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Al responier por favor cltar este numer de radicada
Doctor Escand+6n adjunto el conceplo técnico requerido por el
Doctor honorable Representante a la Camara JUAN DANIEL PENUELA

JUAN DANIEL PENUELA CALVACHE CALVACHE . Saludos cordiales

Representante a la Camara por el departamento de Narifio
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ASUNTO: Concepto técnico Nuevo Cédigo de Procesal del trabajo y de la
Seguridad Social No. de proyecto en Camara: 459/24 No. de proyecto en
Senado: 51/23

Bogota, D.C., Colombia, 7 de octubre de 2024

Al responder por favor citar este nimero de radicado

Doctor

JUAN DANIEL PENUELA CALVACHE

Representante a la Camara por el departamento de Narifio
Camara de Representantes

Email: utl.juan-penuela@camara.gov.co

Carrera 7 No. 8 - 68 Oficina 315B - 316B

Edificio Nuevo del Congreso

Bogota D.C.

ASUNTO: Concepto técnico Nuevo Cédigo de Procesal del trabajo y de la
Seguridad Social No. de proyecto en Camara: 459/24 No. de proyecto en
Senado: 51/23

Un cordial saludo por parte de la Direccion de Derechos Fundamentales del
Trabajo. En el marco de nuestras competencias, nos permitimos elevar Concepto
técnico sobre el proyecto de Ley en Camara: 459/24 No. de proyecto en
Senado: 51/23, “POREL CUAL SE EXPIDE EL CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO
Y LA SEGURIDAD SOCIAL” en respuesta Al oficio que el honorable Representante
a la Camara, requiere a esta cartera ministerial.
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1. TRAMITE DEL PROYECTO DE LEY
Titulo del proyecto de ley: PROYECTO DE LEY No. 051 DE 2023
SENADO "“"POR LA CUAL SE EXPIDE EL CODIGO PROCESAL DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

A. NUmero de articulos: 331 articulos.

B. Texto base: Gaceta de 19 de junio de 2024

2. ARTICULOS CON COMENTARIOS AL CODIGO PROCESAL DEL
TRABAJO

ARTICULO DEL PROYECTO COMENTARIO

Articulo 6°. El Juez deberd |Es articulo es positivo, esta
ordenar el pago de salarios, | cartera considera que se mejora
prestaciones, indemnizaciones, y | mucho si los fallos extra y ultra
demas derechos laborales | petita se amplia a los derechos
distintos de los pedidos, cuando | convencionales, pues son un
los hechos que los originen hayan | minimo para el trabajador y un
sido discutidos en el proceso y | derecho indisponible e

estén debidamente probados, o |irrenunciable.

condenar al pago de sumas
mayores que las demandadas por
el mismo concepto, cuando
aparezca que estas son inferiores
a las que corresponden al
trabajador, de conformidad con la

ley.

Este deber sera ejercido en
segunda instancia, siempre vy
cuando se trate de derechos
minimos e irrenunciables del
trabajador, afiliado, pensionado o
beneficiario y se cumplan las
condiciones del inciso anterior
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PRINCIPIOS DE DERECHO Dentro del catalogo de principios

ADICIONALES el Ministerio de Trabajo considera
oportuno incluir ademas los
siguientes:

1. El principio de favorabilidad
debia aplicar a cualquier
instrumento normativo, al
igual que en la valoracién
de las pruebas, tal como lo
consagra el articulo 92 de la
Ley N© 20.744 (t.o. 1976),
Ley de Contrato de Trabajo
argentina.

2. Principio de gratuidad. En
atencion al caracter tuitivo
del derecho laboral, al
igual que sucede en
muchos paises del mundo,
la justicia debe ser gratuita
para los trabajadores y sus
organizaciones.

3. La garantia de
indemnidad. Es
fundamental para el
ejercicio real del acceso
a la administracion de
justicia proteger al
trabajador de
eventuales retaliaciones
por la proposicion de
acciones judiciales vy
administrativas en Ila
defensa de sus s
derechos. Conviene
consultar los
antecedentes que ofrece
el derecho comparado,
tal como esta
consagrada en otras
latitudes; por ejemplo
Espana y Chile.
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Asuntos conciliables

Articulo 219, Serdn conciliables
todos los asuntos que no estén
prohibidos por la ley, siendo
principio general que se podran
conciliar todas las materias que
sean susceptibles de transaccién,
desistimiento y los derechos
respecto de los cuales su titular
tenga capacidad de disposicion.
En asuntos de naturaleza laboral
y de la seguridad social podra
conciliarse si con el acuerdo no se
afectan derechos ciertos e
indiscutibles.

En un enfoque constitucional
moderno, la conciliacion no solo
no debe recaer sobre derechos
ciertos e indiscutibles, sino
tampoco puede afectar derechos
irrenunciables o menoscabar la
dignidad, libertad o los derechos
fundamentales de los
trabajadores

Articulo 58°. Temeridad o
mala fe. Se presume que ha
existido temeridad o mala fe en
los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta Ia
carencia de fundamento legal de
la demanda, excepcién, recurso,
oposicion o incidente, o a
sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad.

2. Cuando se aduzcan calidades
inexistentes.

3. Cuando se utilice el proceso,
incidente o recurso para fines
claramente ilegales o con
propdsitos dolosos o
fraudulentos.

4. Cuando se obstruya, por accién
u omision, la practica de pruebas.
5. Cuando por -cualquier otro
medio se entorpezca el desarrollo
normal y expedito del proceso.

6. Cuando se hagan
transcripciones 0 citas

deliberadamente inexactas.

Esta cartera considera que partir
de la presuncion de mala fe y
accion temeraria desnaturaliza el
principio de buena fe objetiva
pues la regla general en materia
de buena fe objetiva es que el
cumplimiento de los deberes de
comportamiento que emanan del
principio no se presume, sino que
se debe probar su efectiva
realizacion.

La inversion de la carga de la prueba
incurre en la inobservancia de la
Sentencia C-225/17, que prescribe:

Esto quiere decir que el mismo texto
constitucional delimita el ambito de
aplicacion de la presuncion
constitucional de buena fe a (i) las
gestiones o tramites que realicen (ii) los
particulares ante las autoridades
publicas, por lo que su ambito de
aplicacion no se extiende, por ejemplo,
a las relaciones juridicas entre
particulares. Se trata de una medida de
proteccion de las personas frente a las
autoridades publicas, que se concreta,
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7. Cuando simultdneamente se
presenten dos o mas demandas
contra los mismos demandados
por los mismos supuestos facticos
y juridicos.

entre otros asuntos, en la prohibicion de
exigir en los tramites y procedimientos
administrativos, declaraciones
juramentadas o documentos
autenticados, ya que esto implicaria
situar en cabeza del particular la carga
de demostrar la buena fe en la gestion,
de la que constitucionalmente se
encuentran exentos. Esta presuncion
invierte la carga de la prueba y radica en
cabeza de las autoridades publicas la
demostracion de la mala fe del
particular, en la actuacién surtida ante
ella.

Articulo 60°. Responsabilidad
patrimonial de apoderados vy
poderdantes. Al apoderado que
actle con temeridad o mala fe se
le impondra la condena de que
trata el Articulo anterior, la de
pagar las costas del proceso,
incidente o recurso y una multa
de diez (10) a cincuenta (50)
salarios minimos mensuales a
favor del Consejo Superior de la
Judicatura. Dicha condena sera
solidaria si el poderdante también
obrdé con temeridad o mala fe.

Esta cartera considera que este
articulo podria a ser
inconstitucional en la media que
viola el derecho de acceso a la
justicia y  desincentiva la
promocion de acciones judiciales.
En tal sentido se pronuncid La
Corte Constitucional quien
encontré que la imposicién de
multas al apoderado desincentiva

el acceso a la justicia y en
consecuencia, Sentencia C-
203/11:

Porque con la imposicién de la sancion
pecuniaria y correccional dispuesta en el
inciso 3° del articulo 49 de la ley 1395,
se crea un claro desincentivo para
presentar el recurso extraordinario,
como quiera que de no llenarse los
requisitos y en ese tanto, de no plantear
una argumentacion satisfactoria a juicio
de la Corte Suprema de Justicia sobre
los motivos de la casacion reclamada, se
impondra la multa alli establecida.

De este modo, se hace visible el
fendmeno advertido por la mencionada
sentencia C-713 de 2008, de llegar al
muy peligroso extremo de sancionar
por el simple uso de un recurso que,
aunque de dificil reconocimiento,
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esta legalmente previsto para
cuestionar las decisiones judiciales
y hace parte de los instrumentos
con que cuentan los sujetos para
acceder a la justicia en los casos
concretos, para defender la vigencia
del derecho objetivo por parte del juez
de instancia, el correcto analisis de las
pruebas y en su caso las garantias
fundamentales, en este asunto, del
Derecho del trabajo. Negrilla fuera de
texto

Articulo 1289, Carga
dinamica de la
prueba. Incumbe a las
partes probar el
supuesto de hecho de
las normas que
consagran el efecto
juridico que ellas
persiguen.

No obstante,
las  particularidades
del caso, el juez
podra, de oficio o a
peticion de parte,
distribuir, la carga al
decretar las pruebas,
durante su practica o

segun

Esta Cartera sugiere que, para
mejorar la naturaleza tuitiva del
derecho laboral en relacion con la
carga de la prueba, dado que en
ocasiones resulta de dificil
demostracidon para el trabajador,
los empleadores deberan estar
obligados a acreditar los
siguientes casos:

1. Cuando se pretenda
reconocimiento del trabajo en
jornada suplementaria o de
recargos nocturnos, dominicales
y festivos, los empleadores
deberan aportar el registro de la
jornada de trabajo, incluido el
tiempo suplementario.

el

en cualquier

momento del proceso 2. Cuando se pretenda el
antes de fallar, reconocimiento de viaticos, los
exigiendo probar empleadores tienen la carga de
determinado hecho a demostrar la cuantia y
la parte que se destinacion especifica de los
encuentre en una viaticos.

situacién mas 3. Cuando de las alegaciones de
favorable para un trabajador o trabajadora se
aportar las evidencias deduzca la existencia de indicios
0 esclarecer los de discriminacion por razén de
hechos sexo, orientacibn o identidad
Ministerio del Trabajo Atencion presencial Linea nacional gratuita, Pégina I 6
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controvertidos. La
parte se considerara
en mejor posicién
para probar en virtud
de su cercania con el
material probatorio,
por tener en su poder
el objeto de prueba,
por circunstancias
técnicas especiales,
por haber intervenido
directamente en los
hechos que dieron
lugar al litigio, o por
estado de indefensién
o de incapacidad en la
cual se encuentre la
contraparte, entre
otras circunstancias
similares.

Cuando el juez adopte
esta decisiéon, que
serd susceptible de
recurso de reposicion,
otorgard a la parte
correspondiente el
término necesario
para aportar o}
solicitar la

respectiva prueba, la
cual se sometera a las
reglas de
contradiccion
previstas en
codigo.

Los hechos notorios y

este

las afirmaciones o
negaciones
indefinidas no

requieren prueba.

sexual, origen racial o étnico,
religion 0 convicciones,
discapacidad, edad, sindicacién,
acoso y en cualquier otro
supuesto de vulneraciéon de un
derecho fundamental o libertad
publica, correspondera al
empleador demostrar que el
despido se produjo por razones
objetivas o no discriminatorias.

4. En los asuntos en los que se

alegue que un empresario
incurrié en actos de
intermediacién laboral ilegal a

través de personas ficticias, le
correspondera a las empresas

involucradas acreditar que
cuentan con una estructura
productiva y organizacién

empresarial especializada en el
servicio o producto contratado.
En la misma direccién deberian
adoptarse las siguientes
presunciones:

1. Cuando no se atienda la carga
prevista en el numeral 1 y/o 2, se
tendra por cierta la estimacién
razonable que haga el trabajador
del numero de horas extras
laboradas, recargos causados o
viaticos devengados.

2. Cuando se atienda la carga
prevista en el numeral 3, el
despido se tendra por ineficaz y el

trabajador tendra derecho al
reintegro  sin  solucién  de
continuidad, 0 a una

indemnizaciéon equivalente a la
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del despido injustificado previsto
en este cédigo, a su eleccion.

Articulo 2399, Sentencias
susceptibles del recurso. El
recurso extraordinario de
casacion tiene como fin
defender la unidad e
integridad del ordenamiento
juridico, lograr la eficacia de
los instrumentos
internacionales suscritos por

Colombia en el derecho
interno, proteger los
derechos constitucionales,

controlar la legalidad de los

fallos, unificar la
jurisprudencia nacional vy
reparar los agravios

irrogados a las partes con
ocasion de la providencia
recurrida.

A partir de la vigencia de la
presente Ley, y sin perjuicio
de los recursos ya
interpuestos en ese
momento, sélo seran
susceptibles del recurso de
casacion las  sentencias
proferidas por los tribunales
en los procesos declarativos
— ordinarios y especiales -
cuando el valor actual de la
decision desfavorable del
recurrente exceda de ciento
cincuenta (150) veces el
salario minimo legal
mensual vigente.

No obstante, en las
sentencias que no cumplan
los requisitos del inciso

anterior, para los fines de

Esta cartera considera que la
medida propuesta afecta de
manera ostensible el derecho de
acceso a la justicia, desconoce los
principios de progresividad vy
regla no regresividad; no
descongestionara la sala laboral
de la Corte Suprema de justicia,
en tramo existen otras medidas
mas eficientes.

Sentencia C-372/11

Implica que el legislador no tiene plena
libertad para organizar el alcance del
recurso extraordinario de casacion-
Importancia en el surgimiento del
Estado moderno y en la formacion del
Estado de Derecho como una
manifestacion de los postulados de la
igualdad ante la Ley y de sometimiento
de los poderes publicos al orden juridico

Por dltimo, considera también la
Sala que Ila medida no es
proporcionada en estricto sentido y,
por el contrario, sacrifica otros
valores y principios constitucionales
de trascendental importancia, como
el derecho a la igualdad, el derecho a
acceder a la administracion de justicia,
el derecho al trabajo y otras garantias
de los trabajadores, por las siguientes
razones

En este orden de ideas, el derecho a
acceder a la administracion de
Jjusticia se ha erigido como un pilar
fundamental del Estado Social de
Derecho, toda vez que contribuye al
logro de sus fines esenciales, como
son "“los de garantizar un orden politico,
econdémico y social justo, promover la
convivencia pacifica, velar por el respeto

Ministerio del Trabajo
Sede administrativa
Direccion: Carrera 14 No. 99-33

Atencion presencial

Pisos: 3, 4,6,7,10,11,12y 13
Conmutador: (601) 3779999
Bogota

del Trabajo.

Con cita previa en cada Direccién
Territorial o Inspeccion Municipal

Linea nacional gratuita,
desde teléfono fijo:
018000 112518
www.mintrabajo.gov.co

Pagina | 8



COLOMBIA

POTENCIA DE LA

@

L}) Trabajo
i

_uni_ficacién _ de la
jurisprudencia, proteccion
de los derechos

constitucionales y control de
legalidad de los fallos, se
podra seleccionar las
sentencias de segunda
instancia, proferidas por los
Tribunales Superiores ya sea
de manera oficiosa por la
Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia o por
remision de aquellos,
mediante providencia
debidamente motivada, con
estricto cumplimiento de lo

dispuesto en el
procedimiento y criterios
establecidos en el articulo

240 de este Cddigo. Contra
estas decisiones no procede
recurso alguno.

a la legalidad y a la dignidad humana y
asegurar la proteccién de los asociados
en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades publicas.
Negrillas fuera de texto

Articulo 285°. La demanda del
empleador tendiente a obtener
permiso para despedir a un
trabajador amparado por fuero
sindical, para desmejorarlo en
sus condiciones de trabajo, o

para trasladarlo a otro
establecimiento de la misma
empresa O a un municipio

distinto, debera expresar la justa
causa invocada.

Articulo 289°. Cuando se trate
de la accion del empleador, el
juez concedera el permiso para
despedir, desmejorar o trasladar
al trabajador, si encuentra
probada la existencia de una

El Ministerio de Trabajo considera
que al empleador no es dable
desmejorar las condiciones de
empleo del trabajador, el cual
desborda las facultades del ius
variandi.

A su turno, en caso de la accién
del trabajador, si el juez
comprobare que fue despedido
sin sujecién a las normas que
regulan el fuero respectivo, se

ordenarda su reintegro y se
condenara al empleador a
pagarle, sin solucién de
continuidad, los salarios,
prestaciones y demas

emolumentos laborales dejados
de percibir por causa del despido.
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justa causa, de lo contrario lo
negara.

En caso de la accion del
trabajador, si el juez comprobare
que fue despedido sin sujecién a
las normas que regulan el fuero
respectivo, se ordenara su
reintegro y se condenara al
empleador a pagarle, sin solucién
de continuidad, los salarios,
prestaciones y demas
emolumentos laborales dejados
de percibir por causa del despido.
En los demas casos, se ordenara
a restituir al trabajador al lugar

donde antes prestaba sus
servicios 0 a sus anteriores
condiciones de trabajo, y se

condenara al
pagarle las
indemnizaciones

empleador a
correspondientes

En los demas casos, se ordenara
a restituir al trabajador al lugar

donde antes prestaba sus
servicios 0 a sus anteriores
condiciones de trabajo, y se

condenara al empleador a
pagarle las correspondientes
indemnizaciones.

Articulo 297°. La clausula
compromisoria sélo tendra
validez cuando conste en

convencién o pacto colectivo, y el
compromiso cuando conste en
cualquier otro documento
otorgado por las partes con
posterioridad al surgimiento de la
controversia. En el evento en que
el trabajador no tenga |Ila
capacidad de atender los gastos
que genere el tramite arbitral,

Esta cartera considera que la
cladusula compromisoria cuando
conste en pacto colectivo, no
debe ser valida, porque en la
practica la capacidad de
negociacion de estos acuerdos es
nula.

La existencia de pactos colectivos
en frente a la existencia de una
organizaciéon sindical contraviene
la doctrina de la OIT, la cual en

podra invocar el amparo de |los términos de la sentencia SU-

pobreza. 555 de 2014 tiene fuerza
vinculante para el Estado
Colombiano.
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Articulo 306°. Cuando en
convencién colectiva o pacto
colectivo, se establezcan un
procedimiento para la
constitucién de tribunales de
arbitramento, temporales o de
caracter permanente, aquel
prevalecera vy, a falta de
disposicion especial, se aplicara
las normas del presente capitulo

La Comision de Expertos de la
PETICION ANALISIS SOBRE | OIT, en diversas oportunidades,
RECOMENDACION DE LA OIT | ha pedido el establecimiento de
un procedimiento judicial
expedito y efectivo de proteccién
contra la discriminacién
antisindical. Asi, en el Informe
IIT (Parte A), del afio 2022,
sefald:

"A la Iluz de lo anterior, y

recordando el caracter
fundamental de la proteccion
contra la discriminacion

antisindical para el efectivo
ejercicio de la libertad sindical, la
Comisidn insta al Gobierno a que,
después de haber consultado a
los interlocutores sociales tome
las medidas necesarias,
inclusive de caracter
legislativo y reglamentario,
para revisar, por un lado, los
procesos de examen de las
querellas administrativas
laborales en materia de libertad
sindical y, por otro lado, los
procedimientos judiciales
relativos a actos de
discriminacion e injerencia
antisindicales, de manera a
garantizar, en ambos casos,
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su examen expedito y
efectivo. La Comision pide al
Gobierno que informe sobre los
avances realizados a este
respecto y recuerda que puede
recurrir a la asistencia técnica de
la Oficina”.

Por lo anterior, esta cartera
considera oportuno incluir un
articulo que consagre un
procedimiento sumario a efectos
de que la organizacidon sindical
pueda obtener proteccion judicial
frente a conductas antisindicales.
NOTA Este Ministerio comparte la
constancia dejada por la
Senadora Clara Lopez Obregdén
en relacién con necesidad de
adoptar una accion sindical con
efecto intercomunis cuando se
esta frente cualquier modalidad
de fraude del contrato de trabajo

3. ANALISIS DE CONVENIENCIA DEL ARTICULADO DEL
PROYECTO DE LEY OBJETO DE ESTUDIO.

Es indudable el rezago que se advierte del actual procedimiento laboral,
las nuevas formas de organizacién del trabajo el advenimiento de
tecnologias disruptivas impone la necesidad de una reforma integral.
Dicha transformacién ha de observar el caracter tuitivo que informa el
derecho laboral, razén de ser de su existencia, dada la asimetria de las
partes en esta relacién juridica. Ese es el propdsito de la reforma laboral
promovida por sefiora ministra de Trabajo, Gloria Inés Ramirez.
Recuperar derechos perdidos por las pasadas reformas, armonizar la
legislacién nacional con las normas internacionales y crear un basamento
legal protector frente a las nuevas realidades del trabajo. Este Cddigo
atiende de alguna manera esa necesidad. Con el animo de mejorar el
espiritu del proyecto, con todo comedimiento esta cartera se permite
exponer los siguientes comentarios y proposiciones, sobre algunos
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aspectos particulares, en el entendido que sobre los demas articulos no
tenemos comentarios:

El articulo 16 del proyecto es positivo, esta cartera considera que se
mejora mucho si los fallos extra y ultra petita se amplia a los derechos
convencionales, pues son un minimo para el trabajador y un derecho
indisponible e irrenunciable.

Dentro del catalogo de principios el Ministerio de Trabajo considera
oportuno incluir ademas los siguientes:

En relacidon con los principios rectores del derecho laboral, y bajo el
entendido que estos son fuente densa de derechos, el Ministerio considera
conveniente dejar expresos entre otros los siguientes principios:
1. El principio de favorabilidad debia aplicar a cualquier
instrumento normativo, al igual que en la valoracion de las pruebas,
tal como lo consagra el articulo 9° de la Ley N° 20.744 (t.0. 1976),
Ley de Contrato de Trabajo argentina.
2. Principio de gratuidad. En atencidon al caracter tuitivo del
derecho laboral, al igual que sucede en muchos paises del mundo,
la justicia debe ser gratuita para los trabajadores y sus
organizaciones.
3. La garantia de indemnidad. Es fundamental para el ejercicio
real del acceso a la administracién de justicia proteger al trabajador
de eventuales retaliaciones por la proposicidon de acciones judiciales
y administrativas en la defensa de sus s derechos. Conviene
consultar los antecedentes que ofrece el derecho comparado, tal
como esta consagrada en otras latitudes; por ejemplo, paises como
Espafia y Chile.

Sobre los asuntos conciliables de que trata el articulo 21, pensamos que,
en un enfoque constitucional moderno, la conciliacién no solo no debe
recaer sobre derechos ciertos e indiscutibles, sino tampoco puede afectar
derechos irrenunciables o menoscabar la dignidad, libertad o los derechos
fundamentales de los trabajadores

Respecto del articulo 58°. Temeridad o mala fe, esta cartera considera
que partir de la presuncion de mala fe y accién temeraria desnaturaliza el
principio de buena fe objetiva pues la regla general en materia de buena
fe objetiva es que el cumplimiento de los deberes de comportamiento que
emanan del principio no se presume, sino que se debe probar su efectiva
realizacién.
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La inversion de la carga de la prueba incurre en la inobservancia de la
Sentencia C-225/17, que prescribe:

Esto quiere decir que el mismo texto constitucional delimita el
ambito de aplicacion de la presuncion constitucional de buena fe a
(i) las gestiones o tramites que realicen (ii) los particulares ante las
autoridades publicas, por lo que su ambito de aplicacion no se
extiende, por ejemplo, a las relaciones juridicas entre particulares.
Se trata de una medida de proteccion de las personas frente a las
autoridades publicas, que se concreta, entre otros asuntos, en la
prohibicion de exigir en los tramites y procedimientos
administrativos, declaraciones juramentadas o documentos
autenticados, ya que esto implicaria situar en cabeza del particular
la carga de demostrar la buena fe en la gestion, de la que
constitucionalmente se encuentran exentos. Esta presuncion
invierte la carga de la prueba y radica en cabeza de las autoridades
publicas la demostracion de la mala fe del particular, en la actuacion
surtida ante ella.

El articulo 60°. Que versa sobre la responsabilidad patrimonial de
apoderados y poderdantes, el Ministerio de Trabajo considera peligroso
este articulo en la media que viola el derecho de acceso a la justicia en la
medida que desincentiva la promocidn de acciones judiciales. En tal
sentido se pronuncié La Corte Constitucional quien encontré que la
imposicion de multas al apoderado desincentiva el acceso a la justicia y
en consecuencia, Sentencia C-203/11:

Porque con la imposicion de la sancién pecuniaria y correccional dispuesta en el
inciso 3° del articulo 49 de la ley 1395, se crea un claro desincentivo para
presentar el recurso extraordinario, como quiera que de no llenarse los
requisitos y en ese tanto, de no plantear una argumentacion satisfactoria a juicio
de la Corte Suprema de Justicia sobre los motivos de la casacion reclamada, se
impondra la multa alli establecida.

De este modo, se hace visible el fendmeno advertido por la mencionada
sentencia C-713 de 2008, de llegar al muy peligroso extremo de sancionar por el
simple uso de un recurso que, aunque de dificil reconocimiento, esta legalmente
previsto para cuestionar las decisiones judiciales y hace parte de los instrumentos
con que cuentan los sujetos para acceder a la justicia en los casos concretos,
para defender la vigencia del derecho objetivo por parte del juez de instancia, el
correcto andlisis de las pruebas y en su caso las garantias fundamentales, en este
asunto, del Derecho del trabajo. Negrilla fuera de texto
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Acerca del articulo 128°. Carga dinamica de la prueba, esta Cartera
sugiere que, para mejorar la naturaleza tuitiva del derecho laboral en
relacion con la carga de la prueba, dado que en ocasiones resulta de dificil
demostracion para el trabajador, los empleadores deberan estar
obligados a acreditar los siguientes casos:

1. Cuando se pretenda el reconocimiento del trabajo en jornada
suplementaria o de recargos nocturnos, dominicales y festivos, los
empleadores deberan aportar el registro de la jornada de trabajo,
incluido el tiempo suplementario.

2. Cuando se pretenda el reconocimiento de viaticos, los
empleadores tienen la carga de demostrar la cuantia y destinacion
especifica de los viaticos.

3. Cuando de las alegaciones de un trabajador o trabajadora se
deduzca la existencia de indicios de discriminacion por razén de
sexo, orientacién o identidad sexual, origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad, sindicacion, acoso y en
cualquier otro supuesto de vulneracién de un derecho fundamental
o libertad publica, correspondera al empleador demostrar que el
despido se produjo por razones objetivas o no discriminatorias.

4, En los asuntos en los que se alegue que un empresario
incurrié¢ en actos de intermediacidon laboral ilegal a través de
personas ficticias, les correspondera a las empresas involucradas
acreditar que cuentan con una estructura productiva y organizacion
empresarial especializada en el servicio o producto contratado.

En la misma direccidon deberian adoptarse las siguientes presunciones:

1. Cuando no se atienda la carga prevista en el humeral 1 y/o 2, se
tendra por cierta la estimacion razonable que haga el trabajador del
numero de horas extras laboradas, recargos causados o viaticos
devengados.

2. Cuando se atienda la carga prevista en el numeral 3, el despido
se tendrd por ineficaz y el trabajador tendra derecho al reintegro
sin solucion de continuidad, o a una indemnizacion equivalente a la
del despido injustificado previsto en este cédigo, a su eleccion.

En relacién con el articulo 239°. Sentencias susceptibles del recurso
extraordinario de casacién, consideramos que esta medida afecta de
manera ostensible el derecho de acceso a la justicia, desconoce los
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principios de progresividad y regla no regresividad; no descongestionara
la sala laboral de la Corte Suprema de justicia, en tanto que existen
otras medidas mas eficientes. En relacidon con este aspecto se pronuncié
la Cote Constitucional en Sentencia C-372/11

Implica que el legislador no tiene plena libertad para organizar el alcance
del recurso extraordinario de casacion-Importancia en el surgimiento del
Estado moderno y en la formacion del Estado de Derecho como una
manifestacion de los postulados de la igualdad ante la Ley y de sometimiento de
los poderes publicos al orden juridico

Por ultimo, considera también la Sala que la medida no es proporcionada
en estricto sentido y, por el contrario, sacrifica otros valores y principios
constitucionales de trascendental importancia, como el derecho a la
igualdad, el derecho a acceder a la administracién de justicia, el derecho al
trabajo y otras garantias de los trabajadores, por las siguientes razones

En este orden de ideas, el derecho a acceder a la administracion de justicia se ha
erigido como un pilar fundamental del Estado Social de Derecho, toda vez que
contribuye al logro de sus fines esenciales, como son "“los de garantizar un orden
politico, econémico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el
respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los
asociados en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades
publicas. Negrillas fuera de texto

Sobre los articulos 285 y 289 del proyecto de ley, el Ministerio de Trabajo
considera que al empleador no es dable desmejorar las condiciones de
empleo del trabajador, el cual desborda las facultades del ius variandi.

A su turno, en caso de que la accion sea promovida por el trabajador, v,
si el juez comprobare que fue despedido sin sujecién a las normas que
regulan el fuero respectivo, se ordenara su reintegro y se condenara al
empleador a pagarle, sin solucion de continuidad, los salarios,
prestaciones y demas emolumentos laborales dejados de percibir por
causa del despido. En los demdas casos, se ordenard a restituir al
trabajador al lugar donde antes prestaba sus servicios 0 a sus anteriores
condiciones de trabajo, y se condenard al empleador a pagarle las
correspondientes indemnizaciones

De los articulos 297 y 306 no compartimos que la cldusula compromisoria
conste en pacto colectivo Esta no debe ser vélida, porque en la practica
la capacidad de negociacion de estos acuerdos es nula. La existencia de
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pactos colectivos frente a la existencia de una organizacion sindical
contraviene la doctrina de la OIT, la cual en los términos de la sentencia
SU-555 de 2014 tiene fuerza vinculante para el Estado Colombiano.

Adicionalmente, este Ministerio considera conveniente, en el marco de
este proyecto de ley, establecer una accion de la cual sea titular la
organizacion sindical para demandar al empleador, a través de un
procedimiento sumario, frente a eventuales conductas antisindicales. La
Comision de Expertos de la OIT, en diversas oportunidades, ha pedido el
establecimiento de un procedimiento judicial expedito y efectivo de
proteccion contra la discriminacién antisindical. Asi, en el Informe III
(Parte A), del afio 2022, seiald:

“A la luz de lo anterior, y recordando el caracter fundamental de la proteccion
contra la discriminacion antisindical para el efectivo ejercicio de la libertad
sindical, la Comision insta al Gobierno a que, después de haber consultado a los
interlocutores sociales tome las medidas necesarias, inclusive de caracter
legislativo y reglamentario, para revisar, por un lado, los procesos de examen de
las querellas administrativas laborales en materia de libertad sindical y, por otro
lado, los procedimientos judiciales relativos a actos de discriminacién e injerencia
antisindicales, de manera a garantizar, en ambos casos, su examen expedito y
efectivo. La Comisidn pide al Gobierno que informe sobre los avances realizados
a este respecto y recuerda que puede recurrir a la asistencia técnica de la

Oficina”.

Este despacho comparte la constancia dejada por la Senadora Clara Lopez
Obregdn en relacidon con necesidad de adoptar una accion sindical con
efecto intercomunis cuando se esta frente cualquier modalidad de fraude
del contrato de trabajo

Finalmente, se valora positiva y necesaria la propuesta legislativa,
siempre que se atiendan los comentarios y proposiciones que en el
presente analisis formula esta cartera ministerial; igualmente, remitir al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que se pronuncie en
relacion con eventuales implicaciones presupuestales y a ellas hubiere
lugar.

Atentamente,

JUAN NICOLAS ESCANDON HENAO
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