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Asunto: Medidas a tomar frente al recurso humano en las empresas a raiz de la posible
crisis econdmica ocasionada por el COVID-19

Fundamento Juridico:

Articulos 51y s.s. del C.S.T.; Ley 50 de 1990, articulo 64 del Cadigo Civil; sentencia del 23
de mayo de 1991, magistrado ponente Manuel Enrique Daza Alvarez, Expediente 4246 de
la Corte Suprema de Justicia; sentencia 16595 del 28 de noviembre de 2001 de la Corte
Suprema de Justicia, articulo 2 y 6 de la Ley 1221 de 2008; Circular 018 del 10 de marzo
de 2020 del Ministerio de Trabajo, entre otros.

l. Antecedentes:

Con la llegada del coronavirus COVID-19 a Colombia desde el gobierno central se han
emitidos ordenes de salubridad y de prevencion; medidas que han afectado directamente
la economia del pais.

En todo caso, la realidad del COVID-19 esta ocasionando que muchas empresas piensen
en reducir o prescindir del capital humano, debido a la posible disminucion en las ventas y
produccion de bienes o servicios, que derivaran una reduccioén en el flujo de caja.

No obstante, a fin de garantizar una correcta implementacién de estrategias juridicas que
permitan mitigar este riesgo, se hace necesario observar las garantias constitucionales
frente al derecho al trabajo y lo que ello conlleva, es decir, las decisiones que sean
adoptadas por parte de la entidad deberan encuadrase dentro de los parametros legales a
fin de evitar perjuicios econémicos futuros.

Il. Problema juridico:
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¢, Como deben actuar las empresas frente a la actual situacion de salubridad que ha
ocasionado la llegada del coronavirus COVID-19 a Colombia, frente a su capital de trabajo
humano?

1. Nuestros comentarios:

El Ministerio de Trabajo, ha expresado que las empresas en primera instancia deben acatar
las normas basicas de prevencion y conservacion de la salud de sus trabajadores y de su
entorno laboral, para ello sugirié poner en practica lo siguiente:

e Promover el adecuado y permanente lavado de manos y la desinfeccién de los
lugares de trabajo.

e Suministrar tapabocas o0 mascaras a quienes interactian con el publico abierto o
quienes presenten sintomas asociados a esta enfermedad.

e Establecer los canales de informacion para la prevencion y la forma de
contingencia del riesgo.

Ahora, hablando sobre el desarrollo de las actividades propias de las labores contratadas,
y en aras de no interrumpir abruptamente el normal funcionamiento de las empresas, el
Ministerio de Trabajo recordd a los empresarios que nuestro ordenamiento juridico prevée
los siguientes mecanismos para afrontar esta situacion, veamos:

v' Jornada Laboral Flexible: Mediante la reduccion de la jornada laboral, los
empresarios pueden someter su operacién acorde con el comportamiento de la
economia, de modo que los empleados mantengan una fuente de ingreso y se evite
la concurrencia masiva de trabajadores en un mismo lugar.

La flexibilizacién de la jornada se puede dar en los términos sefialados en el articulo
161 del C.S.T, el cual sefiala que esta debe tener un maximo de 8 horas diarias y
48 horas semanales, sin embargo, dicha cantidad horaria puede ser distribuida de
forma variable durante la semana, con un minimo diario de 4 horas y un maximo de
10, se insiste que no puede sobrepasarse el limite de 48 horas a la semana, y que
estas deben ser distribuidas dentro del horario ordinario (06:00 am a 09:00 pm), para
que no haya lugar a recargos.

Dicha flexibilizacién conlleva a la modificacién de la hora de entrada o salida, la
adaptacion de una jornada continua, la reduccién de la jornada, o sobre el
cumplimiento de una tarea o labor determinada, ello depende de la necesidad de
cada empresa y de la actividad requerida de cada trabajador.

Por ejemplo, si se tiene una jornada ordinaria de 07:00 am a 12:00 m y de 02:00 pm
a 06:00 pm, la cual implica una doble movilizacién del trabajador, puede ser
modificada por una jornada continua de manera que, solo tenga el trabajador que
realizar un desplazamiento y pueda terminarla inclusive antes. De esta manera, la
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jornada podria modificarse de 06:00 am a 03:00pm con un descanso de una hora
para el almuerzo; o reducirla a una jornada continua de 4 horas, con hora de llegada
a las 09:00 am hasta la 01:00 pm; no obstante, la misma debe ser determinada
segun la necesidad de la empresa, lo importante es que se haga bajo los
lineamientos mencionados en el articulo 161 C.S.T.

Otro de los aspectos sefialados en el articulo en cita, es ordenar el cumplimiento del
horario mediante turnos rotativos de 6 horas, maximo 36 horas a la semana, en
cualquier hora y sin recargo alguno, es decir, que pueden ser por fuera del horario
ordinario de 06:00 am a 09:00 pm, teniendo como Unica limitacion no exceder las
06 horas diarias y las 36 a la semana.

Con relacion al descanso dominical remunerado, sefala el articulo 172 y 173 del
C.S.T. que dicho descanso debe comprender minimo 24 horas, las cuales deben
ser continuas.

De esta manera, para tener derecho al descanso dominical remunerado, es
necesario que el trabajador haya laborado la semana completa, excepto si no labora
por haberse presentado una justa causa, entendida esta como el accidente,
enfermedad, calamidad doméstica, fuerza mayor y el caso fortuito, de manera que,
si el trabajador no labora la semana completa por estas razones, aun asi, se le debe
pagar el descanso dominical completo.

Ahora, de llegarse a presentar que la no asistencia en algunos dias de la semana
fue consentida por el empleador por concesién de permisos o por alguna otra razon
administrativa, el trabajador aun conserva el derecho al descanso, pero esta vez a
prorrata, es decir proporcional a lo laborado o al servicio prestado.

v' Trabajo en casa: Mediante la implementacion del trabajo desde casa,
temporalmente los empleadores pueden mitigar el riesgo de contagio de sus
trabajadores. Esta modalidad es distinta al teletrabajo, en cuanto no requiere cumplir
con las mismas exigencias legales, y resulta ser una opcion de facil aplicacion,
especialmente con el personal administrativo de la empresa.

v Teletrabajo: A diferencia de la modalidad anterior, este tipo de mecanismo, requiere
del cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 2 de la Ley 1221 de 2008
y sus reglamentos, teniendo como requisito esencial, la implementacion o uso de
tecnologias de la informacioén para el contacto entre el trabajador y la empresa, por
lo que no se requiere de presencia fisica del trabajador. Ademas, debe mediar
acuerdo escrito entre el empleador y el trabajador y mantenerse la misma condicion
econdmica que se aplica a los trabajadores presenciales.

v' Vacaciones anuales, anticipadas y colectivas: Como medida especial, los
empleadores tienen la posibilidad de adelantar las vacaciones de sus empleados,
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decisién que puede ser solicitada por cualquiera de las partes, y pueden ser dadas
de forma individual o colectivas segun lo tenga previsto la empresa,
independientemente de que algunos trabajadores no tengan mas del afio para su
disfrute.

v" Permisos remunerados: Se pueden otorgar licencias no remuneradas cuando el
trabajador asi lo consienta y lo solicite. Pero en caso de grave calamidad doméstica,
debidamente comprobada, el empleador debera conceder permisos remunerados
(Art. 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo).

Aunado a lo anterior, debemos sefalar que nuestro ordenamiento juridico también prevé
otro mecanismo especial que es procedente, unica y exclusivamente, cuando se presentan
razones técnicas, administrativas, de solvencia, de inoperatividad de la empresa, o por
razones de fuerza mayor o caso fortuito que impidan la ejecucion del negocio, veamos:

SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO.

La figura de la suspension del contrato se encuentra regulada en los articulos 51, 52 y 53
del C.S.T. y significa, la interrupcion temporal de la prestacion del servicio laboral
contratado, sin que esto conlleve la extincion del contrato, es decir, trae como consecuencia
que las obligaciones principales contraidas por el empleador como por el trabajador cesen
de forma temporal, verbigracia: la prestacion del servicio por parte del trabajador y el pago
por parte del empleador; no obstante, se mantiene para el empleador la obligacion de seguir
cotizando al sistema de seguridad social integral - salud, pues en ese periodo de tiempo, el
empleador debe responder por muerte o enfermedad de los trabajadores y por las
obligaciones surgidas con anterioridad.

Ahora bien, la suspensién tiene como finalidad a ciencia cierta y con base al principio de
estabilidad, evitar una ruptura definitiva cuando sobreviene una causa suficiente y
justificada que impida el cumplimiento normal del contrato.

Al respeto sefiala el articulo 51 del C.S.T del trabajo lo siguiente:

‘ARTICULO 51. SUSPENSION. <Articulo subrogado por el
articulo 4o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
El contrato de trabajo se suspende:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su
ejecucion.

(...) 3. Por suspension de actividades o clausura temporal de la
empresa, establecimiento o negocio, en todo o en parte, hasta por
ciento veinte (120) dias por razones técnicas o econémicas u otras
independientes de la voluntad del empleador, mediante
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
De la solicitud que se eleve al respecto el empleador debera
informar en forma simultanea, por escrito, a sus trabajadores. (...)”
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Del articulo en mencion, se extrae que existen varias formas de suspender el contrato
laboral, dentro las cuales se evidencian dos en especifico, veamos:

1. Fuerza Mayor o caso fortuito que temporalmente impida la ejecucion del
contrato.

Para poder comprender en qué momento se puede hablar de fuerza mayor o caso fortuito
es necesario conocer la naturaleza de ambos conceptos, al respecto, el articulo 64 del
Cadigo Civil senala que “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a lo que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

En sentencia 16595 del 28 de noviembre de 2001 la Corte Suprema de Justicia ha reiterado
que:

“Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los autos (sic) de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”.

Consiguientemente, en materia laboral son aplicables los requisitos que
en la jurisprudencia y doctrina generales se han exigido para la figura,
como que solo puede calificarse de caso fortuito o fuerza mayor el hecho
que concurrentemente contemple los caracteres de imprevisible e
irresistible e igualmente, que un acontecimiento determinado no puede
catalogarse fatalmente, por si mismo y por fuerza de su naturaleza
especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, puesto que
es indispensable, en cada caso o acontecimiento, analizar y ponderar
tfodas las circunstancias que rodearon el hecho. (ver Sent. nov. 20/89,
S. de Casacion Civil, C.S.J., Gaceta Judicial 24351, pag. 83).”

Lo anterior indica que, para alegar fuerza mayor o caso fortuito en lo correspondiente a la
suspension de los contratos, el hecho debe cumplir con los siguientes requisitos:

v/ Ser imprevisible.

v Debe colocar a las partes en absoluta imposibilidad de cumplir con las obligaciones
contraidas, pagar el salario y prestar el servicio.

v' Debe ser una situacién temporal, para que, una vez cese, se pueda retomar el
normal funcionamiento del contrato.

En este caso, la suspension puede resultar indefinida, hasta tanto se supere la causa que
dio origine a la fuerza mayor o caso fortuito.

Por otro lado, el numeral 2 del articulo 67 de la Ley 50 de 1990 sefal6 que el empleador
debe dar aviso inmediato al ministerio de trabajo cuando se vaya a realizar el uso de la
figura mencionada, de esta manera, debemos resaltar que de la literalidad de la norma no
se evidencia que para efectuar la suspension deba mediar autorizacidon expresa del
ministerio, como ocurre en la figura que analizaremos mas adelante; sin embargo, se sefiala
que la situacion puede ser verificada por la autoridad competente.
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Dicho esto, se insiste en que si el empleador esta en condiciones de reubicar a los
trabajadores sin que se vea afectado el normal funcionamiento de la empresa, la fuerza
mayor o el caso fortuito resultarian superados y por lo tanto, no se podria suspender el
contrato de trabajo, bajo los presupuestos de esta causal, con todo, enfatizamos que en
algun momento el contrato debe reanudarse.

2. Por suspension de actividades o clausura temporal de la empresa,
establecimiento o negocio, en todo o en parte, hasta por 120 dias por razones
técnicas o econdmicas u otras independientes de la voluntad del empleador.

Esta otra modalidad de suspensién del contrato obedece a razones de orden técnico o
economico, las cuales se salen de la voluntad misma del empleador. Si bien es cierto, no
suponen la imposibilidad de desarrollar la relacion de trabajo, como sucede en la causal
anterior, si se configura por las dificultades de orden econémico y/u operativo, en todo caso,
para esta causal, existe el tiempo maximo de suspension de 120 dias (Aproximadamente 4
meses), por lo que, superado este término se configura la terminacién de la relacion laboral.

Ahora, para que se pueda hacer uso de esta figura, se requiere autorizacion previa y
expresa por parte del MINISTERIO DE TRABAJO, asi como la notificacién del inicio de
dicha solicitud a los trabajadores directamente afectados, adicionalmente, el ministerio de
trabajo tiene el plazo de dos meses para emitir autorizacion o no, segun lo considere y solo
hasta ese momento puede hacerse efectiva la suspension del contrato, por ende, cesan las
obligaciones entre las partes.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Seccion primera, en
sentencia del 23 de mayo de 1991, magistrado ponente Manuel Enrique Daza Alvarez,
Expediente 4246 ha dicho:

“Para efectuar la suspension temporal de actividades, la empresa debe solicitar
autorizacion del Ministerio del Trabajo y avisar a los trabajadores (art. 40, Dto. 2351/65),
Lo cual por razones obvias no procede en la hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor”.

Como se evidencia se debe informar con antelacion a los trabajadores, porque ellos pueden
ser participes dentro del tramite que desarrolle el Ministerio de Trabajo en la verificacion de
la causal de suspension sefalada, en aras de que puedan controvertir lo indicado por el
empleador.

De no mediar la autorizacion por parte del ministerio del trabajo sefiala el articulo 67 de la
Ley 50 de 1990 que la misma no producira efecto alguno, veamos:

“No producira ningun efecto el despido colectivo de trabajadores o la suspension temporal de
los contratos de trabajo, sin la previa autorizacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
caso en el cual se dara aplicacion al articulo 140 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.”

Es decir, que de no pedirse la correspondiente autorizacion, el empleador debera pagar a
los trabajadores el salario de forma normal como si estos hubieran trabajado.
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De esta manera, resulta muy llamativa esta figura de suspension, toda vez que cuando la
causal invocada continue por un periodo superior a los 120 dias, la misma originara la
terminacion del contrato laboral sin lugar a indemnizacion alguna.

Efectos de la suspensioén del contrato en las dos causales anteriormente senaladas:

En primera instancia hay que tener claro que con la suspension de los contratos el
trabajador suspendera la prestacion de su servicio, y el empleador, suspendera su
obligacién de reconocerle una remuneracion.

Con relacion a las prestaciones sociales y demas emolumentos laborales sefiala la norma
que es potestativo del empleador descontar el tiempo de la suspension a la hora de realizar
la liquidacion, reconocimiento y pago de las mismas.

Para finalizar, una vez desaparecen las causales que dieron origen a la suspension del
contrato, el empleador debe avisar a los trabajadores la fecha en que deben retornar a sus
laborales, mediante notificacion personal o avisos publicados por lo menos dos veces en
un periédico de la localidad, veamos:

“ARTICULO 52. REANUDACION DEL
TRABAJO. Desaparecidas las causas de la suspension
temporal del ftrabajo, el {empleador} debe avisar a los
trabajadores, en los casos de que tratan los tres (3) primeros
ordinales del articulo anterior, la fecha de la reanudacion del
trabajo, mediante notificacion personal o avisos publicados
no menos de dos veces en un periédico de la localidad, y
debe admitir a sus ocupaciones anteriores a todos los
trabajadores que se presenten dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacién o aviso.”

De forma que, si los trabajadores no se presentan en los términos sefialados, es decir,
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion por aviso, se puede terminar el vinculo
laboral, sin que haya lugar al pago de indemnizacion alguna, evento que aplica para los
causales de suspension de relacion contractual anteriormente referenciadas.

Efectos de la suspensiéon de la relacion contractual en el escenario que tengan
trabajadores en estabilidad laboral reforzada bajo la figura de debilidad manifiesta:

Al interior de las empresas se proyectan diversos escenarios laborales, entre los cuales,
puede surtir la suspension del contrato laboral en el marco de un trabajador en estabilidad
laboral reforzada, para lo cual requerimos en primera instancia sefialar en que escenarios
se genera esta figura.

La estabilidad laboral reforzada se entiende como la proteccion especial que adquiere el
trabajador por motivo de la debilidad manifiesta en razén a aquellos eventos en los cuales
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presente una afectacion a su salud que le impida o afecte sustancialmente el desarrollo de
sus labores en condiciones normales, motivo por el cual, el empleador debe garantizar la
continuacion de la vinculacion laboral sin finalizar su relacion previa autorizacién del
Ministerio de trabajo.

Al respecto ha resefiado la sentencia T-048-18 de la corte constitucional:

Estan en condicion de debilidad manifiesta los trabajadores que puedan catalogarse
como “(i) invalidos, (ii) en situacion de discapacidad, (iii) disminuidos fisicos, siquicos
o sensoriales, y (iv) en general todos aquellos que tengan una afectacion en su salud
que les “impid[a] o dificultle] sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares™L y que, por sus condiciones particulares, puedan ser
discriminados por ese solo hecho, estan en circunstancias de debilidad manifiesta y,
por tanto, tienen derecho a la “estabilidad laboral reforzada4.

Asi mismo, continta indicando:

Bajo estos parametros se ha sostenido que (i) una persona con padecimientos de salud
que involucren, de forma transitoria o variable, una afectacion sustancial en el ejercicio
de sus funciones tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada; por lo general; se exige
también que (ii) el empleador hubiese conocido tal condicion en un momento previo al
despido; y (iii) que en caso de ser despedido exista una conexion directa e inmediata
entre este hecho y la condicion de salud.

Es entonces, como de conformidad con lo anterior, un trabajador se considera en
estabilidad laboral reforzada en los siguientes eventos:

- Cuando un trabajador tenga padecimientos de salud que involucren
transitoriamente o variablemente el ejercicio de sus funciones.

- Cuando exista incapacidad médica.

- Cuando exista recomendaciones médicas.

- Cuando presente grave afectaciones fisicas, psiquicas o sensoriales.

- En general todas las afectaciones de salud que le impida o dificulte ejercer el
desempefo de sus labores.

De conformidad con lo anterior y atendiendo que las suspensiones de los contratos
laborales no configuran terminacion de contrato laboral, consideramos que estos en el
marco de la estabilidad laboral reforzada, no se verian vulnerados en primera medida. Sin
embargo, recomendamos que antes de proceder a finalizar los contratos laborales, se
evalue previamente la posibilidad de reubicacidon temporal, el teletrabajo o la aplicacion de
medidas benignas anteriormente referenciadas.

IV. Conclusiones:
Ahora bien, de conformidad con el analisis anteriormente planteado y teniendo en cuenta

que al interior de las empresas se plantean dos tipos de perfiles de empleados:
Administrativos y Operativos, realizamos los siguientes comentarios:
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1. Medidas benignas a la relacion laboral:

En primer lugar como medida preventiva se sugiere a la empresa considerar el trabajo
remoto (en casa), en aquellas actividades laborales en las que sea posible su coordinacion
y ejecucion en condiciones normales desde el lugar de residencia del trabajador, utilizando
como medios, las tecnologia de la informacién y comunicaciones, con la finalidad de
contribuir con la politica publica de prevencion y minimizacion de la exposicion al riesgo del
contagio del COVID-19.

No significa lo anterior que el trabajador quede desligado de la empresa y de su poder
disciplinario, toda vez que, tiene la obligatoriedad de cumplir con sus funciones y las
condiciones de su objeto contractual, so pena de verse inmiscuido en un proceso de orden
disciplinario segun cada reglamento interno y las normas correspondientes, que pueden
conllevar suspensiones, sanciones o la terminacion del contrato.

De no ser posible lo anterior, se sugiere adoptar los diferentes mecanimos relacionados al
interior de este escrito, como son: la flexibilizacion de las jornadas laborales; adelantar las
vacaciones colectivas o individuales; o el otorgamiento de licencias no remuneradas.

Las anteriores sugerencias se encaminan a no interrumpir bruscamente el normal
funcionamiento de la empresa, prevenir futuras demandas laborales y evitar perjuicios de
indole econémica por el no desarrollo de su actividad comercial.

A nuestro parecer, consideramos que estas medidas pueden adoptarse con la planta
administrativa de las empresas.

2. Medidas mas estrictas frente a la relacion laboral:

Ahora bien, de ser imposible operativamente mantener cargos o ejecutar las actividades
mediante los medios mencionados, se debe acudir a las figuras de suspension del contrato
de trabajo anteriormente indicadas, bajo las precauciones sefialadas para cada una, en
aras de no producir efectos contraproducentes y llegar a generar un mayor perjuicio a la
empresa, es decir:

1. Con relacién a la fuerza mayor o caso fortuito: establecer detenida y previamente
si se cumple con las caracteristicas de la causal, proceder en derecho y atendiendo
a las caracteristicas propias de cada trabajador y avisar al ministerio del trabajo que
se adoptara dicha medida.

Es importante, que tengan en cuenta que en este escenario deben seguir
cumpliendo con el pago de seguridad social, (Salud) , potestativamente pension, y
en casos especiales, el ARL.

Asi mismo, una vez finalizada la situacién de fuerza mayor o caso fortuito invocada,
debe avisarse a los trabajadores para el reintegro, ante lo cual, si el trabajador no
se acerca a cumplir las labores, puede darse por finalizada la relacion contractual.
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Por otra parte, si cesa el evento de fuerza mayor o caso fortuito, y deciden finalizar
el contrato de los trabajadores, deben estar sujetos a justa causa, so pena de incurrir
en despido injustificado y afrontar una posible reclamacion laboral.

Para este escenario no se solicita permiso previo por parte del Ministerio de Trabajo,
sin embargo, se debe enviar comunicacion a esta entidad con el fin de que verifique
la situacion particular de suspension.

2. Con relacion a la suspension hasta por 120 dias: Debe tenerse en cuenta que
para proceder a esto, es necesario obtener permiso ante el Ministerio de trabajo,
previa desvinculacién de los trabajadores, alegando la configuracion de las causas
establecidas en el articulo 51 del CST.

RECOMENDACIONES: En ultimas, consideramos importante que las medidas se tomen
con un analisis detenido para cada caso particular y atendiendo a la real situacién
economica de la empresa, proyectando gastos y costos, con el fin de determinar
sensatamente la suspension de los contratos, dado que la linea de las instituciones, jueces
y autoridades administrativas esta dada a procurar la proteccién del trabajador, por lo tanto,
se sugiere minimizar la exposicién al riesgo por parte de la empresa mediante la
implementacion de estas medidas, garantizando, que una vez la medida del COVID-19 se
levante, no se surtan efectos negativos a raiz del escenario laboral, dado que todas las
decisiones que se tomen, generaran consecuencias futuras.

Recuerden que frente a cualquier duda pueden contactarse con nosotros, estaremos
atentos a resolver sus inquietudes.

Cordialmente,

JULIO ANDRES THORRENS

THORRENS CONSULTORES S.A.S

Siganos en nuestras redes sociales de Facebook: Thorrens consultores

El presente documento es de caracter informativo y contiene nuestro analisis. Sin embargo, no garantiza que las autoridades
competentes compartan nuestra posicion.



