de transicién para quienes al momento de la

entrada en vigencia de esa legislacion ya hubieren cumplido 10 afios de

servicios, para quienes se mantendrd la indemnizacion de 45 dias por el

primer afo de servicios v 40 por cada afio posterior al primero, prevista en

la norma vigente del Codigo Sustantivo del Trabajo antes de la reforma de

2002.” (subrayas fuera del texto: corresponden a las citas 124 y 125 del

Informe respectivamente)

En este orden de ideas, se evidencia vulneracion al principio de no regresividad al
disminuir el valor de la indemnizacién por terminacion del contrato de trabajo
unilateralmente por parte del empleador sin justa causa en los contratos a término
indefinido, diferenciando los trabajadores que devenguen menos de diez salarios
minimos, quienes tendran una indemnizacion equivalente a treinta dias de salario
por el primer afio (o fraccibn menor a un afio), y veinte dias adicionales por cada
afo subsiguiente al primero; y los que tengan un salario igual o superior a diez
salarios minimos legales mensuales vigentes tendran derecho a una indemnizacién
equivalente a veinte dias de salario por el primer afio (o fraccion menor a un afio) y
quince dias adicionales por cada afio subsiguiente al primero. De esta manera, para
determinar el monto de la indemnizacion no se tiene en cuenta la antigiiedad de la
vinculacion. Resulta de este contraste normativo la regresividad en referencia a la
legislaciéon anterior, Art. 64 del Cbdigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud
del Art. 8° del Decreto-Ley 2351 de 1965, y del Art. 6° de la Ley 50 de 1990 numeral
49°,
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5.4. ART. 30 DE LA LEY 789 DE 2002
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ART. 30. “NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA RELACION DE
APRENDIZAJE.

El contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho

Laboral, mediante la cual una persona natural desarrolla formacién teérica
practica en una entidad autorizada, a cambio de que una empresa
patrocinadora proporcione los medios para adquirir formacion profesional
metdodica y completa requerida en el oficio, actividad u ocupacién y esto le
implique desempefiarse dentro del manejo administrativo, operativo
comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la
empresa, por cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) afos, y

por esto reciba un apoyo de sostenimiento mensual, el cual en ningln caso

constituye salario.

Son elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:

a) La finalidad es la de facilitar la formacién de las ocupaciones en las que

se refiere el presente articulo;

b) La subordinacién esta referida exclusivamente a las actividades propias

del aprendizaje;

c) La formacion se recibe a titulo estrictamente personal;

d) El apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso

de aprendizaje.

Durante toda la vigencia de la relacién, el aprendiz recibird de la empresa

un apoyo de sostenimiento mensual gue sea como minimo en la fase lectiva

el equivalente al 50% de un (1) salario minimo mensual vigente.
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El apoyo del sostenimiento durante la fase practica sera equivalente al
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setenta y cinco por ciento (75%) de un salario minimo mensual legal

vigente.

El apoyo de sostenimiento durante la fase practica sera diferente cuando la

tasa de desempleo nacional sea menor del diez por ciento (10%), caso en

el cual serd equivalente al ciento por ciento (100%) de un salario minimo

legal vigente.

En ningln caso el apoyo de sostenimiento mensual podra ser requlado a

través de convenios o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en

una negociacion colectiva.

Si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo mensual, el apoyo de

sostenimiento mensual no podra ser inferior al equivalente a un salario

minimo legal vigente.

Durante la fase practica el aprendiz estara afiliado en riesgos profesionales
por la ARP que cubre la empresa. En materia de salud, durante las fases
lectiva y practica, el aprendiz estara cubierto por el Sistema de Seguridad
Social en Salud, conforme al régimen de trabajadores independientes, y
pagado plenamente por la empresa patrocinadora en los términos,

condiciones y beneficios que defina el Gobierno Nacional.

El contrato de aprendizaje podra versar sobre ocupaciones semicalificadas
gue no requieran titulo o calificadas que requieran titulo de formacién
técnica no formal, técnicos profesionales o tecnoldgicos, de instituciones de

educacion reconocidas por el Estado y trabajadores aprendices del SENA.

El Contrato de aprendizaje podra versar sobre estudiantes universitarios
para los casos en que el aprendiz cumpla con actividades de 24 horas
semanales en la empresa y al mismo tiempo cumpla con el desarrollo del

pénsum de su carrera profesional, o que curse el semestre de practica. En
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todo caso la actividad del aprendiz debera guardar relacion con su
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formacion académica.

Paragrafo. Para los departamentos de Amazonas, Guainia, Vichada,
Vaupés, Choco y Guaviare, el Gobierno incluird una partida adicional en el
Presupuesto General de la Naciéon que transferira con destino al

reconocimiento del pago de los contratos de aprendizaje.

Paragrafo transitorio. Los contratos de aprendizaje que se estén ejecutando
a la promulgacién de esta ley, continuaran rigiéndose por las normas

vigentes a la celebracion del contrato.” (énfasis fuera del texto)

especificas:

5.4.1. Vulneracion Art. 1 de la Constitucidn Politica.

Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayas fuera del texto)
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Los enunciados juridicos demandados (subrayados) del Art. 30 de la Ley 789 de

2002 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

Los enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 1 de la Constitucién Politica, toda vez que en la definicion constitucional del
Estado se propende por el trabajo y la solidaridad de las personas que lo integran,
de tal suerte que dicha solidaridad se ve menoscabada con una norma regresiva
como la demandada. Esta condicién de regresividad, reconocida por la misma Corte
Constitucional en Sentencia C-038 de 2004, pese a que tenia como fin la generacion
de empleo, impuso una carga excesiva a los trabajadores, lo cual afectd su
remuneracion. Se trata entonces como especiales los contratos de aprendizaje, que
por su naturaleza tienen los mismos elementos de los contratos laborales. Asi la

Ley 789 de 2002 ha permitido que no se remunere entonces salario y prestaciones,
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situacién que afecta a quienes laboran en esta modalidad. Especificamente los
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enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 vulneran el
trabajo, elemento fundante del Estado, consagrado en el Art. 1 de la Carta, en tanto
el apoyo de sostenimiento mensual de los aprendices corresponde a una menor
suma que si se tratara de salario, a un trabajo igual. A su vez los enunciados
demandados vulneran la solidaridad este principio consiste en tener en cuenta el
compromiso de todos los sectores en el cumplimiento de los fines del Estado,
principalmente los sectores de mayores recursos economicos, debiendo los
aprendices aportar un trabajo igual que el de los demas trabajadores con una menor
remuneracion, del mismo modo disminuyendo los egresos de los empleadores en

estos contratos.

5.4.2. Vulneraciéon Art. 2 de la Constitucién Politica

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar |la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica, especificamente en lo atinente al deber que tiene
el Estado de garantizar la efectividad de los principios, teniendo en cuenta que los
de No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas,
son principios que debe tener el estatus de normas juridicas prevalentes y su

aplicacion no debe depender de las condiciones econdmicas del Estado, como
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ocurre con las directrices. Es claro que la Corte Constitucional en Sentencia C-038
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de 2004 ha reconocido la regresividad de las normas demandadas en esta accion,
siendo su defender la Constitucion Politica brindando valor juridico al principio de

no regresividad.

5.4.3. Vulneracion Art. 25 de la Constitucion Politica.

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas

sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 25 de la Constitucién Politica, especificamente en lo atinente al deber que
tiene el Estado de garantizar la efectividad de los Principios, teniendo en cuenta que
los de No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas
Publicas, son principios que deben tener el estatus de normas juridicas prevalentes
y su aplicacién no debe depender de las condiciones econdémicas del Estado. En
consecuencia, ésta modalidad de contrato de aprendizaje no esta teniendo la
especial proteccion del Estado, el cual en virtud de las expresiones demandadas
del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 establece una regresividad que desconoce las
garantias de los aprendices, toda vez que en la legislacion anterior, este contrato se
encontraba consagrado como un contrato de trabajo y era consecuencialmente
remunerado, y con la expedicion de la Ley 789 de 2002 cambi6é su naturaleza,
afectando, como se dijo anteriormente, las garantias que tenian los aprendices, en
cuanto a la remuneraciéon y a la forma. No cuentan ahora con el reconocimiento de
las prestaciones sociales al desnaturalizarse el contrato de aprendizaje, teniendo
un caracter de contrato especial. Las expresiones demandadas del Art. 30 de la Ley
789 de 2002 se traducen en vulneracion del deber del Estado de otorgar especial
proteccion al trabajo, que consagra el Art. 25 de la Constitucion, en tanto a los
aprendices no se les reconoce la misma remuneracion que a los demas
trabajadores por idéntico trabajo, siendo una regulacion que vulnera el salario

minimo legal mensual.
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5.4.4. Vulneracion Art. 53 de la Constitucion Politica.
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Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion més favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden

menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 53 de la Constitucién Politica en tanto disminuyen las garantias que tenian
los aprendices con la legislacion anterior, y en virtud de consagracion constitucional
la ley no puede menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores, resultado de un contrato especial de aprendizaje que no les reconoce
sus prestaciones sociales. Se evidencia en consecuencia que la Ley 789 de 2002

vulnera el principio de no regresividad, dado que estos beneficios se encontraban
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en la legislacion anterior aplicable a estos trabajadores, que permitia a los
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aprendices laborar en virtud de contratos que tenian beneficios prestacionales

equivalentes a los de un contrato de trabajo.

5.4.5. Vulneracion Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

1. Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido

de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, 0 a su

limitacién en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Adicionalmente los enunciados juridicos demandados del Art. 30 de la Ley 789 de
2002 infringe el principio de no regresividad que encuentra consagracion en el Art.
5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales PIDESC,
en tanto estd desconociendo el caracter de contrato de trabajo al contrato de
aprendizaje y los beneficios que este tipo de contrato representaba representaba
para los trabajadores en referencia al minimo vital y calidad de vida, siendo el caso
de la proteccién del salario, que encontraba consagracion en la legislacién anterior,
Art. 81 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley
188 de 1959.
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El Informe sobre la prohibicion de regresividad en derechos econémicos, sociales y
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culturales en Colombia de la Comision Colombiana de Juristas®? resalta la

regresividad en la regulacion del contrato de aprendizaje:

“...] la ley 789 de 2002 redujo la extension de las garantias salariales y
prestacionales de los aprendices. En efecto, los articulos 30 y siguientes de

la reforma modificaron las caracteristicas del contrato de aprendizaje, asi:

1. Cambié la definicion del contrato de aprendizaje, restandole el caracter
laboral, disponiendo por ejemplo que en ningln caso podra hablarse de
salario (contrario a lo que hacia la disposicion anterior) sino que los

aprendices tendran derecho a un “apoyo de sostenimiento mensual’.

2. Conforme a la ley 789 de 2002, este “apoyo de sostenimiento mensual”
sera el equivalente al 50% del salario minimo legal vigente durante la etapa
lectiva y al 75% del mismo en la fase practica. Al respecto, la norma
derogada disponia que el salario del aprendiz seria acordado por las partes,
pero que en todo caso no podria ser inferior al 50% del minimo
convencional o del que se pague en la respectiva empresa para los

trabajadores que desempefiien el mismo oficio 0 uno equivalente.

3. Desconoce el derecho de negociacion colectiva de los aprendices, al
disponer expresamente que “en ningun caso el apoyo de sostenimiento
mensual podra ser regulado a través de convenios o contratos colectivos o

fallos arbitrales recaidos en una negociacion colectiva’.

4. La norma derogada disponia que el contrato de aprendizaje debia ser
escrito y que en él se debian precisar las condiciones de la vinculacion,
pues en caso contrario los servicios del aprendiz se entenderian regulados
por las normas del contrato de trabajo. La ley 789 derogé esta disposicion

y no incluyo ninguna disposicion supletoria semejante.

62 Ibidem. 61 - 62.
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5. Elarticulo 1 del decreto 933 de 2003, dictado por el Gobierno nacional para
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regular las disposiciones sobre el contrato de aprendizaje previstas en la
ley 789 de 2002, sefiala expresamente que éste no supone subordinacion,
la cual constituye una condicidbn necesaria para la configuracion de una

relacion laboral.”

Resulta esencial resaltar que el contrato de aprendizaje desvirtGa la prestacion de
un servicio de caracter laboral con la justificacion de que el aprendiz esta
adquiriendo experiencia, afectando el minimo vital y movil de los aprendices. A su
vez la legislacion anterior, Art. 81 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado en
virtud del Art. 1° de la Ley 188 de 1959, establecia “Art. 1°. El nuevo texto es el
siguiente: Art. 81. Definicion. Contrato de aprendizaje es aquel por el cual un
empleado se obliga a prestar servicio a un empleador, a cambio de que éste le
proporcione los medios para adquirir formacion profesional metodica y completa del
arte u oficio para cuyo desempefio ha sido contratado, por un tiempo determinado,
y le pague el salario convenido”. Esto evidencia el desconocimiento del principio de
no regresividad que encuentra consagracion en el Art. 5 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales PIDESC, el cual integra el bloque de

constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucion Politica de 1991.

5.5. ART. 31 DE LA LEY 789 DE 2002

ART. 31. MODALIDADES ESPECIALES DE FORMACION TECNICA,
TECNOLOGICA, PROFESIONAL Y TEORICO PRACTICA
EMPRESARIAL

Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, se consideran modalidades

de contrato de aprendizaje las siguientes:

a) Las practicas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnologos que
las empresas establezcan directamente o con instituciones de educacion
aprobadas por el Estado, de conformidad con las Leyes 30 de 1992 y 115
de 1994 o normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan, que

establezcan dentro de su programa curricular este tipo de practicas para
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afianzar los conocimientos teoricos. En estos casos no habra lugar a

..000.

I
!

brindar formacion académica, circunscribiéndose la relacion al
otorgamiento de experiencia y formacion practica empresarial. EI nUmero
de practicas con estudiantes universitarios debe tratarse de personal
adicional comprobable con respecto al nUumero de empleados registrados

en el ultimo mes del afio anterior en las Cajas de Compensacion;

b) La realizada en las empresas por jovenes que se encuentren cursando
los dos ultimos grados de educacion lectiva secundaria en instituciones

aprobadas por el Estado;

c) El aprendiz alumno matriculado en los cursos dictados por Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, de acuerdo con el articulo 50. del Decreto
2838 de 1960;

d) El aprendiz de capacitacion de nivel semicalificado. Se entiende como
nivel de capacitaciéon semicalificado, la capacitacion tedrica y practica que
se oriente a formar para desempefios en los cuales predominan
procedimientos claramente definidos a partir de instrucciones especificas
(por ejemplo: auxiliares de mecénica, auxiliares de cocina, auxiliares de
electricista, plomeria, etc.). Para acceder a este nivel de capacitacion, las
exigencias de educacion formal y experiencia son minimas. Este nivel de
capacitacion es especificamente relevante para jovenes de los estratos
mas pobres de la poblacién que carecen de, o tienen bajos niveles de

educaciéon formal y experiencia.

Paragrafo. En ningun caso los apoyos de sostenimiento mensual de que

trata la presente ley podran ser requlados a través de convenios o contratos

colectivos o fallos arbitrales recaidos en una negociacion colectiva.”

(énfasis fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados (subrayados) del Art. 31 de la Ley 789 de
2002 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:
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5.5.1. Vulneraciéon Art. 1 de la Constitucién Politica.
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Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 31 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 1 de la Constitucion Politica, toda vez que en la definicién constitucional del
Estado se propende por el trabajo y la solidaridad de las personas que lo integran,
de tal suerte que dicha solidaridad se ve menoscabada con una norma regresiva
como la demandada. Esta condicion fue aceptada por la misma Corte Constitucional
en Sentencia C-038 de 2004, y aunque fue expedida con un fin loable que era
generar empleo, se evidencio que con esta horma se impuso una carga excesiva a
los trabajadores, disminuyendo y afectando los ingresos que reciben. En el caso
especifico de los enunciados juridicos demandados se establece que en el contrato
de aprendizaje el apoyo de sostenimiento mensual de los aprendices, que en la
legislacién anterior tenia el caracter legal de salario, en ningun caso podra ser
regulado a través de convenios o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en
una negociacion colectiva. Es asi entonces que la Ley 789 de 2002 establece la
desproteccion a los aprendices limitando este apoyo de sostenimiento a las
directrices legislativas que resultan regresivas. Adicionalmente la ley no le impone
al Estado y a los empleadores una carga proporcional en relacion a la carga que le
asigna a los trabajadores, vulnerando en consecuencia el principio de equilibrio de

cargas publicas.

5.5.2. Vulneraciéon Art. 2 de la Constitucion Politica.

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar |la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
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administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
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mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 31 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica especificamente en lo atinente al deber que tiene
el Estado de garantizar la efectividad de los principios, teniendo en cuenta que los
de No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas,
son principios que deben tener el estatus de normas juridicas prevalentes y su
aplicacidon no debe depender de las condiciones econdémicas del Estado como si se
tratara de directrices. Es claro que la misma Corte Constitucional en Sentencia C-
038 de 2004 ha reconocido la regresividad de las normas demandadas en esta
accion, siendo su deber defender la Constitucién Politica brindando valor al principio

de no regresividad.

5.5.3. Vulneracion Art. 25 de la Constitucion Politica

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas

sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 31 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 25 de la Constitucion Politica en tanto esta modalidad de contrato de
aprendizaje no esta obteniendo la especial proteccion del Estado, en tanto que
establece una regresividad que desconoce las garantias de los aprendices en un
contrato que en la legislacion anterior se consideraba de trabajo. En consecuencia,

los aprendices no cuentan con la remuneracion de las prestaciones sociales,
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desnaturalizando el contrato de aprendizaje en tanto se convierte en un contrato
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especial que no reconoce los beneficios de un contrato de trabajo a los aprendices.

5.5.4. Vulneracion Art. 53 de la Constitucion Politica.

Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 31 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 53 de la Constitucién Politica en tanto disminuyen las garantias que tenian
los aprendices con la legislacion anterior, y en virtud de consagracién constitucional

la ley no puede menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
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trabajadores, resultado de un contrato especial de aprendizaje que no les reconoce
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sus prestaciones sociales. Se evidencia que la Ley 789 de 2002 vulnera el principio
de no regresividad, dado que estos beneficios se encontraban en la legislacion
anterior, que permitia a los aprendices laborar en virtud de contratos que tenian los

beneficios prestacionales correspondientes al contrato de trabajo.

5.5.5. Vulneracion Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su

limitacion en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 31 de la Ley 789 de 2002
desconocen el principio de no regresividad que consagra el Art. 5 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, integrante del bloque
de constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucién Politica, ya que niega
a los aprendices que el apoyo de sostenimiento mensual se regule a través de
convenios, contratos colectivos o fallos arbitrales de negociacion colectiva, contrario
a lo establecido en la legislacion anterior, Art. 81 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 188 de 1959.
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El Informe sobre la prohibicion de regresividad en derechos econémicos, sociales y
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culturales en Colombia de la Comision Colombiana de Juristas®® resalta la

regresividad en la regulacion del contrato de aprendizaje:

“...] la ley 789 de 2002 redujo la extension de las garantias salariales y
prestacionales de los aprendices. En efecto, los articulos 30 y siguientes de

la reforma modificaron las caracteristicas del contrato de aprendizaje, asi:

[..]

3. Desconoce el derecho de negociacion colectiva de los aprendices, al
disponer expresamente que “en ningun caso el apoyo de sostenimiento
mensual podra ser regulado a través de convenios o contratos colectivos

o fallos arbitrales recaidos en una negociacion colectiva. [...]”

Resulta esencial nuevamente resaltar que el contrato de aprendizaje desvirtda la
prestacion de un servicio de caracter laboral, afectando el minimo vital y moévil de
los aprendices a cambio de un aumento de experiencia. En este orden de ideas los
empleadores no estan mejorando el minimo vital y movil de los trabajadores. La
legislaciéon anterior, Art. 81 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud
del Art. 1° de la Ley 188 de 1959, establecia “Art. 1°. El nuevo texto es el siguiente:
Art. 81. Definicion. Contrato de aprendizaje es aquel por el cual un empleado se
obliga a prestar servicio a un empleador, a cambio de que éste le proporcione los
medios para adquirir formacion profesional metddica y completa del arte u oficio
para cuyo desempefio ha sido contratado, por un tiempo determinado, y le pague el
Salario convenido”. Esto pone en evidencia el desconocimiento del principio de no
regresividad consagrado en el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales PIDESC, integrante del bloque de

constitucionalidad en virtud del Art. 93 de la Constitucion Politica de 1991.

5.6. ART. 51 DE LA LEY 789 DE 2002

63 Ibidem. 61 - 62.
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ART. 51. JORNADA LABORAL FLEXIBLE. Modifiquese el inciso primero

del literal c) articulo 161 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por
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el articulo 20 de la Ley 50 de 1990 y adiciénese un nuevo literal d).

c) El empleador y el trabajador pueden acordar temporal o indefinidamente
la organizacion de turnos de trabajo sucesivos, que permitan operar a la
empresa o secciones de la misma sin solucién de continuidad durante todos
los dias de la semana, siempre y cuando el respectivo turno no exceda de

seis (6) horas al dia y treinta y seis (36) a la semana;

d) El empleador y el trabajador podran acordar que la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en maximo seis dias a la semana con un dia de
descanso obligatorio, que podra coincidir con el domingo. En este, el
namero de horas de trabajo diario podra repartirse de manera variable
durante la respectiva semana y podra ser de minimo cuatro (4) horas
continuas y hasta diez (10) horas diarias sin lugar a ningan recargo por
trabajo suplementario, cuando el numero de horas de trabajo no exceda el

promedio de cuarenta y ocho (48) horas semanales dentro de la jornada

ordinaria de 6 a.m. a 10 p.m.” (énfasis fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados (subrayados) del Art. 51 de la Ley 789 de
2002 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:

5.6.1. Vulneracion Art. 1 de la Constitucidon Politica.

Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general” (subrayas fuera del texto).
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Los enunciados juridicos demandados del Art. 51 de la Ley 789 de 2002 vulneran
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el Art. 1 de la Constitucion en tanto sefialan: “cuando el numero de horas de trabajo
no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48) horas semanales dentro de la

jornada ordinaria de 6 a.m. a 10 pm”, pues al aumentar la jornada ordinaria, se

evidencia una regresion de la norma que desmejora las condiciones laborales de
los trabajadores, por cuanto los recargos nocturnos que se les reconocia a partir de
las 6 de la tarde con la Ley anterior, ya solo se les reconoce a partir de las 10 de la
noche, lo que evidencia la desmejora en las condiciones laborales. Esto en
concordancia con las razones especificas antecedentemente enunciadas en
referencia al Art. 25 de la Ley 789 de 2002, donde se establece que la jornada
ordinaria laboral sera de 6:00am a 10:00pm, estando la eventual declaratoria de
inexequibilidad del citado Art. 25 ligada inexorablemente a la declaratoria de
inexequibilidad del Art. 51 de la Ley 789 de 2002 al consagrar la misma jornada

ordinaria.

Adicionalmente, el enunciado acusado de inconstitucionalidad desconoce los fines
esenciales del Estado en tanto restringe los beneficios de la legislacion anterior a
los trabajadores al ampliar la jornada diurna hasta las 10:00 de la noche,
contrariando el Estado Social de Derecho y la proteccion especial que el Estado
debe brindar a los trabajadores. Esto en razon que los derechos laborales, al tener
caracter de derechos sociales fundamentales segin se ha argumentado en esta
accion de inconstitucionalidad, deben tener especial proteccién y no deben ser
desconocidos en leyes ulteriores a menos que el legislador asuma la carga
argumentativa que demuestre la razonabilidad de tales medios en relacién a la
afectacion que genera la norma regresiva. De otro lado, las cargas publicas se
imponen en contra de la parte débil de la relacion laboral, evidenciando una
proteccion a los empleadores cuando la obligacién es la de proteger a los
trabajadores. Esta realidad vulnera adicionalmente el principio de solidaridad, en
virtud del cual se integra a los particulares, en una sumatoria de esfuerzos, al
propésito de materializar las politicas que buscan el logro de fines sociales a cargo

del Estado y sus entidades en una fundamental cooperacion.

5.6.2. Vulneraciéon Art. 2 de la Constitucion Politica.
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Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
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la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayado fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 51 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica en cuanto se evidencia una regresion de la norma
gue desmejora las condiciones laborales de los trabajadores, vulnerando de esta
manera el principio de no regresividad, en razén que los recargos nocturnos que se
les reconocia a partir de las 6 de la tarde con la Ley anterior, ya solo se les reconoce
a partir de las 10 de la noche. Ello evidencia la desmejora en las condiciones
laborales. Esto en concordancia con las razones especificas antecedentemente

enunciadas en referencia al Art. 25 de la Ley 789 de 2002.

Adicionalmente, el enunciado acusado de inconstitucionalidad desconoce los fines
esenciales del Estado en tanto restringe los beneficios de la legislacién anterior
respecto de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley
50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de la Ley 789 de 2002, a
los trabajadores al establecer la jornada diurna hasta las 10:00 de la noche,
contrariando el Estado Social de Derecho y la proteccion especial que el Estado
debe brindar a los trabajadores. Esto en razon que los derechos laborales, al tener
caracter de derechos sociales fundamentales segun se ha argumentado en esta
accion de inconstitucionalidad, deben tener especial proteccion y no deben ser

desconocidos en leyes ulteriores a menos que el legislador demuestre a la Corte
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Constitucional la razonabilidad de tales medios a efectos de lograr unos objetivos
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determinados acordes al bienestar general. De otro lado, las cargas publicas se
imponen Unicamente a la parte débil de la relacion laboral, observandose un
propoésito proteccionista a favor de los empleadores que prevalece de manera
desproporcionada sobre los derechos de los trabajadores, realidad que vulnera el
principio de solidaridad, en virtud del cual se debe integrar a los particulares en una
sumatoria de esfuerzos o firme cooperacion, con el fin de materializar las politicas

gue buscan el logro de fines sociales a cargo del Estado y sus entidades.

5.6.3. Vulneraciéon Art. 25 de la Constitucion Politica

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas

sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 51 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 25 de la Constitucién Politica al aumentar la jornada ordinaria, lo que contraria
el principio de no regresividad, toda vez que desmejora las condiciones laborales
de los trabajadores en tanto los recargos nocturnos que se les reconocia a partir de
las 6 de la tarde con la Ley anterior, ya solo se les reconoce a partir de las 10 de la
noche, afectando su remuneracion. Esto en concordancia con las razones
especificas enunciadas del Art. 25 de la Ley 789 de 2002. En este orden de ideas,
los enunciados juridicos demandados del Art. 25 de la Ley 789 de 2002 vulneran el
Art. 25 de la Constitucion Politica en tanto desconocen la especial proteccion que el
Estado debe brindar al trabajo, toda vez que se amplia la jornada diurna hasta las
10:00 pm, desapareciendo el horario nocturno de 6:00 pm a 10:00 pm existente en
la legislacién anterior. Segun el Art. 25 de la Constitucion Politica, el trabajo es un
derecho y una obligacion social cuya especial proteccion se esta desconociendo,
en tanto el Art. 25 de la Ley 789 de 2002 considera legislativamente diurnas horas
de trabajo que en la legislacion anterior tenian caracter de nocturnas, debiendo ser
remuneradas en tal virtud. La especial proteccién del Estado en este sentido se

encuentra vinculada al principio de no regresividad, toda vez que la legislacion
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anterior reconocia un horario laboral nocturno de 6:00 pm a 6:00 am, lo que
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mejoraba la remuneracion salarial y el minimo vital de los trabajadores.

No se estan dando las condiciones justas en tanto la jornada laboral flexible que
consagra el Art. 51 de la Ley 789 de 2002 enuncia que no habra lugar a recargos
siempre que se trate de horas laboradas comprendidas en el horario de 6:00 am a
10:00 pm, ya que se amplia la jornada diurna hasta las 10:00 pm. En este orden de
ideas, no resulta proporcional que se remunere como horas laborales diurnas, horas
que tenian caracter de nocturnas en la legislacion anterior, esto es de 6:00 pm a
10:00 pm. En consecuencia, segun el Art. 25 de la Constitucion Politica, el trabajo
es un derecho y una obligacién social cuya especial proteccion se desconoce en
tanto el Art. 25 de la Ley 789 de 2002 considera legislativamente diurnas horas de

trabajo que anteriormente eran nocturnas, debiendo ser remuneradas en tal virtud.

5.6.4. Vulneracion Art. 53 de la Constitucion Politica.

Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion méas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.
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El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de
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las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 51 de la Ley 789 de 2002 vulneran
el Art. 53 de la Constitucion Politica, en tanto la ley no puede menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, al desconocer el caracter
de derecho social fundamental del derecho al trabajo. Es inconstitucional una ley
gue a fin de lograr metas de generacion de empleo, afecte Unicamente los intereses
de la parte débil de la relacion laboral, esto es, los trabajadores, quienes se ven
afectados en su remuneracion salarial y minimo vital con la ampliacion de la jornada
diurna de 6:00 am a 10:00 pm establecida con la Ley 789 de 2002.

5.6.5. Vulneracion Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, 0 a su

limitacion en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o0 vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
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presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas
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fuera del texto)

El Art. 51 de la Ley 789 de 2002 vulnera la obligacién de no regresividad que
encuentra consagracion en el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que integra el bloque de constitucionalidad en
virtud del Art. 93 de la Constitucion. Esto en razén que la legislacion anterior, Art.
161 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62
de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de 1990, no contemplaba una jornada ordinaria
de 6:00 am a 10:00 pm.

Se evidencia un retroceso en referencia a la legislacion anterior, Art. 161 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del
Art. 20 de la Ley 50 de 1990, que no contemplaba una jornada ordinaria de 6:00am
a 10:00pm. A su vez se desconoce el principio de solidaridad en virtud del cual
empleadores y trabajadores deben tener unos beneficios derivados de una justa
reparticion de utilidades equivalente al trabajo y capital que ambos sectores aportan.
Finalmente el Art. 51 de la Ley 789 de 2002 desconoce la obligacién de no
regresividad toda vez que se esta disminuyendo los recargos de los trabajadores en
la jornada flexible estableciendo que en las horas de trabajo diurno no habréa lugar
a recargos extra si se encuentra dentro de las 48 horas de trabajo a la semana,
horas que anteriormente de 6:00 pm a 6:00 am eran nocturnas. Esto a efectos de

incrementar el empleo, siendo ese el objetivo inicial de la Ley 789 de 2002.

5.7. ART. 1° DE LA LEY 1846 DE 2017

Art. 1. El articulo 160 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi:

Articulo 160. Trabajo ordinario y nocturno.

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre las seis horas (6:00 a.m.) y

las veintiin horas (9:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido entre las veintiin horas (9:00 p.m.)

y las seis horas (6:00 a.m.). (énfasis fuera del texto)
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2017 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:

5.7.1. Vulneracién del Art. 1 de la Constitucién Politica.

Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayado fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017
desconocen el derecho al trabajo y la solidaridad, que constituyen fundamentos del
Estado social de derecho que consagra el Art. 1 de la Constitucién. Esto en tanto
se disminuye, respecto de las consagraciones del Art. 160 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo antes de su modificacion en virtud del Art. 25 de la Ley 789 de 2002, los
ingresos de los trabajadores al ampliar la jornada diurna hasta las 9:00 de la noche,
contrariando la proteccién especial que el Estado debe brindar a la clase
trabajadora. De tal suerte, los derechos laborales, al tener caracter de derechos
sociales fundamentales, deben ser protegidos y Unicamente pueden ser
desconocidos mediante leyes ulteriores con ciertos limites claramente advertidos
por la Corte Constitucional en tanto que impone al legislador una argumentacion
estricta y razonable de las razones que justifican tales afectaciones. De otro lado,
las cargas publicas dirigidas a la satisfaccion del interés general de promover la
generacion de empleo se asignan a la parte débil de la relacion laboral, observando
un criterio de proteccién a los empleadores en detrimento de los derechos de los
trabajadores, lo que vulnera el principio de solidaridad, en virtud del cual existe la
necesidad de integrar a todos los particulares en la ejecucion de las politicas

encaminadas al logro de los fines sociales.

5.7.2. Vulneracion del Art. 2 de la Constitucién Politica
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Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
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la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica en cuanto al deber que tiene el Estado de
garantizar la efectividad de los principios, teniendo en cuenta que los principios de
No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de las Cargas Publicas,
son normas juridicas que tienen el estatus de prevalentes, normas fundantes y
fundamentadoras del ordenamiento juridico y su aplicacion no debe depender de
las condiciones econdmicas del Estado, como ocurre con las directrices. El Art. 1
de la Ley 1846 de 2017 desmejora, respecto de las consagraciones del Art. 160 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo antes de ser modificado en virtud del Art. 25 de la
Ley 789 de 2002, las garantias de los trabajadores en referencia a la legislacion
anterior, debiendo éstos renunciar a los derechos sociales que establecian
determinadas garantias, lo que no esta asegurando el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado, resultando regresivo establecer un horario nocturno de 9:00pm
a 6:00am.

5.7.3. Vulneracion del Art. 25 de la Constitucidon Politica.

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
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derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del
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texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 25 de la Constitucion en tanto desconocen la especial proteccién que el
Estado debe brindar al trabajo, toda vez que se amplia la jornada diurna hasta las
9:00 pm, desapareciendo el horario nocturno de 6:00 pm a 6:00 pm existente en el
Art. 160 del Cédigo Sustantivo del Trabajo antes de haber sido modificado en virtud
del Art. 25 de la Ley 789 de 2002. Resulta entonces fundamental recordar que,
segun el Art. 25 de la Constitucion Politica, el trabajo es un derecho y una obligacion
social cuya especial proteccion se esta desconociendo en tanto el Art. 1 de la Ley
1846 de 2017 considera legislativamente diurnas horas de trabajo que en la
legislacion anterior tenian caracter de nocturnas, debiendo ser remuneradas en tal
virtud. La especial proteccion del Estado en este sentido se encuentra relacionada
al principio de no regresividad, toda vez que la legislacion anterior reconocia un
horario laboral nocturno de 6:00 pm a 6:00 am, lo que mejoraba la remuneracién y

el minimo vital de los trabajadores.
5.7.4. Vulneracion del Art. 53 de la Constitucién Politica.
Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley

correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.
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El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de
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las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden

menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 53 de la Constitucion Politica, en tanto la ley no puede menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, al desconocer el caracter
de derecho social fundamental del derecho al trabajo. Es inconstitucional una ley
gue a fin de lograr metas de generacion de empleo, afecte Unicamente los intereses
de la parte débil de la relacion laboral, esto es los trabajadores, los cuales con la
ampliacion en la Ley 1846 de 2017 de la jornada diurna de 6:00 am a 9:00 pm,
respecto de las consagraciones del Art. 160 del Codigo Sustantivo del Trabajo antes
de ser modificado en virtud del Art. 25 de la Ley 789 de 2002, evidencian afectacion
de su remuneracion salarial y minimo vital, lo que constituye vulneracion del
Principio de Equilibrio de Cargas Publicas. Ademas de lo anterior, se infringe el
Principio de Proporcionalidad en tanto no existe razonabilidad, como se demostro,
entre medios y fin en los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846
de 2017.

5.7.5. Vulneracion del Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el

sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
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emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de
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cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su

limitacién en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el principio de no regresividad y el art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que integra el bloque de constitucionalidad en
virtud del Art. 93 de la Constitucion Politica. La legislacion anterior al Art. 25 de la
Ley 789 de 2002, Art. 160 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, establecia unos
recargos de mayor cuantia que los del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017 reconocidos a

los trabajadores cuando laboraban en jornada nocturna y horas extras.

En este orden de ideas, las medidas consagradas en el Art. 25 de la Ley 789 de
2002 son regresivas, condicion que fue aceptada por la Corte Constitucional en
Sentencia C-038 de 2004, y aunque con el fin loable de generar empleo, impone la
carga solo a los trabajadores, disminuyendo los ingresos percibidos por estos,
extendiendo como diurna una jornada que tenia caracter de nocturna en la
legislacién anterior, desde las 6:00 pm hasta las 9:00 pm. El desconocimiento de
ese recargo nocturno evidentemente no tuvo en cuenta las mayores cargas que
deben asumir los trabajadores cuya jornada laboral se extiende mas alla de las 6:00
pm, esto es, sobrecostos de transporte, riesgo en su seguridad personal y
disminucién de la calidad de vida. La razén o la naturaleza del recargo nocturno es
precisamente equilibrar las cargas de trabajadores y empleadores en este sentido.
En ese orden de ideas, el Art. 160 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, legislacion
anterior al Art. 25 de la Ley 789 de 2002, establecia una serie de recargos de mayor
cuantia reconocidos a los trabajadores cuando laboraban en jornada nocturna y
horas extras, lo que pone en evidencia la vulneracién de la obligacion de no

regresividad consagrada en el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales, integrante del bloque de constitucionalidad en

..000.

I
!

virtud del Art. 93 superior.

5.8. ART. 2 DE LA LEY 1846 DE 2017

ART. 2. “El literal d) del articulo 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo quedara

asi:

d) El empleador y el trabajador podran acordar que la jornada semanal de
cuarenta y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles de
trabajo, distribuidas en maximo seis dias a la semana con un dia de descanso
obligatorio, que podra coincidir con el domingo. Asi, el nUmero de horas de
trabajo diario podréa repartirse de manera variable durante la respectiva semana
teniendo como minimo cuatro (4) horas continuas y como maximo hasta diez
(10) horas diarias sin lugar a ningun recargo por trabajo suplementario, cuando
el numero de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48)

horas semanales dentro de la Jornada Ordinaria de 6 A.M. a 9 P.M.”

(énfasis fuera del texto)
Los enunciados juridicos demandados (subrayados) del Art. 2 de la Ley 1846 de
2017 vulneran las siguientes normas superiores en virtud de las ulteriores razones

especificas:

5.8.1. Vulneracion Art. 1 de la Constitucion Politica.

Art. 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democréatica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la

integran y en la prevalencia del interés general.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 1 de la Constitucion en tanto sefialan: “cuando el numero de horas de trabajo
no exceda el promedio de cuarenta y ocho (48) horas semanales dentro de la

jornada ordinaria de 6 a.m. a 9 pm”, pues al aumentar la jornada ordinaria respecto

de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
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modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de
1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de la Ley 789 de 2002, se
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evidencia una regresion de la norma que desmejora las condiciones laborales de
los trabajadores, por cuanto los recargos nocturnos que se les reconocia a partir de
las 6 de la tarde con la Ley anterior, ya solo se les reconoce a partir de las 9 de la
noche, lo que evidencia la desmejora en las condiciones laborales. Esto en
concordancia con las razones especificas antecedentemente enunciadas en
referencia al Art. 1 de la Ley 1846 de 2017, donde se establece que la jornada
ordinaria laboral sera de 6:00am a 9:00pm, estando la eventual declaratoria de
inexequibilidad del citado Art. 1 ligada inexorablemente a la declaratoria de
inexequibilidad del Art. 2 de la Ley 1846 de 2002 al consagrar la misma jornada
ordinaria; debiendo ser declarada también la inexequibilidad de los Arts. 25y 51 de
la Ley 789 de 2002 a efectos de superar la vulneracion del principio de no
regresividad en tanto se debe reconocer los derechos derivados de la legislacion
anterior en los Arts. 160 y 161 literal d) del Cddigo Sustantivo del Trabajo que

establecian una jornada ordinaria de 6:00 a.m. a 6:00 p.m.

Adicionalmente, el enunciado acusado de inconstitucionalidad desconoce los fines
esenciales del Estado en tanto restringe los beneficios de la legislacion anterior
respecto de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley
50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de la Ley 789 de 2002, a
los trabajadores al establecer la jornada diurna hasta las 9:00 de la noche,
contrariando el Estado Social de Derecho y la proteccion especial que el Estado
debe brindar a los trabajadores. Esto en razén que los derechos laborales, al tener
caracter de derechos sociales fundamentales segun se ha argumentado en esta
accion de inconstitucionalidad, deben tener especial proteccion y no deben ser
desconocidos en leyes ulteriores a menos que el legislador demuestre a la Corte
Constitucional la razonabilidad de tales medios a efectos de lograr unos objetivos
determinados acordes al bienestar general. De otro lado, las cargas publicas se
asignan unicamente a la parte débil de la relacion laboral, observandose un criterio
proteccionista de los derechos de los empleadores que prevalece de manera
desproporcionada sobre los derechos de los trabajadores, realidad que vulnera el

principio de solidaridad, en virtud del cual se debe integrar a los particulares, en una
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politicas que buscan el logro de fines sociales a cargo del Estado y sus entidades.

5.8.2. Vulneracion Art. 2 de la Constitucion Politica.

Art. 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar |la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” (subrayado fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 2 de la Constitucion Politica en cuanto se evidencia una regresion de la norma
que desmejora las condiciones laborales de los trabajadores, vulneracion del
principio de no regresividad, en razén que los recargos nocturnos que se les
reconocia a partir de las 6 de la tarde con la Ley anterior respecto de las respecto
de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de
1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de la Ley 789 de 2002, ya solo
se les reconoce a partir de las 9 de la noche, siendo clara la desmejora en las
condiciones laborales. Esto en concordancia con las razones especificas

antecedentemente enunciadas en referencia al Art. 1 de la Ley 1846 de 2017.

Adicionalmente, en lo atinente al deber que tiene el Estado de garantizar la
efectividad de los principios, teniendo en cuenta que la No Regresividad es un

principio juridico, y al igual que la Proporcionalidad, Equilibrio de Cargas Publicas y
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debe depender de las condiciones econdmicas o sociales del Estado. Notese que
el Art. 2 de la Ley 1846 de 2002 desmejora las garantias de los trabajadores en
referencia a la legislacion anterior respecto de las consagraciones del literal d) del
Art. 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley
62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del
Art. 51 de la Ley 789 de 2002, debiendo éstos renunciar a los derechos sociales
gue les concedia ésta, lo que va en contra de los fines esenciales del Estado en
cuanto a la proteccion a los trabajadores, dado que se suprime los recargos legales
correspondientes cuando se labora después de las 6:00 pm hasta las 9:00 pm,

ademas de otras renuncias que son los recargos de horas extras y/o nocturnas.

5.8.3. Vulneracion Art. 25 de la Constitucion Politica.

Art. 25. “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene

derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” (subrayas fuera del

texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 25 de la Constitucién Politica al aumentar la jornada ordinaria, lo que contraria
el principio de no regresividad, toda vez que desmejora las condiciones laborales
de los trabajadores en tanto los recargos nocturnos que se les reconocia a partir de
las 6 de la tarde con la Ley anterior, respecto de las consagraciones del literal d) del
Art. 161 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley
62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del
Art. 51 de la Ley 789 de 2002, ya solo se les reconoce a partir de las 9:00 de la
noche, afectando su remuneracion. Esto en concordancia con las razones

especificas enunciadas del Art. 1 de la Ley 1846 de 2017.

No se estan dando las condiciones justas en tanto la jornada laboral flexible que
consagra el Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 enuncia que no habra lugar a recargos
siempre que se trate de horas laboradas comprendidas en el horario de 6:00 am a

9:00 pm, ya que se establece la jornada diurna hasta las 9:00 pm, y no hasta las
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calidad de trabajo diurno horas laborales que tenian caracter de nocturnas en la
legislacion anterior, respecto de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981
y del Art. 20 de la Ley 50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de
la Ley 789 de 2002, esto es de 6:00 pm a 6:00 pm. En consecuencia, segun el Art.
25 de la Constitucion Politica, el trabajo es un derecho y una obligacion social cuya
especial proteccion se desconoce en tanto el Art. 2 de la Ley 1846 de 2017
considera legislativamente diurnas horas de trabajo que originalmente eran

nocturnas, debiendo ser remuneradas en tal virtud.

5.8.4. Vulneracion Art. 53 de la Constitucion Politica.

Art. 53. “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios

minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a

la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen

parte de la legislacion interna.
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menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (subrayas fuera del texto)

Los enunciados juridicos demandados del Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 vulneran
el Art. 53 de la Constitucion Politica, en tanto la ley no puede menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, al desconocer el caracter
de derecho social fundamental del derecho al trabajo. Es inconstitucional una ley
que, a fin de lograr metas de generacién de empleo, afecte tnicamente los intereses
de la parte débil de la relacion laboral, esto es, los trabajadores, los cuales en virtud
de modificacién mediante la Ley 1846 de 2017 de la jornada ordinaria de 6:00 am a
9:00 pm, en vez de 6:00 am a 6:00 pm, evidencian afectacion de su remuneracion

salarial y minimo vital.

5.8.5. Vulneracion Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales PIDESC

Art. 5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de

cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, 0 a su

limitacion en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de

leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.” (subrayas

fuera del texto)

El Art. 2 de la Ley 1846 de 2017 vulnera la obligacién de no regresividad que

encuentra consagracion en el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos
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virtud del Art. 93 de la Constitucion. Esto en razén que la legislacion anterior,
respecto de las consagraciones del literal d) del Art. 161 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado en virtud del Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley
50 de 1990, antes de ser modificado en virtud del Art. 51 de la Ley 789 de 2002, no
contemplaba una jornada ordinaria de 6:00 am a 9:00 pm.

Se evidencia un retroceso en referencia a la legislacion anterior al Art. 51 de la Ley
789 de 2002, el Art. 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado en virtud del
Art. 1° de la Ley 62 de 1981 y del Art. 20 de la Ley 50 de 1990, que no contemplaba
una jornada ordinaria de 6:00am a 9:00pm. A su vez se desconoce el principio de
solidaridad en virtud del cual empleadores y trabajadores deben tener unos
beneficios derivados de una justa reparticién de utilidades equivalente al trabajo y
capital que ambos sectores aportan. Finalmente, el Art. 2 de la Ley 1846 de 2017
desconoce la obligacién de no regresividad toda vez que se esta disminuyendo los
recargos de los trabajadores en la jornada flexible estableciendo que en las horas
de trabajo ordinario no habra lugar a recargos extra si se encuentra dentro de las
48 horas de trabajo a la semana, horas que anterior al Art. 51 de la Ley 789 de 2002
y la reforma lograda en virtud del Art. 2 de la Ley 1846 del 18 de julio de 2017, de

6:00pm a 6:00am, eran nocturnas.

5.9. CONCLUSION DE LOS CARGOS ESPECIFICOS Y RAZONES DE LA
IMPUGNACION

En conclusidn, las expresiones sefialadas de los Arts. 25, 26, 28, 30, 31 y 51 de la
Ley 789 de 2002 y los Art. 1y 2 de la Ley 1846 de 2017 vulneran, a la luz de los
fines y obligaciones impuestas por el Estado social de Derecho, los Principios de
No Regresividad, Proporcionalidad, Solidaridad y Equilibrio de Cargas Publicas, asi
como importante jurisprudencia de la Corte Constitucional. En consecuencia, se
solicita a la Corte Constitucional la declaratoria de inexequibilidad de los respectivos

enunciados juridicos demandados en virtud de las razones esgrimidas.

PETICION RESPETUOSA DE DECRETO DE AUDIENCIA PUBLICA
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Con la debida deferencia que merece el Honorable Magistrado sustanciador,
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peticionamos, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 2067 de 1991 y en
atencion a la complejidad del tema sometido a juicio de constitucionalidad en la
medida que toca con aspectos fundamentales de la vida econdémica, social e
institucional del pais, el decreto de una audiencia para que previa citacion de un
delegado de la OIT, representantes del gremio empresarial, de los trabajadores y
de la academia, se discutan aspectos relacionados con la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de las normas objeto del presente juicio.

PETICION

De la manera més respetuosa solicitamos de la Honorable Corte Constitucional y

en atencion a los cargos generales y especificos formulados, lo siguiente:

Primero: Se declare la inconstitucionalidad por inexequibilidad del articulo 25 total y
de los articulos 26, 28, 30, 31 y 51 de la Ley 789 de 2002 en sus apartes

demandados.

Segundo: Se declare la inconstitucionalidad por inexequibilidad de los articulos 1
total y del articulo 2 de la Ley 1846 de 2017 en sus apartes demandados.

Tercero: Que de conformidad con el articulo 53 de la Constitucion Politica, se
exhorte al Congreso de la Republica para que expida el Estatuto del Trabajo en el
que se debera incluir los tratados internacionales sobre derecho del trabajo y los

principios juridicos que protegen al trabajador.

COMPETENCIA

De acuerdo al articulo 241 de la Constitucién Politica, son competencias de la Corte

Constitucional:

“4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
CENTRO COLOMBIANO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
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contenido material como por vicios de procedimiento en su
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formacion”

De conformidad con lo anterior la Corte Constitucional es competente para conocer
de la constitucionalidad de los distintos articulos acusados de la Ley 789 de 2002 y
la Ley 1846 de 2017, ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad en

contra de normas que hacen parte de una Ley de la Republica.

NOTIFICACIONES

Todos los accionantes recibiremos notificaciones en la direccion: carrera 92 no 35-
17. Medellin, Cel. 3136453213.

No siendo otro el objeto de la presente, nos suscribimos de los Honorables

Magistrados,

SERGIO ESTRADA VELEZ LUZ ADRIANA ARISTIZABAL BOTERO
C.C. 98.558.366 C.C. 43.731.325

LAURA CATALINA CARVAJAL ROJAS  LILIANA MARIA GALLEGO MORALES
C.C. 1.042.768.259 C.C. 43.550.456

IVAN RODRIGO DUQUE BUSTAMANTE CARLOS FERNANDO SOTO DUQUE
C.C. 80.870.726 C.C. 75095795
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JULIAN ESTEBAN VELEZ PEREZ

OSCAR DE JESUS PEREZ HURTADO
C.C. 98.667.326

C.C. 98453193
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