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Introduccion*

scribir para evidenciar los cambios y los

E escasos ajustes que se dan en el sistema juri-
dico, en el marco de las posiciones que se
encuentran en desventaja en los contratos, ha sido
la motivacién de este libro, resultado de la investiga-
cion para el proyecto “Los desafios del derecho en las
diversas formas de contratacidn”, perteneciente a la
linea de investigacidn Estudios en Derecho Privado,
del Centro de Investigacién Francisco de Vittoria, de
laUniversidad Santo Tomas (sede Bogotd). El escrito se
ha complementado con algunas reflexiones producto

Este trabajo se realizé dentro del marco del proyecto de
investigacion Fodein-2020, “Los desafios del derecho

en sus diversas formas de contratacién”, que pertenece
al Grupo de Investigacién Estudios en Derecho Privado
de la Universidad Santo Tomads. Es el resultado de un
trabajo colaborativo entre diversos investigadores que
aportaron su conocimiento desde sus grupos, proyectos
y experiencias en el referido campo de estudio.
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del proyecto de investigacién titulado “Mobbing o
acoso laboral: revision de sus medidas de prevencion
en el &mbito laboral universitario”, el cual se inscribe
dentro de las actividades desarrolladas por el Grupo
de Investigacién Derecho, Sociedad y Empresa, del
Programa de Derecho del Politécnico Grancolombiano
Institucién Universitaria (sede Bogota).

Lapandemia del covip-19 visibiliz6 multiples caren-
cias del sistema, como la necesidad de desplegar en el
aparato judicial un esfuerzo importante para atender
los tantosy diversos requerimientos que implican las
nuevasrealidades del ser humano, sujeto de derechos
(entemaslaborales, en particular)y de seguridad social,
como consumidor de bienes y servicios. Los constantes
cambios econdmicosy sociales muestranlanecesidad
de proteger a la persona en su faceta de trabajadora,
afiliada, enferma o consumidora.

Lostiempos de cambio en el enfoque delasrelaciones
juridicas sonimportantes. Uno de ellos fue amediados
delsiglo xx, cuando se dio el proceso de humanizacién
delasrelacionessocialesy econdmicasimpulsadoporla
trascendencia del desarrollo delos derechos humanos,
lo que cala en las relaciones laborales y aquellas que
tienen lugar en el mercado.

En dicho escenario, desde la perspectiva de las
normas constitucionales, seasistid aunrepensamiento
normativo para crear reglas y principios para los
diferentes espacios de interaccién social y econémica,
donde seapuntaalaigualdad material antes ausente.
En concordancia, la personaadquirié relevancia como
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eje del sistema y surgieron las corrientes de pensa-
miento personalistas del Derecho, que impactaronla
evolucién de los cédigos civiles que se empezaron a
dictar hacia finales del siglo xx. Unareformulacién de
lasnormas tradicionales coincidi6é conlaadaptacion,
en Colombia, al Estado social de derecho concebido
en la Constitucién Politica de 1991.

La intervencion del Estado en el &mbito de las rela-
ciones econémicas—enlasqueeltrabajo esun elemento
fundamental, dadalatrascendenciadel recurso humano
en la produccién y todo el proceso econémico en el
mercado, incluyendolaafiliaciénasistemasde seguridad
social— se hace evidente a través de la estipulaciéon de
una serie de normas de proteccidon dela persona, yatin
mas, en tiempos de permanente evolucidn.

En este contexto, el presente libro busca analizar
una serie de situaciones que muestran la disparidad
enelmarcodelasrelacionesjuridicas que sedanenel
entorno de diferentes roles sociales: como afiliados a
unsistema de seguridad, trabajadores o consumidores.
Para esto, se aplica el método analitico.

En el primer capitulo, se busca mostrar cémo, en
el marco conceptual de la discapacidad de la persona,
adquiere particular importancia el criterio de diver-
sidad, para determinar la invalidez. Este concepto
ha sufrido una evolucién gracias a los principios de
los derechos fundamentales y a las respuestas que se
han ido produciendo en los sistemas juridicos, en el
ambito de la evolucién de la concepcién de la persona
en su contexto social.
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Claramente, y tal como este mismo grupo investiga-
tivolo haexpresado en los proyectos que haadelantado,
la modificacién del modelo de discapacidad tiene
impactos en el plano juridico. Esta vez, la revisién se
hace alaluz del concepto de invalidez, que, pese a que
tiende a confundirse o a equipararse con el de discapa-
cidad —nadaméslejano de esarealidad—, puesambos
partende unaraiz querefierealapresentacion de una
patologia o deficiencia que impactaenlas posibilidades
y desarrollos personales, responde a causas juridicas
diferentes, cubrimientos diversosy consecuencias disi-
miles. Esto implica un desafio digno de ser estudiado.

Latransformacién social esunfenémeno de ocurren-
cia diaria; la concepcién de la persona y la impor-
tanciadelaprotecciénde sudignidad eindividualidad
van cambiando al ritmo de los diferentes aconteci-
mientos sociales. Entre estos cambios, se encuentra
la concientizacién sobre la dignidad de las personas
con discapacidades o en estado de invalidez, pues, a
través de diferentes medios, entre ellos el juridico, se
busca velar por su derecho a vivir con normalidad y a
ser aceptadas por la sociedad.

Elcapitulo exploralas modificaciones quehantenido
laconcepcidn, eltratamientoylaatencidénalaspersonas
ensituacion dediscapacidad, hoy mejorllamadas “con
diversidades funcionales”,y sus posiblesimplicaciones
enlos procesos de calificacién de pérdida de capacidad
laboral, fruto de los cuales se realizala consideracion
delainvalidez, con sus consecuentes reconocimientos
compensatorios asistenciales o previsionales.
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Elsegundo capitulo presenta el examen delapersona
ensufacetadetrabajadoraen casa, unpapel que sehizo
masnotorio con el COVID-19. Se exponen su situaciéony
los indicios de una nueva forma de discriminacién
laboral contra la mujer.

Multiples aspectos delasociedad evidenciaron una
considerable aceleracién en el mencionado proceso de
transformacioén social conlapandemiadel covip-19. Uno
de los mejores ejemplos se encuentra en la institucion
del trabajo, el cual, en virtud de las restricciones de
movilidad decretadas por los Gobiernos para frenar
los contagios, se vio en la obligacién de “reinventarse”.
Figuras como el trabajo en casa y el teletrabajo permi-
tieron a las empresas continuar con sus operaciones
productivas y comerciales, en la medida de lo posible.

Elcambiollegd inesperadamente, porlo que muchas
empresas debieron reestructurar sus procesos produc-
tivos para permitir que la mayor cantidad posible de
trabajadoreslaborara desde sus hogares. Sin embargo,
no todos los cambios fueron beneficiosos, pues con
estamodalidad surgieron problemas comolasextensas
jornadas laborales y la falta de certeza respecto a la
implementacién de aspectos relativos a los riesgos
laborales en casa.

Asimismo, se observo que, por razones de orden
sociocultural, mas quelegislativas ojuridicas,lardpida
eintempestivatransiciénal trabajo en casatrajo consigo
unasobrecargaparalas mujeres, aquienes,alolargode
la historia, se les ha impuesto el cumplimiento de las
laboresdomésticas, sinremuneraciénnireconocimiento.

17
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Cientos de mujeres afrontan hoy injustificadas
discriminaciones en el mundo laboral, al recibir una
remuneracién menor en comparaciéon con hombres
con cargos iguales, ademds de que son mas proclives
aencontrarse en situaciéon de desempleo. Y en tiempo
de pandemia, muchas se vieron obligadas a atender
latotalidad de las tareas del hogar durante y después
de unalargay exhaustivajornada de trabajo en casa.

El tercer capitulo, en busca de una comprensiéon
ampliadeladesigualdad en el marco delasrelaciones
juridicas que se dan en diferentes entornos sociales,
presentaunareflexion sobrelafaceta del trabajador que
se enfrenta al acoso laboral. La investigacién adelan-
tada se enfoca en analizar, desde la perspectiva de la
prevencioén, las medidas que el medio universitario,
especificamentelasinstituciones de educacién superior
participantesenel estudio, han venido implementando
como evidencia de organizaciones saludables, funda-
mentadas en estrategias que respondan a criterios de
respeto deladignidad de sustrabajadores. Valeaclarar
quelainvestigacion se centrd en el sector educativono
solo porque es uno de los sectores de mayor impacto
del fenémeno, sino también porque en Colombia no
hay estudios especificos al respecto.

:Qué se esta haciendo hoy por desincentivar otros
tipos de discriminaciénlaboral de antigua data, como
elacosolaboral? Partiendo del reconocimiento de este
como un problema social estructural digno de ser
atendido de forma eficaz e integral por parte de todas
lasorganizaciones, enla medida quelaaproximacién

18
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al fen6meno en Colombia se inscribe en la misma
linea de la perspectiva europea —es decir, en aquella
de corte mds psicosocial, con un modelo centrado en
el ambiente social y organizacional—, la reflexi6n se
abordadesdelavisiéon dela empresa como organizacion,
puesse estima quelabisqueda de mayor productividad
y calidad pueden crear condiciones que propicien este
fendmeno frente a una ausencia de herramientas
suficientesy eficaces para poder contrarrestar dichos
efectos en las organizaciones.

Con el objetivo de indagar sobre la estrategia que
tienen las instituciones de educacién superior parti-
cipantes para crear medidas de prevencion efectivas,
y conocer el disefio y la ejecucion delas herramientas
existentes para prevenir el acoso laboral, serealizaron
encuestas en las universidades participantes. Las
respuestaspermitieroncomprenderelacosolaboraldesde
unadimensién organizacional preventiva, conocer de
qué manera este sector estd afrontando la dindmica
de prevencion del fendmeno, y obtener elementos de
juicio para anticipar el comportamiento futuro en este
ambito. Como se podra observar, el estudio se realizo
con instituciones acreditadas, pues en Colombia la
acreditacién garantiza la certificacién de calidad en
los procesos de formacién de estas universidades, de
acuerdo con los estandares fijados por el Gobierno, a
través del Ministerio de Educacién Nacional.

El cuarto capitulo se centra en la persona en su
faceta de consumidora, pues a pesar de la existencia
de una legislacién de proteccién ad hoc, surgen
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cuestionamientos en torno al propio régimen en
cuanto a la necesidad de informacién, aun después
de la introduccién de los productos en el mercado,
dadasupeligrosidad y consiguiente inseguridad para
lavida,lasaludylaintegridad.

Eltexto cierraconun estudio del contexto del deber
deinformaciénenlarelaciéon de consumo en Colombia,
con particular atencién al régimen instaurado con
la Ley 1480 del 2011, y resalta la importancia de su
cumplimiento ylasconsecuencias de suinobservancia.
Este apartado de la investigacién se realiz6 con un
enfoque deductivo, basado enunsilogismo simpledela
normay ladoctrina como premisa mayor. Esto permite
evidenciar la necesidad de la intervencién del Estado
en el derecho privado, en el que se desenvuelven las
relaciones de consumo por impulso de la autonomia
delavoluntad, paraevitarlos efectos negativos propiosde
la denominada “asimetria informativa”, en el marco
delarelacidn de consumo.

Como ya se ha estudiado en los proyectos de in-
vestigacién adelantados, estos tiempos de cambio
presentan multiples desafios dignos de estudio, inde-
pendientemente de que este cambio sea propio de
la transformacién de la conciencia social —como es
el caso de la visibilizacién de las victimas de acoso
laboral o la dignidad de las personas discapacitadas
o en estado de invalidez—, o de que obedezca a una
situacién externa como el COVID-19 y su impacto en
ladiscriminacién laboral de las mujeres, o de que sea
producto de unaregulacién normativa, como ocurrié
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para los consumidores en Colombia a partir de expe-
dicién de la Ley 1480 del 2011.

Elafiliado enfermo, el trabajador obligado al trabajo
encasa,losderechos delostrabajadores de no padecer
situaciones de acosoylosderechosdelos consumidores
alainformaciénreflejan desafios parael mundojuridico
en épocas de cambio, bajounalinea conductora que no
es otra diferente a la mirada desde esa parte débil de
lasrelaciones contractuales (contrato social, contrato
laboral o contrato de consumo), cuyo estudio parece
ser mas necesario.

21






Capitulo1
Efectos del modelo de la
diversidad en la invalidez

ANGELICA MARIA PARRA BAEZ

Obviamente, debido a mi discapacidad, necesito
asistencia.

Pero siempre he tratado de superar

las limitaciones de mi condicién

y llevar una vida tan llena como sea posible.

He viajado por el mundo, desde la Antdrtida
hasta la gravedad cero.

STEPHEN HAWKING

Preliminares
Estetrabajorespondealalineadeinvestigaciéon propuesta
en el Grupo de Derecho Privado de la Universidad
Santo Tomds, cuyo hilo conductor se fundamenta en
los efectos de las metamorfosis sociales en el derecho,
especialmente haciendo referencia a las partes vulne-
rables de este contrato social, que parael caso particular
padecen de dafios en su salud y, con ello, impactos
de indole personal, existencial, laboral, productivo,
familiar y social.

El mundo se encuentra en un incesante cambio, y
lastransformacionesrelacionadasconladiscapacidad
hacen que las visiones de los seres humanos frente a
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realidades que siempre han estado ahi tomen otros
matices. Portalrazdn, este escrito presenta un analisis
delimpacto delaimplementacién del modelo socialy su
evoluciéon al modelo deladiversidad enla discapacidad,
frente al fenémeno juridico de la invalidez.

Ladiscapacidad y lainvalidez son dos conceptos que
tiendenaconfundirseyatratarse de forma indistinta.
No es extrafio hacer referenciaalapersona ensituacion
dediscapacidad como invalida, pero esun error comun.
Debido a que se trata de dos situaciones disimiles, se
consider6 importante revisarla diferencia que existe.

Cadavez mas se observan transformaciones desde
lo juridico en la atencién y el tratamiento de estos
fen6menos, lo que repercute enlos fueros internos de
las personas, en los colectivos, en todas las areas
deldesarrollohumanoyenlanecesaria construccién del
proyecto social al que se le apuesta desde hace varias
décadas, con una base indiscutible en los derechos
fundamentales para el tratamiento de la diferencia.
Debe hacerse hincapié en que se trata de conceptos
disimiles, en aras de no hacer nugatorios derechos
compensatorios de quienes le aportan o cotizan al
aseguramiento previsional de la contingencia deno-
minada “invalidez”.

Precisamente en ese contexto de cambios, los para-
digmas que construyen las nuevas comprensiones
alrededor de la discapacidad han impulsado el desa-
rrollo de modelos comoladiversidad funcional. Estos
buscan reivindicar las diferentes formas de vivir al
romper los parametros de “normalidad” en sociedades
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estandarizadas, que, sin velar por los derechos de los
diferentes bajo banderas protectoras, han preferido
negarladiferencia, promoviendo la discriminaciény
eltratamiento negativo a personas que se salen de sus
estandares de “normalidad”.

El escrito se desarrolla en dos partes, la primera de
tipo contextual y la segunda dirigida a una confronta-
ciéndelasnormasylosfundamentos existentesparala
calificacién deladiscapacidad ylainvalidez. La meto-
dologiapresentaunadescripciény sistematizacién de
conceptos, y luego aplica un método analitico-critico
queresponda alapregunta: ;las transformaciones en
los modelos ideoldgicos de discapacidad impactan
también en la determinacién de la invalidez? Este
interrogante surge del Manual de calificacién de la
invalidez (Decreto 1507 del 2014) y laimplementacién
dela certificacién de discapacidad (Resolucién 00583
del 2018, hoy derogada por la Resolucién 113 del 2020).

Discapacidad e invalidez

El estudio titulado “De las diversas formas de contra-
tacién como mecanismo de inclusién laboral para
personas endiscapacidad” (Parraetal., 2018) presenta
una aproximacién ala figura dela discapacidad:

Elconcepto, tratamiento, dimensiény enfoque de la disca-
pacidad depende del momento histdérico que se analice
y de los valores sociales imperantes. Asi, en la época
antigua-media, estan elmodelo de eliminacién de lo dife-
rente (prescindencia)y el de aislamiento de personas con
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caracteristicas diferentes (marginacién). Posteriormente,
enelsiglo x1x, enépocas modernas, luego delos avances
médicos, la explicacién y tratamiento de lo particular se
dio a través de procesos curativos que llevaran a incluir
al sujeto enfermo en la sociedad (rehabilitador-médico).
Luego surgieronlosmodelosintegradoresdelsiglo xx1, bajo
caracteristicasreivindicatorias de autonomiaydignidad
humana de cualquier persona con independencia de sus
diferencias funcionales. (s. P.)

Asi, resulta importante resaltar que el concepto de
discapacidad se ve influenciado por distintos factores.
Entre ellos, un papel importante lo ejerce la misma
presion de los actores directos, ya que han sido las
personas en situacion de discapacidad las que estan
liderando el desarrollo de un modelo denominado
modelo de la diversidad. Este deviene del modelo social,
ya que sereconoce que el problemano es que se sufrade
unaenfermedad o deficiencia, sino lasbarreras que el
entorno leimpone para su participacién enlasociedad.
Son personas ‘normales’ que no comprenden que son
diversos funcionales;aunquenohacenlastareasdeuna
forma convencional, en definitiva,lashacen. Elmodelo
setraduce enlaaceptacién del postulado de que todos
somos diferentes, pero todos somos acreedores de los
mismos derechos inherentes a la dignidad humana
(Urmeneta, 2010, p. 69).

Esa diversidad resulta ser fundante parareclamar
igualdad de oportunidades en aras de construir la
divertad, entendida como el reconocimiento del otro,
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de uno mismo y del entorno, aparte de las caracteris-
ticas propias de cada cual (Rodriguez-Picavea, 2013).
Esto, de porsi,llevainmersaunaindependenciayuna
autonomia en la toma de decisiones y la posibilidad
de desempeiiarse en cualquier actividad, a pesar de
ser un diverso funcional.

En este contexto, la discapacidad adopta una conno-
tacién que excluye tratos diferenciados negativos,
aunquereconocelaurgente necesidad de quelasociedad
rompalasbarrerasy cambielos paradigmas discrimi-
natorios que se han establecido en todos los ambitos,
incluido el laboral, que es el tema que nos ocupa.
Se busca que ese “enfermo” que se quiso eliminar o
sustituir sea acogido en una sociedad que le permita
su desarrollo como trabajador, lo cual no solo tiene
una implicacién econdémica, sino especialmente en
la reivindicacién de sus derechos y su consideraciéon
como persona digna de ser productiva.

Ahorabien, yaunque parezca contradictorio, resulta
importanteresaltar que, enlabisquedadelaigualdad,
las personas diversas deben ser sujetos de especial
proteccion; esdecir, deben existir tratos diferenciados
positivos, bajo el principio de enfoque diferencial, que
justificauntrato diferente paraaquellas personasque
se encuentren en condiciones de vulnerabilidad, lo cual
se consigue implementando acciones diferenciales
ajustadas a sus propias necesidades.

Setratatambién dereducirlabrecha existente entre
los distintos sectores de la poblacién, funcionales
convencionales y diversos funcionales, pues es:

27



DESAFIOS PARA LA PERSONA EN TIEMPOS DE CAMBIOS

[...] responsabilidad delasociedad en su conjunto contribuir
allogro de un Estado igualitario que reconozca, valore
y proteja las diferencias como grandes activos sociales.
El enfoque diferencial hace énfasis en algunos linea-
mientos particulares que deben adoptarlasinstituciones
para guiar a los funcionarios, que tengan en cuenta las
particularidades e inequidades dentro de ciertos grupos
poblacionales con el propésito de brindar una adecuada
atencidn, protecciény garantiaasusderechos. (Ministerio
del Interior, 2011, p. 7)

Resulta evidente, entonces, que los diversos funcio-
nales son sujetos de especial proteccién, y actores
del cambio propuesto desde la Convencién sobre los
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, la cual fue integrada en
el bloque de constitucionalidad colombiano, la
Constitucidn Politica, la Ley 361 de 1997, la Ley 1346
de 2009, el Documento Conpes Social 166 de 2013y la
Ley Estatutaria1618 de 2013, “Por medio dela cualse
establecenlasdisposiciones para garantizar el pleno
ejercicio delas personascon discapacidad”, entre otras
muchas normas que lo reconocen. Asimismo, desde
la jurisprudencia nacional, cuya linea, en todas las
jurisdicciones, ha propendido por el pleno ejercicio
de los derechos de esta poblacién.

La Constitucién Politica consagra, a cargo del Estado, un
deber positivo de trato especial afavor delas personas con

diversidades funcionales, de tal manera que la funcién
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y servicios que brinda el Estado no estén disefiados de
forma que constituyan barreras para ciertas personas
en virtud de sus diferencias, sino que dichas diferencias
seantenidasen cuentapararesponder efectivamente a sus
requerimientosy garantizar de esaforma susderechos. Al
respecto, la Corte hasefialado: “En distintas sentencias, la
Corte Constitucionalhaindicadolanecesidad debrindarun
trato especialalaspersonasdiscapacitadasyhasefialado
que la omisién de ese trato especial puede constituir una
medidadiscriminatoria. Ello, por cuantolanoaplicaciénde
ladiferenciacion positiva en el caso de las personas disca-
pacitadaspermite quela condicién natural de desigualdad
ydesproteccién en que se encuentran se perpetie, situaciéon
que les impide, entonces, participar e integrarse en las
actividades sociales, para poder asi ejercer sus derechos
y responder por sus obligaciones”. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-042 del 2017, p. 35)

Con esa exigencia de especial proteccién, desde el
Ministerio de Salud y Proteccién Social se han esta-
blecido disposiciones que garanticen su inclusién,
promoviendo el sistema de registro de localizacién
y caracterizacién delas personas con discapacidady
de sus familias, asi como la expedicién de la certifi-
cacion de discapacidad, los cuales fueron regulados
con la Resolucion 583 del 2018, modificada por la
Resolucidn 246 del 2019, y recientemente derogada
por la Resolucién 113 de 2020.

Respecto alregistro, este se dirige a contar con una
fuente deinformacién de las personas en situacién de
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discapacidad en Colombia, enaras de conocer quiénes

son, comoviveny cudlessuubicacién. Enotraspalabras,
datos que generen estadisticas para poder enfocarlas

politicas publicas con bases reales de necesidades de

atencién, tratamiento e incluso prevencién de situa-
ciones negativas en su proteccidn. Por su parte, la

certificaciéon esun documento personal en el que consta

que su titular presenta una discapacidad.

En ese proceso de certificacion de discapacidad se
identifican las deficiencias, el nivel de dificultad para
el desempefio de diferentes actividades en el entorno
cotidiano y las restricciones en la participacion que
presenta una persona. Este documento es uno de los
requisitos para seracreedor de beneficiosy servicios que
oferten las entidades nacionales o territoriales, como
subsidios de transporte, subsidios econémicos tempo-
rales, como datos de sistemas de ayudas técnicas o de
insumos médicos, flexibilidad en créditos, entre otros.

Lo anterior, teniendo en cuenta el propdsito de la
Ley 1346 del 2009, articulo 1, que resalta que:

[...] las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensorialesalargoplazo que, alinteractuar condiversas
barreras, puedanimpedir su participacién plenay efectiva
enlasociedad, enigualdad de condiciones conlas demas.

Asilas cosas, en Colombia, paralas personas con diver-
sidades funcionales, fue establecido un proceso de

calificacién de la discapacidad que culmina con la
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expedicién del mencionado certificado, cuyo funda-
mento esla Convencién sobre los derechos humanosde
las personas con discapacidad de las Naciones Unidas
y sus desarrollos. Este proceso se realiza a través del
Sistema de Salud, por un equipo multidisciplinario de
profesionales delasalud conformado porun médicoy
dosterapistas, fonoaudidlogos, psicélogos, enfermeros,
optémetras o trabajadores sociales.

En consecuencia, son las empresas promotoras
de salud (EPS), por intermedio de sus instituciones
prestadoras de servicios (1Ps), entidades adaptadas
y administradoras de los regimenes especiales o de
excepcion, quienes deben aplicar el Manual técnico del
registroy certificacién de discapacidad, cuya base técnica
adoptada corresponde alaclasificacién internacional
de funcionamiento de la discapacidad y de la salud
(c1F), de acuerdo con lo expresamente sefialado en la
Resolucidn 113 del 2020.

LaOrganizacién Mundial dela Salud (oms) gestd la
CIF,que hatenido avances significativos que caminan
de manera simultdnea a los cambios que presenta
el mismo concepto de discapacidad. En los ochenta,
cuando imperaba el modelo de sustitucidn, se emitio
la clasificacidn internacional de deficiencias, discapa-
cidades y minusvalias.

Deficiencia: eslaexteriorizacién directadelas consecuencias

delaenfermedadyse manifiestatanto enlos érganos del
cuerpo como en sus funciones (incluidaslas psicoldgicas).
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Discapacidad: esla objetivacion dela deficiencia en el sujeto
yconunarepercusion directaen su capacidad derealizar
actividades en los términos considerados normales para
cualquier sujeto de sus caracteristicas (edad, género...).

Minusvalia: eslasocializacién de la problematica causada
en un sujeto por las consecuencias de una enfermedad,
manifestada a través de la deficiencia o la discapacidad,
y que afecta al desempernio del rol social que le es propio.
(Egeay Sarabia, 2001, p. 16)

Sin embargo, con el transito al modelo social de la
discapacidad, a partir del 2001, la oms aprobd la CIF,
que “concibe la discapacidad como un fenémeno
multidimensional porque integraaspectosbiomédicos
y sociales en los que se incluyen todas las personas
independientemente de que tengan discapacidad
o no” (Seoane, 2011, p. 148). Para ello, modificé los
tres niveles establecidos en los afios ochenta bajo
un enfoque no de 6érgano, sino de “estructurasy
funciones corporales”, “limitacién en la actividad”
y “restriccién en la participacién”, que denotan una
terminologia positiva:

Deficiencia: eslaanormalidad o pérdida de unaestructura
corporal odeunafunciénfisiolégica, incluidaslas mentales.
Con “anormalidad” se hace referencia a una desviacion
significativarespectoalanorma estadisticaestableciday
solodebeusarse en este sentido. Representaunadesviacién
dela“norma” aceptadaenrelaciénal estado biomédico del
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cuerpoysusfunciones. Las deficiencias deben ser parte o
unaexpresiéndeunestadodesalud, perononecesariamente
indican enfermedad. Las deficiencias no son equivalentes
alapatologia subyacente, sino que constituyen la formade
manifestarse esa patologia. Es posible tener deficiencias
sin tener limitaciones en la capacidad o en el desempeiio.

Limitacién en la actividad: es un término genérico que

incluye déficit, limitacionesenlaactividad y restricciones

enlaparticipacion. Indicalosaspectos negativos delainte-
raccién entre unindividuo (conuna “condicién de salud”)

y sus factores contextuales (ambientales y personales).

“Limitacidon enlaactividad” esuntérmino que rescata el

enfoqueintegraldelapersona condiscapacidad comoun

ser biolégico, psicoldgico y social. Ladiscapacidad no es

un atributo de la persona, sino un problema social, por
lo tanto, son necesarias las modificaciones ambientales

paraellogrodelaparticipacién plenadelaspersonascon

discapacidadesentodaslasareasdelavidasocial. Esun

asunto ideolégico y actitudinal.

Restriccion en la participacién: sustituye el término
“minusvalia” usado en la Clasificacién Internacional
de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias. Son los
problemas que puede experimentar un individuo para
implicarse en situaciones vitales. La presencia de una
restriccién en la participacién viene determinada porla
comparacién de la participacién de esa persona con la
participacién esperable de una persona sin discapacidad
en esa cultura o sociedad. (Jiménez, 2008, pp. 17-19)
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Lasanteriores modificacionesreflejanlareconceptua-
lizacién dadaaladiscapacidad desde el modelo social,
con un enfoque en la reivindicacién de los derechos
humanos delosasociados, superando las concepciones
de proteccion y asistencia por una de titularidad de
derechos. Se establece:

[...Junnuevo paradigma: todos somos diferentes en algo
alos demas miembros de la sociedad. Y la sociedad debe
reconocer esas diferencias como un enriquecimiento, acep-
tandolas eintegrandolas, de forma que no se menoscabeel
reconocimiento deladignidad y el valor inherentesy de
losderechosiguales einalienables de todoslos miembros
de lafamilia humana. (Biel Portero, 2011, p. 54)

Bajo estas nuevas perspectivas, se trata entonces de
reconocerladiversidad funcional otorgandole, a través
de una identificacién y certificacién de discapacidad,
la oportunidad de cambiar esas barreras bajo una
proteccién especial que resignifique la situacién dife-
rencial que existe. Ello, sin que se generen dispendiosos
procedimientos de refrendacién del documento, pues
segiin la misma Resolucién 113 del 2020 modificada
por la Resolucién 1239 de 2022, la actualizacién del
certificado se realizard cuando:

1. Elmenor de edad certificado cumpla 6 afios.

2. Elmenor de edad certificado cumpla 18 afios.

34



CAPITULO 1. EFECTOS DEL MODELO DE LA DIVERSIDAD EN LA INVALIDEZ

3. De acuerdo con lo considerado por el médico
tratante, se modifique, de forma positiva o
negativa, la condicién de salud de quien fue
certificado.

Luegoderealizadaladescripcion frentealadiscapacidad
y la implementacién de la calificaciéon, corresponde
revisar lo concerniente alainvalidez, iniciando conla
pregunta jquién es invalido? La respuestanosladael
articulo 38 de la Ley 100 de 1993, en el titulo primero,
relacionada con sistema general de pensiones: “La
personaque por cualquier causa de origen no profesional,
no provocada intencionalmente, hubiere perdido el
50 % o0 mas de su capacidad laboral”. Esta definicién
sereplicaen el sistema deriesgoslaborales, atravésde
la Ley 776 del 2002, articulo 9, que, en forma similar,
consagra que:

Para los efectos del Sistema General de Riesgos Profe-
sionales, se considera invalida la persona que, por causa
de origen profesional, no provocada intencionalmente,
hubiese perdido el cincuenta por ciento (50 %) o més de
su capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de
Calificacién deInvalidezvigente alafechadelacalificacion.

Por lo tanto, son los subsistemas de pensiones y
riesgos laborales los que desarrollan el concepto de
invalidez, bajounamparo de seguro previsional cuyo
antecedente se encuentra en el seguro privado. Este
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busca proteger la ocurrencia de una contingencia
llamada “invalidez” de aquel afiliado-cotizante, que
seveimpedido para continuar el trabajo que lo hace
productivo a causa de un riesgo de origen comun o
de un riesgo laboral.

Tal como ha sido reconocido porlahonorable Corte
Constitucional, en la Sentencia T-427 de 2018:

Acorde con dicha definicién, la misma jurisprudencia
ha precisado que “un elemento definidor del estado de
invalidez es el hecho de que la persona por si misma
no puede procurarse los medios para una vida digna y
decorosa, que se adquieren normalmente deunaactividad
remunerada. [...]". Sobre esta base, el reconocimiento de
lapensiéndeinvalidez pretendeinicialmente proteger el
derechoalminimovitalyalavidadignadelafiliado, que
alverdisminuidasu capacidadlaboral no puede continuar
generando ingresos, asi como de sunucleo familiar, que

ve comprometida su calidad de vida.

Por lo anterior, se planteala premisa de que todo inva-
lido es discapacitado, pero no todo discapacitado es
invalido. Para establecer quién silo es, se debe acudir
alacalificacién de invalidez, la cual difiere del ya refe-
renciado proceso de calificacion de discapacidad, tal
como se expondrd en los parrafos que siguen.

De acuerdo con el Decreto-Ley 019 del 2012, en su
articulo 142, seran competentes para determinar la
pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de
invalidezy el origen de estas contingencias, primera
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instancia, las EPS, Colpensiones, aseguradoras deriesgos
laborales y compaiiias de seguros, que asumiran los
riesgos deinvalidez o muerte y proferirdn dictamenes
sujetosalainterposicién de escritos de inconformidad,
que seran conocidos por las Juntas Regionales de
Calificacién operantes en el pais, segin el domicilio
del afiliado calificado. En segunda instancia, estd la
Junta Nacional de Invalidez.

Dicha calificacién se rige también por los decretos
1352 del 2013 y 1507 del 2014, el primero referido a la
reglamentacién y funcionamiento de las juntas de
calificacién, pero en el cual se encuentranlos parame-
tros normativos de los dictamenes de calificacién de
pérdidade capacidadlaboral, y el segundorelacionado
con el manual Gnico para la calificaciéon de la pérdida
de capacidad laboral y ocupacional.

Respecto del dictamen de calificacion de pérdida
de capacidad, debe resaltarse que no se trata de un
acto administrativo, de acuerdo conlo sefialado en el
articulo 40 del citado decreto 1352 del 2013, sinode un
documento conbasestécnicas que contiene el origende
la contingencia, el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, la fecha de estructuracién, la caracteristica
degenerativa o no de la enfermedad y la precisién de
lanecesidad deuntercero pararealizarlasactividades
de la vida diaria. Esto debe estar fundamentado con
argumentos de hechoy de derecho, los cuales pueden
ser controvertidos en illtimainstancia antelajusticia
ordinaria laboral.
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Pero es en esos argumentos de hecho y de derecho
en los que debemos detenernos para volver al hilo
conductor del presente estudio. Ya se establecié que
es invalido aquel que presente una pérdida de su
capacidad laboral no intencionalmente provocada,
igual o superior al 50% y certificada por una entidad
competente. ;Cuales son lasbases para establecer estos
parametros de decisién?

Justo el Decreto 1507 del 2014 actualizé el manual
Unico paralacalificacién de la pérdida de capacidad
laboraly ocupacional. Para el caso colombiano, esta
dividido en dos partes, la primerarelacionada conla
valoracién de las deficiencias, y la segunda referida
al rol laboral, rol ocupacional y otras areas ocupa-
cionales que evaltian

[...] la pérdida de habilidades, destrezas, capacidades e
intereses tanto a nivel fisico, como cognitivo y social de
un trabajador [...] cuyo 50% es establecido por el médico
generalenlaevaluacién delas deficiencias, y el otro 50%,
porelterapeuta (T0),a quienle corresponde evaluarel rol
laboraly otras areas ocupacionales, conun 25% para cada
parte. (Tumal et al., 2018, p. 53)

ElManual Unico de Calificacién delaInvalidez (Muct
3) entré en funcionamiento a partir del 2015, aunque
su primera version piloto data del 2011. Con una
fundamentacién en sumayoria técnica, fue adoptado
para construir las Guias de evaluacién de la deficiencia
permanente dela Asociaciéon Médica Americana (Ama),
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el Manual de consecuencias de las enfermedades de la
oMs y la clasificacidn internacional de deficiencias,
discapacidades y minusvalia (cIDDM-1), tomando
en consideracién los desarrollos conceptuales de
deficiencia, discapacidad y minusvalia. Asimismo,
se tomo como referente conceptual fundamental la
cIF, la cual llevé a entender los estados funcionales
asociados con la salud y plante6 la necesidad de
tener en cuenta concepciones integrales sobre la
discapacidad y la deficiencia (Ministerio de Salud y
Proteccién Social et 4l., 2011).

Enestepuntollamalaatenciénlafundamentacién
enlaciF,dadoquelamismahapresentadovariaciones
enatenciénalaevolucién del concepto de discapacidad
que se quiere proteger.

En cuanto a la division en los titulos referidos que
hizo el Decreto 1507 del 2014, las cuales conforman un
todo paraalfinal generar un ponderado que establece
el porcentaje de calificacién de pérdida de capacidad
laboral, la misma norma seiial6 que:

Estaponderacién obedece almodelo de evaluacién usado
enelMétodo Basile, propuesto por Juan Félix Basile en1985
yllamado ‘Baremo deincapacidadeslaborales, Baremo de
incapacidadesindemnizables y Normativa paradeterminar
porcentaje de incapacidad’.

A efectos de una apropiada ponderacidn, en este manual
se acogi6 la ‘Férmula de Balthazar’ o ‘Férmula de combi-

nacién de valores'.
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ElDecreto 1507 de 2014 trae las definicionesy establece
queladeficiencia esla “alteracidn en las funciones fisio-
légicasoenlasestructuras corporalesdeunapersona.
Puede consistir en una pérdida, defecto, anomalia o
cualquier otra desviacion significativa respecto de la
norma estadisticamente establecida”. Por su parte, el
rollaboral, rol ocupacional y otras areas ocupacionales:

[...]deacuerdo conlaetapadelciclovitalen que se encuentre
lapersona, miden elimpacto generado por esasdeficiencias
en el inicio, desarrollo o finalizacién de las actividades
propias de la labor o de la misma existencia humana,
como la adquisicién del conocimiento, el cuidado de las
personas, los niveles de comunicaciénylavidadoméstica,
paralo cual se toman en consideracion la edad yla etapa
activa o inactiva del evaluado.

Obsérvese que la deficiencia obedece a un criterio por
completo médico, a la patologia en si, mientras que el
rol es traducido por la misma norma como discapa-
cidad y minusvalia, conceptos definidos en el mismo
Decreto como:

Discapacidad: término genérico queincluyelimitaciones
enlarealizacién de una actividad. Esta se valorard en el
Titulo Segundo “Valoracién del Rol Laboral, Rol Ocupacional
y otras areas Ocupacionales”.

Minusvalia: toda situacién desventajosa para un indi-
viduo determinado, consecuenciade unadeficienciaouna

40



CAPITULO 1. EFECTOS DEL MODELO DE LA DIVERSIDAD EN LA INVALIDEZ

discapacidad que le impide o limita para el desemperfio
deunrol, que esnormal en su caso, en funcidon delaedad,
sexo, factores sociales, culturales y ocupacionales. Se
caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las
expectativas del individuo mismo o del grupo al que
pertenece. Representa la socializacién de la deficiencia
y su discapacidad, por cuanto refleja las consecuencias
culturales, sociales, econémicas, ambientales y ocupa-
cionales, que paraelindividuo se derivan de la presencia
delasmismasyalteran suentorno. Estase valorardenel
Titulo Segundo, “Valoracién del rollaboral, rol ocupacional
y otras dreas ocupacionales”.

Estosultimos conceptos son tratados desde la psicologia,
eltrabajo social o algunas ciencias afines, y, tal cual se
cité en el manual piloto elaborado del 2011, seretoman
variables del funcionamiento humano, en el que se:

[...] demanda reflexionar sobre las caracteristicas y la
naturaleza de dicho funcionamiento en medio de condi-
cionesfisicas, socioculturales, politicasy econdémicas de
caracter emergente. Es decir, dentro de las condiciones
del desarrollo social integral, de las politicas sociales y
de los modelos econémicos existentes en la actualidad
[...] se considera que es un tejido de varios elementos:
funcién corporal, actividad y participacién. (pp. 25-27)

El proceso de calificacién de pérdida de la capacidad
laboraltiene como fin revisarlaprocedenciadel pagode

compensacioneseconémicasatravésdel reconocimiento
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de pensiones o indemnizaciones, las cuales deben ser
canceladasunavezocurre el riesgo y procede elamparo,
tanto en el sistema general de pensiones como el sistema
deriesgoslaborales. Ambosestan estructuradosbajoun
modelo tarifario que exigela afiliacién yla cotizacion
paraser efectivos los cubrimientos, razén porla que no
obedecen aun concepto netamente solidario, sino que
requieren del aporte para que se compensen los dafios.

Pese a lo anterior, los cubrimientos difieren si se
trata del Sistema General de Pensiones o del Sistema
de Riesgos Laborales, los cuales, a pesar de haber sido
integradosenlaLey100de1993, configuran susamparos
de distinta forma.

Histéricamente, el Sistema General de Pensiones ha
brindado cubrimientos pensionales a quienes, siendo
invalidos, alcancen los periodos minimos de cotiza-
cién determinados en las normas por aplicar. Dichos
periodos dependeran de la fecha de estructuracién y
delasvigencias normativas. A manera de ejemplo, en
laactualidad se encuentra vigente la Ley 860 del 2003,
queensuarticulo1presentatresposibilidadesparaser
beneficiario de la pension de invalidez:

a. Haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracién. Valga
precisar que, dados los avances jurispruden-
cialesenlamateria, tratdndose de enfermedades
degenerativas, el cumplimiento de estas 50
semanas se puede alcanzar con cotizaciones
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realizadas incluso con posterioridad a la fecha
de estructuracién de lainvalidez.

b. Si el afiliado ha cotizado por lo menos el 75 %
de las semanas minimas requeridas para ser
beneficiario dela prestacién porvejez (parael afio
2020: 975 semanas), se requiere haber cotizado
25 semanas en los iltimos 3 afios.

c. Sisetratade menoresde 26 afos, debenacreditar
la cotizacién de 26 semanas en el afio inme-
diatamente anterior al hecho causante de la
invalidez o sudeclaratoria. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-020 del 2015)

Entre tanto, el Sistema de Riesgos Laborales, bajo una
base objetiva del manejo dela contingencia, solo exige,
para el reconocimiento pensional por invalidez, acre-
ditarlacalidad deinvalido, condicién que se establece
de acuerdo con lo ya referenciado.

Dichos cubrimientos podrian verse modificados
o extinguidos, dado que la calificacién esta conce-
bida para ser revisada cada tres afios —incluso cada
afo cuando hay excepciones— en aras de verificar la
permanencia o no del estado de invalidez. Esto trae
como consecuencia la reliquidacién de los reconoci-
mientos previsionales o también la revocacién legal
del reconocimiento pensional.

No obstante, este fin compensatorio del Sistema
Integral de Seguridad Social, conel cual se adelantabael
proceso de calificacién de pérdida de capacidad laboral,
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fue ampliado ante el surgimiento de necesidades fruto
delasnuevasformas de produccidn. Actualmente, los
procesos de calificacién también son adelantados con
impactos enelderecho civil en procesos de condonaciéon
dedeudas, enlopenalyparapdlizas deresponsabilidad
(Merlano, 2011).

Convergencia y divergencia

de la discapacidad y la invalidez

Esnecesariotener claro que discapacidad einvalidezno
son semejantes ni excluyentes, porlo que se considera
didacticorealizarun paralelo diferencial entre ambos
conceptos (tabla1).

Tabla 1. Diferencias entre discapacidad e invalidez

Discapacidad Invalidez

Normas que laregulan (las mas
representativas)

-Ley361de 1997

-Convencidén de las Naciones

Unidas para personas en Normas que laregulan
situaciéon de discapacidad 2006  -Ley100de 1993
-Ley1346 del 2009 -Ley 776 de 2002
-Documento Conpes Social 166 -Ley 860 de 2003
del2013 -Decreto 1352 de 2013
-Ley1618 del 2013 -Decreto 1507 de 2014

-Ley1996 del 2019
-Resolucién 583 del 2018
-Resolucién 113 del 2020
-Resolucién 1239 del 2022
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Discapacidad

Invalidez

Fundamentacién técnica
Clasificacién Internacional

de Funcionamiento de la
Discapacidady de la Salud (cIF).

Fundamentacién técnica
Guiasdeevaluaciénde la deficiencia
permanente de la Asociacién Médica
Americana (AMA), el Manual de consecuencias
delasenfermedades de la oms, la Clasificacién
Internacional de Deficiencias, Discapacidades
y Minusvalia (cippm-1) y la Clasificacién
Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud (cIF).

Entidades que la califican
Secretarias de Salud.

Entidades que la califican

Empresas promotoras de salud (EPS),
Colpensiones, aseguradoras de riesgos
laboralesy compaiiias de seguros que
reconozcan las contingencias de invalidezy
muerte. Juntas Regionales de Calificaciény
Junta Nacional de Calificacion.

Documento que contiene la
calificacién
Certificado de discapacidad.

Documento que contiene la calificacién
Dictamen de calificacién de pérdida de
capacidad laboral.

Subsistema involucrado
Elsubsistemade salud.

Subsistemas involucrados

-El subsistema general de pensiones
-El subsistema de riesgos laborales

Beneficios

Relacionados con el sistemade
proteccién social como subsidios
econémicos, subsidios de
transporte, exencién del pago de
cuotas moderadoras o copagos,
etc.

Beneficios
Prestaciones econdmicas como pensiones,
indemnizaciones, devoluciones de saldos.

Seactualiza
Serealiza, siserequiere.

Serevisael estado de invalidez
Serealiza cada tres afios e incluso cada afio.

Fin
Asistencial e inclusivo, bajo una
especial proteccién positiva.

Fin
Compensatorio e indemnizatorio.

Fuente: elaboracién propia.
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Como puede observarse son dos conceptos que plan-
tean una notoria disparidad que se fundamenta en
los escenarios juridicos en los que cada uno actta.
;Cudl es entonces su punto de convergencia?, serd que
¢;las transformaciones en los modelos ideoldgicos de
discapacidad impactan también en la determinacién
delainvalidez?

Ladiscapacidad tiene sus bases en el rompimiento
debarrerasylaaceptaciéon deladiferenciaylos modos
diversos de actuar en sociedad, lo que parece realzar
laidea de sociedades con igualdad de oportunidades
en todos los niveles, incluyendo el acceso y la perma-
nencialaboral, para el caso que nos ocupa. Asi, resulta
relevante verificar los parametros que se utilizan para
valorarlapérdida de capacidad laboral, los cuales, por
lo menos en el 50 % de la calificacién, hacen referencia
a conceptos de discapacidad-minusvalia.

Alliestael puntode encuentro deeste escrito. Tantoen
los procesos de calificacién dela discapacidad como en
los de calificacién de la pérdida de capacidad laboral,
se utilizan los pardmetros fijados por la cIF, que han
sido transformados luego de la misma evolucién de
los modelos en la concepcién de la discapacidad, bajo
parametros de limitaciones en la actividad y restric-
ciones en la participacién. Su consecuencia frente a
la invalidez radica en que ya no se evalia de forma
lineal qué tan enfermo esta el afiliado, sino que tan
enfermo esta para ejercer la labor u oficio en el que
se desempefiaba de una manera funcional. Ya no se
mide qué tantas limitaciones tiene la persona, sino
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qué posibilidades existen parareadaptar su situacién
y reinventar su papel en la sociedad. Una persona
cuyas deficiencias le cambian su realidad laboral y
ocupacional no necesariamente debe ser declarada
invalida, sino que se revisan otrasvariables de su propio
contexto para ponderar los porcentajes de pérdida de
su capacidad laboral.

No obstante, bajo elamparo deldeber ser, larespuesta
alapregunta propuesta es negativa, desde el punto de
vistajuridico, pues el modelo social deladiscapacidad
y su evolucidn al modelo de la diversidad no deberian
afectarlosprocesosde calificaciéon delapérdidade capa-
cidadlaboral, deacuerdo conelfinindemnizatoriodela
invalidezylaposibilidad de incorporacién laboral que
procede enlaspersonas que incluso devengan pensiones
porinvalidez. Asiloresaltala Sentencia T-340 del 2017:

1) el concepto de discapacidad se origina en un conjuntode

barreras contextuales, quedificultanlainclusiény partici-
paciéndelaspersonascondiscapacidad enlasociedad;2)el

conceptodeinvalidezseutilizaenel campodelaseguridad

social para referirse a la prestacion econémica que le es

reconocidaalaspersonas que acrediten el cumplimiento

delosrequisitoslegales, dentro delos cuales se encuentra
la pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50 %;
3) no obstante, la pérdida de capacidad laboral igual o

superior al 50 % no es sindénimo de invalidez, pues en
muchas circunstancias el otorgamiento de la referida
mesada pensional no elimina la posibilidad de ejercer
una actividad productiva.
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Silainvalidez se mueve en escenarios de amparos de
contingencias que se anticipan para prever econémi-
camente a quienes les acaece el riesgo, en nada afecta
la evolucién de los modelos relacionados con la disca-
pacidad. Eseinvalido sera un discapacitado que podra,
en otros escenarios, reivindicar sus derechos; pero
sin que esto implique la renuncia a ser indemnizado
o compensada la ocurrencia del hecho que le cambi6
su forma de producir.

Anotaciones finales

Pese a que no existe discusion frente a las notables
diferencias entre los fenémenos de discapacidad e
invalidez, puesto que son claramente disimiles sus
antecedentes, normas fundantes, consecuencias juri-
dicas, subsistemas que los atienden, reconocimientos
asistencialesy previsionales, lo cierto es que los modelos
que sustentan las calificaciones se ven cada vez mas
entrelazados. Esta circunstancia se refleja en la consi-
deracién de la persona como un ser integral que no
puede ser limitado, sino reformulado.

Los procesos de calificacién de pérdida de capacidad
laboral que sustentanlos reconocimientos previsionales
tanto en el Sistema General de Pensiones como en el
Sistema de Riesgos Laborales se ven afectados ante la
faltadecriterios unificados delosactores queadelantan
estos procesos, pues pese a que existe el Manual de califi-
cacién guia, se deja a criterios subjetivosy discrecionales
laasignacién porcentual, tratdndose delasafectaciones
enelrollaboral y ocupacional del paciente.
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Parael caso en estudio, se corre el riesgo de que, en
laimplementacién del modelo socialy sus evoluciones
almodelodeladiversidad, al calificarlainvalidez no se
mida el cubrimiento compensatorio al haberacaecido
la contingencia, sino que superando el binomio capaci-
dad-discapacidad se reconozcalaposibilidad diversade
ejecucidon delabores. Esto, ala postre, significariauna
ampliareduccién en las calificaciones, con porcentajes
superioresal 50 % de posibles beneficiarios pensionales.

Lacalificacion delapérdida de capacidad laboral debe
atender un procedimiento encaminado ala mejora en
elreconocimiento de derechosyalareivindicaciéon en
el sentido humano, social y laboral del evaluado, y no
un proceso en el que se sacrifique el fin con el que fue
creado, lo que indefectiblemente llevara a un mayor
sacrificio de las acciones compensatorias e indemni-
zatorias que envuelven estos procesos.

Sibien caminamos —enteoria— hacialaimplemen-
tacion del modelo social y sus modelos evolutivos en
las diferentes 4reas de la vida (educacién, empleabi-
lidad) y laregulacién juridica, no ocurre lo mismo en
lapractica. En Colombia, no es de extrafiar ver indices
de analfabetismo cada vez mayores en poblaciones de
personas ensituacién de discapacidad, o incrementos
entasasde desempleo en personas que padecenalgiin
problema de salud.

Resulta profundamente meritoriay obviala concep-
cion de las personas con diversidad funcional como
titulares de derecho, con plenas capacidades juri-
dicas, de autonomia e independencia. Sin embargo,
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ensociedadestan contaminadas con diversos factores,
pretender disminuir la calificacién de invalidos bajo
un concepto romantico de readaptaciones resulta
peligrosoy quiza injusto, no solo parael directamente
implicado, sino en general para toda la sociedad. No
brindaria verdaderas protecciones ni tendria asegu-
ramientos previsionales efectivos, como los creados
para proteger la invalidez.

Esteanalisishadejado entrever problematicas parael
afiliado trabajador que pretende reconocimientos pres-
tacionalesy que desde el 2020 se esta viendo afectado
por unasituacién sui generis de salud publica mundial.
Debido alasrestricciones de movilidad que implico, esta
replantedlaforma de prestacion del servicio personal,
loquetrae enormesretosy cuestionamientosjuridicos
cuyo estudio se desarrolla en paginas posteriores.
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Capitulo 2

El trabajo en casa generado
por el coviD-19,

Juna nueva manifestacion

de la discriminacion laboral?

LILIANA ANDREA VARGAS ESPITIA

Me llamo a mi mismo “hombre feminista”.
¢No es asi como se llama a alguien que lucha
por los derechos de las mujeres?

DALAI LAMA

Preliminares
La emergencia sanitaria decretada por el Gobierno
nacionalenvirtud delallegadadel covip-19 alterritorio
ylas correspondientes medidas de aislamiento, control
y prevencidén del contagio han afectado gravemente a
los diferentes sectores econémicos, y, por ende, han
tenidounfuerteimpacto en empleadoresytrabajadores.
Debido a la situaciéon generada por la pandemia,
algunosempleadores en Colombia se vieron enlanece-
sidad deusartodasoalgunasdelasmedidas sugeridas
porel Ministerio de Trabajo enlas Circulares 21,22y 41
(2020),1las cualeshacenreferenciaalaimplementacién
de alternativas para proteger el empleo yla viabilidad
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econdmica de las empresas. Algunasde estas opciones
fueron las vacaciones colectivas —en muchos casos
anticipadas—, el teletrabajo, el ajuste de jornadas, el
“trabajo en casa”, entre otros.

Sin embargo, para algunos sectores productivos
estas medidas no pudieron ni podran ser implemen-
tadas tal y como se hizo al inicio de la emergencia,
por cuanto los recursos juridicos y econdémicos se
agotaron o estan préoximos a desaparecer, resultando
insuficientes desde el punto de vista de la realidad y
laviabilidad de cada negocio.

No obstante, de todas las medidas tomadas por el
Ministerio, una delas masutilizadas fuela del trabajo
en casa, que parece haber llegado para quedarse, a
pesar de ser concebido en principio como una medida
transitoria y excepcional.

Estasituacion es producto deun panoramaeconémico
critico. Segtin un informe de la Superintendencia de
Sociedades, al 14 de abril del 2020, aproximadamente
2676 pequeiias y medianas empresas se enfrentaronal
riesgo de encontrarse eninsolvenciay debieronacudira
procesos concursales, cifraquealafechavaenaumento?

2 Paramasinformacién sobre el impacto que ha tenido
la emergencia social y econémica originada por el
coronavirus en la economia colombiana, consulte
elinforme de la Superintendencia de Sociedades de
Colombia: https://www.supersociedades.gov.co/
Noticias/Publicaciones/Revistas/2020/Impacto-
economico-covID-19-Supersociedades-2020.pdf
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Es justo en este tipo de situaciones de extrema
complejidad enlas que el acercamiento colectivo de los
trabajadores con surespectivo empleador desempeiia
un papel indispensable para garantizar sus derechos,
suminimo vitaly sus garantiaslaborales. Sin embargo,
estos acercamientos deben realizarse en equilibrio
con el sostenimiento financiero delos generadores de
empleo, pues hay escenarios en los que ni siquiera se
trata de dejar de recibir utilidades, sino de la misma
subsistencia empresarial, masatnsisetiene en cuenta
que no todas las actividades permiten algunas de las
alternativas masutilizadas, como el trabajoremotooen
casa, figura objeto de andlisis en el presente documento.

Conlafinalidad dedisminuir el contagio del aterrador
virus, el Gobierno nacional implementé el confina-
miento obligatorio?, por lo que algunos empleadores
optaron por poner en marcha de manera experimental
lafiguradeltrabajoencasa. Como medidaimprovisada
en el momento en el que empez6 a ser utilizada, pues
no contaba conalguna clase de desarrollolegal, difiere
sustancialmente del teletrabajo.

3 EnelDecreto 457 del 2020, proferido por la Presidencia
de la Republica, se impartieron instrucciones para
atender la emergencia sanitaria generada porla
pandemia del coviD-19 y el mantenimiento del orden
publico. Dentro de estos lineamientos se encuentra el
confinamiento obligatorio, entendido como la limitacién
totalalalibre circulacién de personasy vehiculos en el
territorio nacional.
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Sibientodaslasdisposicioneslegales deben proteger
los derechos delaparte débil delarelaciénlaboral, asi
como el respeto por los términos de los contratos de
trabajo, el coviD-19 y medidas comolas del trabajo en
casa producen serios impactos en los prestadores del
servicio. Ejemplo de ello es la desigualdad de género,
pues muchas mujeres se estan viendo afectadasporla
excesiva carga de las tareas propias del hogar en rela-
cion conlasactividades del trabajo que desempefian®.

Un cambio en el mercadolaboral, particularmente
en la forma “humana” de la prestacidn de servicios,
es inminente. Si bien habra sectores en los que se
pueda conjugar el uso de la tecnologia y los procesos
con el capital humano, en muchos la mano de obra
serd reemplazada por tecnologia, y la prestacién de
servicios sera deslocalizada, afin de quelas funciones
sean desempeiiadas desde casa. Segtin la Federacién
Nacional de Comerciantes (Fenalco, 2021).

En Colombia, segin un estudio realizado por el Banco de
laRepublica, las ocupaciones caracterizadas por tenerun

4 Estasituacion se observa en el informe “La autonomia
econdmica de las mujeres en la recuperacién sostenible
y conigualdad”, realizado por la Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe de la Organizacién
de las Naciones Unidas (Cepal), cuya lectura se
recomienda. Se puede encontrar en https://www.cepal.
org/es/publicaciones/46633-la-autonomia-economica-
mujeres-la-recuperacion-sostenible-igualdad
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altopotencial de ser automatizables, es decir, de volverse
automaticas, presentaron una menor recuperacién entre
abrilydiciembre del 2020. De mantenerse esta tendencia,
deacuerdo con estainvestigacién, denominada “Moderada
recuperacién del empleo en2021ydinamicadelasvacantes
enoficiosautomatizablesdurantelapandemia”,lademanda
de estas actividades podria reducirse a futuro. (s. p.)

A partir de un método analitico-descriptivo, se anali-
zaran las principales diferencias entre trabajo en casa
y teletrabajo, y los impactos que el primero ha gene-
rado en la clase trabajadora, dado que obedece a una
figurasurgidaen Colombia dela Circular 21 (2020) del
Ministerio de Trabajo, y solo hasta el 12 de mayo del
2021 fue sancionadala Ley 2088 del 2021, porla cual se
regulaeltrabajo en casaysedictanotrasdisposiciones.

En virtud de lo anterior, se analiza el impacto de
la implementacién del trabajo en casa, independien-
temente del género del trabajador, pero sin dejar de
lado las incansables luchas que la mujer ha tenido
que emprender para obtener el reconocimiento de sus
derechosydejarde estar “estigmatizada” enunalabor
exclusiva de madre o esposa, enaparente igualdad de
condiciones con los hombres.

Trabajo en casa: ;qué es y cudl sera su futuro?

Los antecedentes del trabajo en casa se remontanala
Antigiiedad, exactamente alImperioromano. EnlaEdad
Media, muchos artesanos trabajaban en sus lugares
de residencia porque alli ubicaban su taller, aunque
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vivian subordinados ala personabajo cuyo amparo se
encontraban. Hoy,lahumanidad cuenta con diversas
herramientas que hacen posible que la prestacién de
la mayoria de los servicios laborales se realice desde
cualquier lugar, y fue el covip-19 el detonante de la
masificacion del trabajo remoto.

Sinlugaraduda,lapandemiafueunodelossucesos
mas importantes del siglo xx1 en el mundo. El trans-
porte, los eventos artisticos y deportivos, entre otros,
no volveran a ser lo mismo por un tiempo, y el trabajo
no es ajeno a esa “nueva realidad”. Empleadores y
trabajadores hantenido que transformarse de manera
acelerada para garantizar no solo los empleos, sino
también la sostenibilidad financiera de las empresas.

Lafacilidad y velocidad con la que se contagia este
virusllevéatodoslos Estados del mundoarestringirla
circulacién delos ciudadanos. En el caso de Colombia,
desdeel25demarzodel2020,deacuerdo conlodispuesto
en el Decreto 457 (2020), se dio inicio al denominado
“Confinamiento obligatorio”. En cumplimiento adicha
norma, se presenté una notable limitacién de orden
constitucional a las libertades, situacién sin prece-
dentes en la historia contempordnea de nuestro pais,
pero justificable, dada la necesidad de proteger la
salud publica.

Estalimitaciénimplicé unarestricciénalamovilidad,
por lo que los trabajadores de los sectores que no se
encontraban dentro delas34 excepciones consagradas
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por la precitada normativa® se vieron imposibilitados
para asistir a sus puestos de trabajo. Sin poder ejercer
suactividad econdmica, muchas empresastuvieron que
suspender sus operaciones; fue el caso derestaurantes,
bares, tiendas de ropa, peluquerias, entre otras. Sin
embargo, hubo labores que podian ser desarrolladas,
sin mayor inconveniente, de manera remota.
Atendiendo a estarealidad, el Ministerio del Trabajo
de Colombia, el 17de marzo del 2020, profiri6 la Circular
0021 (2020), en la que se plantearon una serie de alter-
nativas para las empresas, pues gran parte del sector
productivoy comercial del pais se encontraba completa-
mente paralizado. Ladecisién no podia dimensionarlos
efectos positivos o negativos delas medidas sugeridas
hastatantonosedierasuefectivaimplementacién. Estas
alternativasincluyeron el trabajo en casa®: “tratandose

5 Elarticulo 3 del Decreto 457 del 22 de marzo del 2020,
por el cual seimparten instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada porla pandemiay el
mantenimiento del orden puiblico, consagraba una
lista de 34 excepciones ala restriccién completa de
movilidad con la cual se intent6 combatir el rapido
contagio del covip-19.

¢ Debemos partir de la premisa de que el trabajo en
casano puede equipararse al teletrabajo pues el
trabajo en casa no contiene los elementos, requisitos
y formalidades establecidos enla Ley 1221 del 2008
y el Decreto 884 del 2012, normas reguladoras del
teletrabajo, sino que obedece a una medida para
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deunasituacién ocasional, temporal y excepcional, es
posible que el empleador autorice el trabajo en casa, en
cualquier sector dela economia” (Ministerio del Trabajo,
2020), acepcién de donde se desprende que la figurano
era permanente, por lo que no aportaba, de manera
clara, ninguna clase de directrices o pardmetros para
suimplementacion.

Inicialmente, para que operara el trabajo en casa
no existiaregulaciéon alguna diferente alo dispuesto
enla Circular 21 (2020) y en la Circular 41 (2020), en
las que el Ministerio del Trabajo brind6 una serie de
lineamientos bajo los cuales debian desarrollarse
las labores de los empleados a los que les fue dada
la posibilidad de prestar sus servicios laborales de
esta forma.

disminuir el riesgo de contagio, que restringe el
derecho de reunion y que fue adoptada con extrema
urgencia, sin medir los efectos positivos o negativos que
ello podria conllevar. De acuerdo con lo dispuesto en
la Circular 0021 del 2020 del Ministerio de Trabajo, el
trabajo en casa atiende al caracter ocasional, temporal
y excepcional dela situacién actual y consiste enla
posibilidad del empleador para autorizar la ejecucion
dela prestacién personal del servicio del trabajador
desde sulugar de residencia, siempre y cuando ello sea
posible, lo cual dependerd, en principio, de la actividad
ejecutada por el trabajador y del sector econémico del
empleador. Disponible en https://repository.usta.edu.
co/handle/11634/9625
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Hoy, estamodalidad de prestacién de servicios esta
reguladaporlaLey2088del 2021, que, segin suarticulo
1, tiene por objeto:

[...] regular la habilitacién del trabajo en casa como una
forma de prestacién del servicio en situaciones ocasionales,
excepcionales o especiales, que se presenten en el marco de
unarelacién laboral, legal y reglamentaria con el Estado
o con el sector privado, sin que conlleve variacién de las
condicioneslaboralesestablecidaso pactadasaliniciodela
relaciénlaboral. (Ley 2088,2021. La cursiva es de la autora)

Sinembargo, desde hace unosafiosyasehabia hablado
de trabajo en casa en Colombia, y desde esa época ya
se habia puesto de presente que:

[...]1afigura denominada home office o trabajo en casa no
esta regulada en la legislacién laboral colombiana, y, en
todo caso, a diferencia del teletrabajo, no es una moda-
lidad contractual, ya que noimplicauna modificacién del
lugar de trabajo, y generalmente es manejado dentro de
las empresas como un beneficio extralegal de bienestar
social y ocasional. (Portafolio, 2017)

No obstante, la figura del home office estabalejos de ser
una situacién generalizada, y mucho menos al punto
enelquenos encontramos hoy endia, en gran medida
debidoalo que podriamosdeterminar como una “menta-
lidad cerrada” por parte de los empleadores, quienes
no concebianlaposibilidad de tener a sus trabajadores

59



DESAFIOS PARA LA PERSONA EN TIEMPOS DE CAMBIOS

desempeniandose en la comodidad de sus hogaresy,
sobretodo, sin supervisién, como manifestacién clara
de control y subordinacidn.

Pero ese no era el inico inconveniente:

Otro factor que juega en contra de esta modalidad de

trabajo es la apropiacién de las TIC en las empresas y los

empleados. No todos los trabajadores tienen en sus casas

los equipos o la conectividad para cumplir a cabalidad

consus funciones. En este punto resulta optativo paralas

empresas invertir en infraestructura para dotar particu-
larmente a sus colaboradores. (Semana, 2015)

La situacién tuvo que superarse de una manera recur-
siva conlallegada del covip-19, incluso con recursos
de los propios trabajadores, en muchas ocasiones no
proporcionados nireconocidos por el empleador.
Enunpaiscomo Colombia, cuyossectores econémicos
no estanlo suficientemente avanzados en tecnologias
para gestionar el trabajo en casa de manera eficiente,
estaopcién nohabiasido muyutilizada porlasempresas
en su dia a dia. De hecho, en el ranking 2020 sobre
competitividad digital del iMmD World Competitiveness
Center (2020), Colombia ocupa el lugar 61 de 63 econo-
mias nacionales estudiadas, y obtuvo solo 46 450 de
100 000 puntos. Solo conlapandemia seincursion6 en
dicha figura de manera improvisada y sin contar con
todas las herramientas necesarias para optimizar la
prestacioén del servicioy no paralizaral cien por ciento
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lasoperaciones en aquellos sectores empresariales que
podian aplicar esta solucion.

Hayotrosfactores quedificultanlaprestacién remota
deservicios,comolaseguridad delainformacién que se
manejaadiario, pues “conlasalida del trabajador de su
entorno fisico, circulan documentos de la organizaciéon
que pueden ser confidenciales y a los cuales es mas
dificil proteger en casa del teletrabajador” (Lourdes,
2001, p. 7). Esta situacién puede colocar en una posi-
cién deriesgo considerable informacion privilegiada,
por cuanto sale del control focalizado del empleador.

Laactualidady futuro del trabajo en casa no mues-
tran ser taninciertos, pues, como lohan manifestado
publicamente en diferentes medios de comunicacion,
algunasdelascorporaciones mas grandes del mundo
apuestan porlaprestacion de servicioslaborales desde
otros lugares que no sean sus “cuarteles generales™
“grandes empresas como Google, Facebook, Twitter,
Microsoft, Amazon, Spotify, Mastercard, Square entre
otras han anunciado que dejaran a sus empleados en
casade maneraindefinida, incluso después de quelas
oficinas vuelvan a abrir” (Dinero, 2020).

Un ejemplo de ello esel gigante tecnolégico Microsoft,
que permitird que los empleados que asilo deseen
permanezcan trabajando en casa de forma permanente,
algo nunca antes visto en empresas de este tamafio.
Esta corporacién, uno de los mas grandes referentes
globales en el mercado tecnolégico, tiene mas de 160
milempleadosentodo elmundo, y se calcula que 96 mil
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deellos se encuentran en Estados Unidos. De acuerdo
con la directora de recursos humanos de Microsoft,
Kathleen Hogan, las oficinas de esta corporacién en
Estados Unidosreabrieron hasta enero del 2021. Enel
modelo planteado por esta multinacional, los trabaja-
dores deben contar con la aprobacién de su superior
jerarquico paralaborar de formaremota permanente,
pero podranpasar menos del 50 % dela semanalaboral
fuera de la oficina sin aprobacién alguna (Redaccién
digital cm&, 2020).

Laimplementacién del trabajo en casa como medida
de contingencia para evitar los contagios y continuar
con el ciclo productivo ha sido un éxito que, sin lugar
a duda, ha mejorado los espacios virtuales para la
ejecucion de las labores empresariales. Sin embargo,
su practica diaria mostr6 algunas situaciones rela-
cionadas con las necesidades de los trabajadores que
se venian agravando ante la ausencia de regulacién
legal, pues en Colombia el derecho no suele avanzar
al mismo ritmo en el que avanzala sociedad.

Uno de los asuntos que mas preocupacién genera
por su incertidumbre se presenta en el campo de los
riesgos laborales, como lo demuestra un estudio de
la Universidad del Rosario, a través de una encuesta
divulgada en abril del 2020. Esta

[...] dejé en evidencia que el 90,7 por ciento de las personas

que por confinamiento tuvieron que empezar a usar su
casa como oficina “norecibié soporte de las aseguradoras
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de riesgos laborales (ARL) para la adopcién de la moda-
lidad de teletrabajo enla etapa de aislamiento”. (Morales
Manchego, 2020)

A cortoplazo, esta situaciéon puede producir un aumento
de enfermedades laborales y la afectacidn de la salud
fisica y mental de los trabajadores, si no se adoptan
medidas preventivasy oportunas que mitiguen dicho
riesgo. Asi, resulta pertinente la disposicién normativa
incluidaenelarticulo11delareferida Ley 2088 del 2021.

Durante el tiempo que se presten los servicios o actividades
bajolahabilitacién del trabajo en casa, el servidor publico
otrabajador del sector privado continuara amparado por
las acciones de promocién y prevencion, asi como de las
prestaciones econémicas y asistenciales, en materia de

riesgos laborales.

Asimismo, la Administradora de Riesgos Laborales a la
que se encuentre afiliado el empleador debera promover
programasque permitan garantizar condiciones de salud
fisica y mental, asi como la seguridad en el trabajo, para
lo cual los empleadores deberdn comunicar y actualizar
ante la Administradora de Riesgos Laborales los datos
del trabajador, y en aquellos casos en que sea necesaria
laprestaciéndel servicioo el desarrollo deactividadesen
unlugar diferente alinicialmente pactado enlarelacién
laboral, deberainformarladireccién enlaque se efectuara
el desarrollo de las actividades. (Incisos1y 2)
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Otro ejemplo que ilustra el peligro que implicaba la
falta de regulacién en la materia durante el afio que
estuvo operando el trabajo en casa es el referente al
desproporcionado aumento enladuraciéndelajornada
de trabajo cuando este se realiza desde el hogar. Al
respecto, la Asociacién Nacional de Empresarios de
Colombia (Andi)y el Ministerio del Trabajo adelantaron
una investigacion titulada “Encuesta de conciliacién
de vida laboral y personal”, en la cual participé una
muestra de 8670 personas de 277 empresas, y de la
cual se concluyé que:

[...]enlacuarentena,laduraciéndelasjornadasdetrabajo
en casa es de mas de 8 horas diarias para el 57,5 % de los
encuestados. Este porcentaje ha tenido un incremento
significativo teniendo en cuenta que antes del aisla-
miento preventivo inicamente el 4 % de los encuestados
dedicaba mas de 8 horas diarias al trabajo desde casa.
(Andi, Ministerio del Trabajo, 2020)

Por estas cifras, uno delos criterios aplicables al trabajo
en casa, segun el articulo 4 de la Ley 2088 del 2021, es
la “desconexi6n laboral™

Es la garantia y el derecho que tiene todo trabajadory
servidor publico a disfrutar de su tiempo de descanso,
permisos, vacaciones, feriados, licencias con el fin de
conciliar su vida personal, familiar y laboral. Por su
parte, el empleador se abstendra de formular érdenes
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u otros requerimientos al trabajador por fuera de la
jornada laboral.

Sibien conestearticulo el ordenamientojuridico empezé
abrindar una solucidén frente a las nuevas vicisitudes
producto de la migracidn laboral de las oficinas a los
hogares, una correctareglamentacién puede demorar.

No puede perderse de vista que los seres humanos
somos seres integrales y, por ende, tenemos una serie
de dimensiones de las que la laboral es solo una de
ellas. Noes casualidad que, yadesdela antigua Grecia,
filésofos como Aristotelesy Socrates hicieran referencia
ala importancia del ocio para el desarrollo integral
del ser humano, y que, en muchos casos, la casa fuera
el sitio de ocio luego de una extensa jornada en la
oficina. Incluso el mismo Marx (1867) manifestaba en
una de sus mas reconocidas obras, El capital, que “aun
no siendo una magnitud fija, sino variable, eslo cierto
quelajornada de trabajo solo puede oscilar dentro de
ciertos limites” (p. 157). Segin Marx, los trabajadores
debian contar con ocho horas de trabajo, ocho horas
de descanso y ocho horas de ocio.

Al trabajar en el lugar de residencia, no hay un
respeto por los limites ni por los espacios, por lo que
la regulacién de esta posibilidad de prestaciéon de
servicioslaboralesfue unaprioridad para el Congreso
de la Republica. Ademas, porque el trabajo en casa
lleg6 para quedarse. Después de todo, “Trabajoy ocio
necesitan ser vivenciados en el interior de un orden
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social mdsjusto” (Gomesy Elizalde, 2009, p. 262), fin
ultimo por el cual propugna la propia Constitucién
Politica de Colombia.

En Colombia y en el mundo es prioritario buscar
“como plantarnosante unarealidad enrapida mutacion,
en la que las aplicaciones tecnoldgicas disruptivas
producen un impacto violento y —en la mayoria de
los casos— encuentran a los operadores (legisladores,
jueces, especialistas) con unatotal falta de preparacién”
(Delgue, 2016, p. 33). Con el trabajo en casa, las herra-
mientastecnolégicas son de sumaimportanciaporque
favorecen la ejecucién de los objetos contractuales en
un ambiente diferente y alejado al ya pasado de moda
modelo fordista.

Trabajo en casa y teletrabajo:
parecidos, pero no iguales
Desde hace algunos afios se ha venido hablando de
“modalidades detrabajo flexible”, que son alternativas
enloquerespectaalagestion deltiempo en el cuallos
empleados deben desarrollar el servicio por el que han
sido vinculados. Esto permite al trabajador un mayor
control sobre su tiempo para lograr mayor equilibrio
entre su trabajo, su familia y su vida personal.
Algunasdeestasmodalidades pueden ser “losbancos
de tiempo (o bancos de horas), la semana de trabajo
comprimida, el trabajo atiempo parcial en condiciones
equivalentesy con prestaciones prorrateadas, la utiliza-
cién flexible delasvacaciones anualesy el teletrabajo o
trabajoadistancia” (International Labour Organization
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[1LO], 2017, p. 102). Incluso en algunas empresas con
sede en Colombia se haimplementado la “tarde parati”
como unbeneficio para que sus trabajadores dispongan
de media jornada completamente remunerada para
realizar asuntos personales.

Respecto alteletrabajo, este tiene su origen alrededor
de1973. Lostérminos originales, telework o teleworking,
nacieron en Estados Unidos, bajo la invencién de Jack
Nilles (Bottos, 2008, p. 29). A su vez “esta propuesta
de trabajo en principio se denomind telecommuting,
término traducido como ‘teledesplazamiento’ o ‘tele-
conmutacion’, para explicitar el rol beneficioso de las
telecomunicaciones en escenarios complejos” (Gareca
etal., 2007, p. 85).

Elteletrabajo, por suparte, hasido entendido como:

[...]larealizacién deactos, ejecucién de obras o prestacién
de servicios y sus modificatorias, en las que el objeto
del contrato o relacion de trabajo es realizado total o
parcialmente en el domicilio del trabajador o enlugares
distintos del establecimiento o los establecimientos
del empleador, mediante la utilizacién de todo tipo de
Tecnologia de la Informacién y de las Comunicaciones
(T1c). (Diaz, 2013, p. 39)

Otra definicion interesante es la que plantean los
doctrinantes Gonzales Molinay L6pez Ahumada (1999)
(citados en Raso Delgue, s. f.), quienes la entendieron
como laactividad laboral “que serealiza fueradelos
locales de trabajo dela empresa —el concepto delugar
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de trabajo tradicional como entidad espacial fijay
estable desaparece—através del uso generalizado de
aparatos informaticos y de las telecomunicaciones”
(p. 276).

La anterior definicién, de hace mas de dos décadas,
demuestrauna gran claridad sobre los que podriamos
denominar “elementos esenciales” del teletrabajo:
existencia de una auténtica relacién laboral, pres-
tacion remota del servicio por parte del trabajador y
uso de latecnologia para dicho fin. Esta definicién no
tiene en cuentalapermanencia, criterio que permitela
diferenciacion entre el teletrabajo y el trabajo en casa.

En Colombia, el legislador tomé en cuentalos preci-
tados elementosal referirse aunaformade organizaciéon
laboral que norequiere la presencia corpdrea del traba-
jador gracias a las Tic. El teletrabajo se encuentra
regulado por la Ley 1221 (2008), que lo define como:

[...]una forma de organizacién laboral que consiste en el
desemperiio de actividades remuneradas o prestacion de
serviciosaterceros utilizando como soportelastecnologias
delainformaciénylacomunicacién (T1c)parael contacto
entre el trabajadorylaempresa, sinrequerirse lapresencia
fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

Dicha norma hace referencia a diferentes aspectos
crucialesparaestamodalidad de organizacién laboral,
como garantias laborales, sindicales y de seguridad
social para los teletrabajadores. Adicionalmente, fue
reglamentada mediante el Decreto 884 (2012), mediante
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elcual se especifican aspectosrelativosalavinculacién
detrabajadores en estamodalidad, elusoadecuado de
equipos y programas informaticos, obligaciones en
materia de seguridad y previsién de riesgos laborales,
auxiliodetransporte, horasextra,dominicalesy festivos
paralos teletrabajadores, entre otras.

Asi las cosas, el teletrabajo constituye una insti-
tucién que se ha venido fortaleciendo con el paso del
tiempo, mas aun si se tiene en cuenta que existe una
clasificacion delasformasen que puede ejecutarse. Es
un nuevo modelo de organizacién laboral:

Basadoenlaautonomiaylaautorregulacién, enrelacién
ala cantidad y distribucién del tiempo de trabajo y de
las tareas por desarrollar y, como consecuencia, una
nueva forma de organizacién de la empresa basada en
la flexibilidad de los recursos y humanos y tecnoldgicos.
(Lajarin, 2015, p. 19)

Lafiguraen mencién puede hacerse efectiva a través
detres modalidades: a) teletrabajo auténomo, mediante
el cual trabajadores independientes o dependientes
usan las TIc para desarrollar sus actividades, ejecu-
tandolas desde cualquier lugar elegido por estos; b)
teletrabajo suplementario, mediante el cual trabaja-
dores con contrato laboral alternan sus tareas en
distintos dias de la semana entre las instalaciones
delaempresayunlugar fueradeella, usando las Tic
para cumplir las funciones propias de su cargo; y c)
teletrabajo movil, aplicable a trabajadores que pueden
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ejecutar sus actividades desde dispositivos mdvilesy
cuyaactividad les permite ausentarse con frecuencia
delasinstalaciones de la empresa (Ministerio de las
Tecnologias de laInformaciény las Comunicaciones
[MinTIc], 2018).

Este novedoso modelo de trabajo trae considerables
ventajas para ambas partes de larelaciéon contractual.
Por un lado, el empleador puede percibir una consi-
derable reduccién en los costos de operacién cuando
tieneaunagranpartede sus empleadostrabajando de
maneratotal o parcial desde sushogares, todavez que
esto le permite reducir sus instalaciones a las estric-
tamente necesariasyahorrar en el mantenimiento de
uninmueble de gran tamaiio. Por el otro, el empleado
ahorratiempo en desplazamientosy tiene maslibertar
paraelegirdénde quierevivir. Ademas, poder aumentar
el contacto con su familia incrementa su calidad de
vida (Sierra Castellanos et al., 2016, p. 64), lo que en
principiollevaa concluir quelafiguratiene beneficios
paralas dos partes de la relacién laboral.

Sin embargo, algunos aspectos culturales, econé-
micosyespecialmentelafaltadeunadecuadodesarrollo
tecnolégico se han erigido como obstaculos para la
masificacién de estamodalidad de organizaciénlaboral,
conlacual podrian obtenerse algunos delosbeneficios
concebidos en su momento por Jack Nilles, como la
reduccién del trafico vehicular (Bottos, 2008, p. 29),
tan atil en ciudades principales como Bogota, donde
los trabajadores gastan horas de desplazamiento a
sus oficinas.
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Porsuparte, algunos sectoresvieron en estas caren-
ciasunanuevaoportunidad de negocio: los telecentros.

Un telecentro o telecottage es una oficina de recursos
compartidos que dispone de las instalaciones de teleco-
municacionesylosequiposinformaticos necesarios para
desarrollar actividades de teletrabajo. Pueden existir
muchas variantes como oficinas remotas, centros de
recursos compartidos, telecentros u oficinas satélites y
telecottages. (Martin, 2018, p. 24)

La precitada definicién guarda una estrecha relacién
con la clasificacion del teletrabajo por el MinTic, que
dejaver que setratade unaformade desarrollarlasacti-
vidadeshumanas de una manera muy versatil. Incluso
hay sectores econémicos que desde hace tiempo vienen
hantenidoundesarrolloimportante enla materia, como
las “profesionesliberales, que principalmente realizan
tareas relacionadas con el manejo de datos (consulto-
rias, por ejemplo) y también las que suponen unalabor
de estudio y diseiio” (Martin, 2018, p. 23). Ejemplo de
ellosonalgunas oficinas de abogadosindependientes,
que desde sus hogares manejan consultorias para sus
clientes, y no requieren de la presencia fisica de sus
colaboradores para desarrollar su actividad misional
o core business?” (Pérez , 2012).

7 Enunarticulo escrito en el 2015 por el Comité de
Consultoria Logistica de la Fundacién icIL, se entiende

por core business “larazén de ser de la compaiiia,
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En conclusion, las similitudes entre el teletrabajo
y el trabajo en casa son: 1) la existencia de un vinculo
laboral; 2) la prestacién del servicio del trabajador de
forma remota; y 3) la continuada subordinacién juri-
dica. Por su parte, las diferencias estan demarcadas
en la esencia propia de ambas instituciones, asi como
en sus causasy finalidades.

Cuando se habla de esencia se hace referencia a
“aquello que constituye la naturaleza de las cosas, lo
permanente einvariable de ellas” (RAE, 2020), es decir,
aquella caracteristica sinlacual algo dejadeserlo que
es. En el teletrabajo encontramos, de acuerdo con la
definicién propia de la Ley 1221 del 2008, que corres-
pondeaunaformadeorganizaciénlaboral que permite
el correcto funcionamiento de la empresay del cargo,
conlaprestacién de servicioslaborales desdeunlugar
distinto a sus instalaciones.

Segun las definiciones del Ministerio del Trabajo
en la Circular 0021 (2020) y en la ley proferida para la
regulacién de estafigura, eltrabajo en casa eslahabilita-
ciénaltrabajador “para desempeiiar transitoriamente

aquello porlo cual se creayenlo que se vaa generarel
maximo valor afladido”. Articulo disponible en https://
www.interempresas.net/Logistica/Articulos/132865-
El-concepto-de-'Core-business’.html. También puede
consultar Bueno Campos, E. (1996). Organizacién de
empresas. Estructura, procesos y modelos. Pirdmide;
Guevara Salas, J. (2007). FORTIS Core Business Strategy.

Metodologia, procesos y alineacién de valor. Grupo Bitho.
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sus funciones o actividades laborales por fuera del
sitio donde las realiza, sin modificar la naturaleza
del contrato o relacién laboral respectiva, cuando se
presenten circunstancias ocasionales, excepcionaleso
especiales”. Asi,esunamedida de caractertransitorio, de
urgenciayno modificatoriadelanaturaleza contractual.

Partiendo delo anterior, se encuentra quelas causas
queoriginanlaimplementacién de estasfigurasdifieren
drasticamente. Respecto al teletrabajo, la causa de su
implementacion es la auténtica, libre y real voluntad
delaspartes, quienes desde un principio acuerdan que
laprestacién del serviciolaboral se realice a distancia,
y serequiere de una estructuracion previa en recursos
humanos y tecnolégicos dispuestos para este fin. Por
suparte, el trabajo en casa se origina en una situaciéon
en principio ajena ala voluntad delas partes, y corres-
ponde a la posibilidad de que el empleador autorice,
en medio de una situacién excepcional —como fue el
casodel cOvID-19—, que el trabajador cumpla con sus
obligaciones desde casa.

Lo anterior expresa que las finalidades de ambas
figuras son diferentes, pues con el teletrabajo se busca
una prestaciéon remotade determinadalabor, mientras
que coneltrabajoencasalaideaesevitarunasuspensiéon
enlaejecucion de un cargo e impedirla afectacién en
el desarrollo del objeto social de la empresa, siempre
y cuando las condiciones ajenas a la voluntad de la
compaiiia asilo permitan.

La contingencia originada porla pandemiadel 2020
llev6 alacrisisamuchas empresas, que se vieronenla
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obligacién de apartarse delacomodidad delaprestacién
tradicional de sustrabajadores, lo que podriarepresentar
un gran avance respecto al cambio de mentalidad de
los empleadores y trabajadores en el mundo.

Un escenario en el que puede resultar de suma
utilidad laimplementacién del trabajo en casa eselde
las mujeres que, con contrato laboral vigente, quedan
en estado de embarazo y presentan alguna clase de
recomendacién médica que requiera un cuidado espe-
cial. Lo anterior, por cuanto se le puede garantizar al
empleador la debida ejecucidon del objeto contractual
sin poner en riesgo la salud de la trabajadora ni su
proyecto de vida como madre.

Laleyyareconoce unaserie de garantias paraprote-
gerla, como la licencia de maternidad, que es de tan
solo 18 semanas. Asi, se podria plantearla posibilidad
de que en aquellos casos en que no sea necesario que
la trabajadora vuelva de inmediato a la oficina, esta
pudieselaborar parcial o totalmente desde suhogar bajo
la modalidad de trabajo en casa, protegiendo de esta
manera su empleo y a su recién nacido. Posibilidades
como esta son las que han permitido a los paises en
vias de desarrollo alcanzar niveles de bienestar en la
materia como los conseguidos por Alemania, Bélgica,
Dinamarca y Francia, entre otros®. Esto le permitiria

8 Paraampliarlainformacién, consuiltese la
investigacion titulada Permisos de maternidad,

paternidad y parentales en Europa: algunos elementos para
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continuar consus laboresy estar presente para su hijo
en una de las épocas mas importantes del acompaifia-
miento materno para un bebé, sin que esto implique
la renuncia a su proyecto de vida profesional, como
ocurre a muchas madres.

No obstante, la situacién del trabajo en casa es
decepcionante, pues se ha convertido en un perfecto
reflejo de las injustas desigualdades entre hombres
y mujeres en ambitos sociales, econémicos y, por
supuesto, laborales. Por esto, es pertinente analizar
susimplicacionesen el desproporcionado incremento
de este problema.

Trabajo en casa 'y género

Lasactividades ejecutadas por las mujeres en sus casas
jamas han sido retribuidas, y las desarrolladas en un
ambiente empresarial-laboral siguen siendo objeto
de discriminacion salarial, lo que ratifica la actitud
machistadelasestructuras generadoras de empleo, que
se siguen arraigando a su histérico actuar patriarcal
y permanecen desconociendo principios como el de
la “igualdad de remuneracién por un trabajo de igual
valor”, que goza de reconocimiento global desde 1951
por el Convenio 100 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (O1T).

el andlisis de la situacién actual, de Carmen Castro Garcia
y Maria Pazos Mordn, disponible en https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2571979.
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Cambiar dicho estigma social no ha sido tarea facil,
pueslasprincipales funciones delas mujeres obedecian
—y enmuchos casos siguen obedeciendo— al cuidado
de la familia y las labores domésticas (incluso desde
muy corta edad), hasta el punto de no permitirseles
interactuar en el ambito publico, politico o ejercer
derechos fundamentales como la educacién y el voto,
a los cuales si han podido acceder los hombres desde
el comienzo.

Cuando las mujeres pudieron salir de sus casas a
desarrollar actividades en una drbita no privada, lo
hacian a través de la figura del “trabajo extradomés-
tico”, es decir, de la produccién de bienes-materiales
culturales y servicios que podian tomar la forma de
trabajo a domicilio, pero dentro del hogar (Ciselli,
2005, p. 14). Esta fue la manera que les permitié inser-
tarse en el mercado laboral, aunque es al de parecer
un modelo precario.

A pesar de la existencia de tratados, convenios,
normas constitucionalesylegales, einnumerables poli-
ticas publicas enlos ambitos nacional e internacional
que propenden porlanodiscriminacién delas mujeres
porrazénde género, se siguen presentando dificultades
para acceder al empleo, escalar profesionalmente en
lasorganizacionesyuna clara desigualdad retributiva
respecto alos varones.

El trabajo femenino representa roles invisibles
y, en el mejor de los casos, secundarios, ya que en el
imaginario sociallas mujeres siempre han desarrollado
actividades “no valoradas” ni “remuneradas”, como
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ser amas de casa, o “poco valoradas”, cuando se han

enfrentado a ocupaciones clasificadas “exclusivamente”
paraestas, mientras que paralos hombres se hanreser-
vado funciones principales o de mayor importanciay,
en consecuencia, mejor remuneradas. Estas causales

agudizan la brecha de remuneracién por razén de

género y son claves para entender las injusticias alas

que se havisto sometida la mujer en el ambito laboral
solo por su condicién de género.

La brecha salarial que ha afectado a las mujeres
A partir del siglo xvIII se empezd a transformar la
valoracion del trabajoy, por ello, diferentes tesis tratan
de disfrazar las condiciones reales de la produccién
en la sociedad burguesa, con el argumento de que no
existe explotacion, sino que el obrero debe su salario
alafuerzadetrabajoyal paternalismo capitalista. Las
diferenciasentre hombresy mujeres estaban marcadas
por sus roles, pues las esposas debian permanecer en
el hogar al cuidado de sus esposos e hijos mientras
que al vardn le correspondia ser el proveedor de las
necesidades basicas.

La anterior situacién fue cambiando a medida que
los paisesllevarona cabo procesosdeindustrializacion;
muchasmujeresdejaron el trabajoen casaysevincularon
altrabajo fabril o extradoméstico (asilo ejecutaranensu
propio su hogar, lo que puede llegar a considerarse un
antecedente del trabajo en casa). Esta situaciénllevé a
que desde mediados del siglo x1x y hasta principios del
XX aparecieran normas protectoras paralas mujeresy
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susrespectivas condiciones salariales (Molina, 2016, p.
275), que siempre se han caracterizado por ser inferiores
alas delos hombres.

Con el Tratado de Versalles (1919) se empez6 a cons-
truir el “derecho al trabajo” y el famoso “Estado del
bienestar”,y fue precisamente el surgimiento de dicho
Estadoy el proteccionismo quelo caracterizé lo que dio
lugar a hablar del trabajo como parte de los derechos
humanos y de garantizar al trabajador —hombre o
mujer— la libertad, la igualdad, la favorabilidad y la
primacia de la realidad sobre las formas, entre otros
principios, en prode sudignidad humana. En palabras
de Reynoso:

Nuestra disciplina no nacié a la vida juridica con las
especiales caracteristicas que hoy conocemos: a finales
delsiglo x1x se comprendié que los desequilibrios entre
lasclasesdominantesylostrabajadoresasalariados ponia
enpeligrolapropiasobrevivencia delamano de obraque
impulsaba el maquinismo industrial. (Reynoso Castillo,
2009, p. 556)

Por su parte, el Convenio 100 (1951) dela o1T establecid
en sus articulos 1.2 y 2.2 que debe existir igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la
mano de obra femenina por un trabajo de igual valor,
sin discriminacién en cuanto al sexo. Sin embargo, la
mismaorganizacién aceptaquelaincorporacién en el
mercado laboral delas mujeres siempre se harealizado
en situacién de desventaja, lo cual no es un secretoy
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dejaenevidencialafaltade efectividad delaspoliticas
publicas de cada pais que, a la fecha, han ratificado el
convenio en comento.

Al respecto, vale la pena analizar el siguiente
cuestionamiento: ;qué se entiende por trabajo de
igual valor (T1v)? Es aquel que rechaza la discri-
minacion soterrada de tipo salarial — intencional
o0 no—, es decir, oculta bajo ciertos tratamientos
aparentemente neutros, cuando los trabajadores que
se cotejan desempefian incluso cargos diferentes,
pero con el mismo valor (Oelz et 4l., 2013, p. 29). En
otras palabras, laigualdad de remuneracién por un
trabajo deigualvalorlo que buscaes equidad salarial
entrabajosiguales o similares, o que, enlostrabajos
que no son iguales pero que tienen igual valor, se
remuneren de la misma forma, sin importar quién
ejecuta la labor, hombre o mujer.

ParalaoIT,unaremuneraciénigual por untrabajo
igualimplica que mujeres y hombres de cualificacién
similarreciban lamismaretribucién cuando realicen
lamismalabor. Asi,unaforma claradediscriminacién
salarial se da cuando las mujeres reciben un salario
inferioral deloshombres, a pesar de desempefiar un
trabajoigual. Sin embargo, laigualdad de remunera-
cién porun TIV cubre no solo casos en que los hombres
ylas mujeres desempefian un trabajo igual o similar,
sino también cuando realizan trabajos que, si bien
son de contenido diferente, requieren capacidades
o cualificaciones diferentes, y se desempefian en
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condiciones diferentes, son de igual valor (Oelz et
al., 2013, p. 2).

El concepto de TIV parece claro, pero las cifras
demuestran que la materializacidn de su aplicaciéon
no hasido efectiva, lo que resultano solo desalentador,
sino también alarmante. Después de 69 afios de la
promulgacién del Convenio 100 dela OIT, este resulta
insuficiente para proteger el derecho a la igualdad
“retributiva” de las mujeres, pues estas siguen siendo
discriminadas por diferentes factores como zona de
residencia, actividad, duracién de la jornada, edad,
maternidad, nivel educativoy etnia, comolamismaoit
loreconoceyafirma en sus estudios e investigaciones.

Alrespecto, esimportanteresaltar que el principio
alaigualdad tiene diversos alcances de naturaleza
constitucional en cada Estado, y mucho se ha anali-
zado de su proyeccién formal o material; sin embargo,
desde el punto de vista pragmatico, lo que siempre
ha pretendido la aplicacién de dicho principio es
que tanto hombres como mujeres tengan los mismos
derechos. Tal y como debiera ocurrir respecto al
acceso al empleo, las posibilidades de ascenso, la
retribuciénlaboral —enigualdad de condiciones—al
trabajorealizadoy, hoyendia, el compromiso conlas
labores del hogar, que van ala par con el desarrollo
delajornadalaboral en casa.

No obstantelo anterior, el trato discriminatorio hacia
las mujeres en el campo laboral ha sido una realidad
histérica en el territorio y en el mundo. La brecha
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salarial® entre las mujeres y los hombres no obedece
aunaunica causal, sino a muchas otras:

1) la consideracién de que el sitio propio de la mujer es el
ambito privado (el hogar) y no el publico; 2) la conviccién
de que cuandoellatrabajeenelsectorllamado productivo

9 Labrechasalarial esaquella que mide la diferencia
entre los ingresos medios de mujeres y hombres como
porcentaje de los ingresos de los hombres. Por ejemplo,
silosingresos medios mensuales de la mujer suponen
el 70 por ciento de los ingresos mensuales del hombre, y
labrecha de remuneracién entre hombres y mujeres es
de 30 puntos porcentuales. La brecha de remuneracién
entre hombres y mujeres puede hacer referencia alas
diferencias de ingresos por hora, semanales, mensuales
o anuales entre hombres y mujeres. Normalmente, la
brecha de remuneracién entre hombres y mujeres por
hora es inferior ala semanal, mensual y anual. Esto
se debe a que las mujeres suelen realizar trabajos
remunerados durante menos horas que los hombres,
pues siguen teniendo mas responsabilidades familiares
y domésticas. Por ello, es menos probable que cobren
horas extraordinarias, por ejemplo. La restricciéon
legal al trabajo nocturno o alarealizacién de horas
extraordinarias por parte de las mujeres también puede
constituir un factor. Para profundizar en la materia,
consultese la Guia introductoria de la 01T en https://
www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_223157.pdf
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(asalariado),lo que ellareciba como estipendio es comple-
mentario del salario del varén, quien es el principal respon-
sable del sostenimiento de la familia; 3) la conviccién de
que existen ciertos trabajos cuyo desempefio corresponde
“pornaturaleza” alamujerynoalhombrey, porel contrario,
que hay oficios y actividades vedadas para ellasy que son
coto exclusivo de los varones; y 4) la creencia de que el
trabajo femenino —sobre todo, mientras la mujer forma
su hogar y tiene hijos— es por naturaleza transitorio.
(Molina, 2016, p. 252)

Por esarazén, muchasveceslos empresarios prefieren
contratar mano de obra femenina por considerarlamas
barataydocil,loqueimplicaunadiscriminaciéndirecta
hacialamujer, porrazén de su género, eindirecta, por
razéndelaclasede contratacién, delos cargos ocupados
o simplemente por temas culturales.

Segtn el dltimo informe de la 01T (2018/2019), las
mujeres devienen un salario aproximadamente 20 %
inferior al de los hombres debido a muchas causales.
Incluso existen paises enlos quelas mujeres tienenun
nivel de educacién mdasaltoy,aunasi, perciben salarios
inferiores alos de los hombres.

Otro factor que contribuye, de manera negativa, al
precitado porcentaje es la maternidad. Mujeres con
hijosreciben menores salarios que aquellas que nolos
tienen, lo que puede obedecer a multiples factores como
lasinterrupcionesenlavida profesionalylareduccion
delhorario de trabajo a fin de conciliar lavida familiar
coneldesemperiolaboral. Estasituacién podria cambiar
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conunadistribucién mas equitativa de las responsabi-
lidades familiares entre hombres y mujeres®.

Los datos anteriores seguramente resultaban acep-
tables en otra época, pero en la actualidad lo tinico
que demuestran es un atraso cultural y social, cuyos
indicesy estadisticas buscan justificar la ineficiencia
delas legislaciones internas en aquellos paises que, a
pesar de presentar un marcado machismo patriarcal,
se hacen llamar “Estados sociales de derecho”.

Losmecanismos paraintentar disminuirladiscrimi-
naciénretributiva hacia el trabajo femenino sugeridos
porlaoithan correspondido alaimplementacion del
Convenio 100 de 1951 (sobre igualdad de remuneracion)
y del Convenio 111 de 1958 (sobre discriminacién en el
empleo y ocupacidn), a través de:

1. Inclusiénenlalegislaciéon interna de lospaises

que han ratificado dichos convenios.

2. Elaboracién y puesta en marcha de politicas

publicas en cada Estado.

3. Realizacién de negociaciones colectivas conlas

organizaciones de trabajadores sindicalizados
y no sindicalizados.

Aunque muchos Estados han tratado de poner en
marchatodosoalgunosdelos mecanismos mencionados

o Paramadsinformacion, consultese el Informe mundial
sobre salarios de la 01T, disponible en https://www.
ilo.org/global/publications/books/wcMS_650553/
lang--es/index.htm
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atravésdealternativas como evaluacién de los puestos
detrabajo, actividades, perfiles demograficos, etc., los
resultados siguen siendo insuficientes.

Lo anterior demuestra que no es posible crear una
normatividad para evitarladiscriminacion sino existe
conciencia colectiva sobrelaimportancia delarespon-
sabilidad social empresarial (RSE), tan de moda, pero
cuya aplicacién sigue siendo voluntaria en el mundo
y en el pais. En Colombia, la RSE ha tenido un avance
lento. La mayoria de los empleadores no comprenden
su papel en la sociedad ni su labor en la creacién de
puestos de trabajo, especialmente paraaquellos grupos
poblacionales discriminados por cualquier causa,
como las personas en situacion de discapacidad o con
diversidad funcional, las mujeres, los mayores de 60
afios, los grupos étnicos, entre otros.

Enmultiples oportunidadesla Corte Constitucional
ha resaltado el rol de las empresas y de la libertad de
competencia, la cual debe contrastarse conlafunciéon
social,en el marco deun Estado social de derecho. Por
lotanto, enun mundo que se debate entrela globaliza-
cién, el fortalecimiento de bloquesregionalesy el nuevo

1 Alrespecto pueden verse las sentencias C-265 del 12
dejunio de 2019, M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado;
C-032del 25 de enero de 2017, M.P. Dr. Alberto Rojas
Rios; C-793 del 29 de octubre de 2014, M.P. Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, entre otras.
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nacionalismo, los empleadores han de comprometerse
con el bien comun y la dignidad humana, que debe
ser respetada en todos los procesos organizacionales.

Asilas cosas, no es ajeno al objeto de la RSE que
los empresarios respeten el trabajo de las mujeres y
permitan a estas acceder a los empleos en las mismas
condiciones que los hombres, respetando la igualdad
en la retribucién e incluso el salario no visible (las
labores del hogar y el cuidado de los hijos).

La relevancia de la RSE radica en que el derecho
al trabajo y todo lo que de ello deriva “se encuentra
intimamente relacionado con la asuncidn de ciertos
valores intrinsecos a los derechos humanos, y aspira
a potenciar el respeto por la dignidad humana, la
igualdadylalibertad personal, propiciando inclusién
laboral” (Palacios, 2008, p. 473). Asi, esresponsabilidad
del empleador, desde el punto de vista ético, no solo
permitiralasmujereselacceso al empleo, sino también
garantizarles una remuneracién justa y segtn las
labores desempefiadas, sindiscriminaciones porrazén
de género. Desde el punto de vista del bien comun, esto
facilitaria el binomio vida familiar-trabajo en condi-
ciones de seguridad juridica y retributiva, y podria
contribuiralageneracién de directrices o parametros
normativos que regulen el trabajo en casa.

Sibien la discriminacién femenina es una de las
mayoresinjusticias sociales,lo queinclusohallevadoa
que muchosEstados se sostengan en pronunciamientos
de orden judicial por tener una “deuda social” con las

85



DESAFIOS PARA LA PERSONA EN TIEMPOS DE CAMBIOS

mujeres®?, el sistema patriarcal continda prevaleciendo,
asicomo lainequidad salarial.

Loirénicodelasituaciénes quelaaplicacién delaRSE
y del principio 6 del Pacto Mundial implica innumera-
blesbeneficios para quienes ofrecen empleabilidad. Sin
embargo, o son desconocidos o de muy poco interéspara
las organizaciones. Ejemplo de esto es la maternidad,
considerada un sobrecosto organizacional no solo por
la equivocada percepcién de que la responsabilidad
de los hijos corresponde exclusivamente de la madre,
sino también por la creencia de cierta incapacidad
para conciliar de manera adecuada la vida familiar
conlalaboral. Este hechohaceveralas mujeres menos
competitivas que los hombres, y tal situacion se ha
agudizado con el trabajo en casa, con el doble papel
de trabajadora y madre-ama de casa.

En la actualidad, “Las desigualdades sociales y
econdmicas de género existentesy los desafios parala
mujer sevenagravados porlacrisisactual que exige que
las empresas y otras organizaciones incluyan la pers-
pectivadel género enlarespuestafrenteala covip-19”
(oNU Mujeres, 2020), cuestién que debe ser atendida
de manera primordial en la realidad pospandemia.

2 Alrespecto, Reptblica Dominicana realiz6é un breve
informe en enero del 2019, disponible en https://www.
intec.edu.do/downloads/documents/cEG/Las_deudas_
sociales_del_pais_con_las_mujeres.pdf
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Larealidad del trabajo
en casa para las mujeres

Estanevidentelarepresentacion social dela discrimi-
nacioén retributiva, que en una situaciéon como la que
seestaviviendo en el mundo luego delapandemia, las
mujeres que trabajan en casa distribuyen su jornada
diariaentrelaatencién personal y escolar de sus hijos,
las tareas domésticas y la ejecucién de sus funciones
contractuales, mientras que el hombre “proveedor”
dedicalatotalidad de sujornadaasuactividad laboral.
Esto ratifica que el ingreso salarial de la mujer se
considera solo un complemento del ingreso familiar
(Carrasco, 2006, p. 14).

Masgraveatun es elhecho de que millones de mujeres
que trabajaron en los sectores sanitarios y sociales
durante la pandemia, incluso triplicando el trabajo
de los hombres?®, pero con la misma remuneracion,
siguen invisibles desde el punto de vista retributivo.

Estacrisishasidounaoportunidad pararedistribuir
las actividades entre hombres y mujeres, para visibi-
lizar el trabajo femenino dentro y fuera del hogar, y
para cambiar el curso histérico de la discriminacién
de género enlos diferentes ambitos en pro de retribuir,

3 Estalamentable situacién ha sido visibilizada por
diferentes medios y organizaciones. Consultese https://
www.pactoglobal-colombia.org/news/covid-19-y-su-
impacto-en-la-vida-de-las-mujeres.html
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de manera justa y digna, las labores desempeiiadas
por las mujeres.

Sinembargo, el panoramano esmuyalentador. Segiin
laEncuesta de Conciliacién de Vida Laboral, Familiary
Personal 2020, “laEncuesta de Uso del Tiempo del Dane
2017 [indica que] el 69 % delas mujeres dedicaban tiempo
alabores delimpieza, mantenimiento y reparacién del
hogar, mientras que este porcentaje fue del 34.2 % de
los hombres” (Asociacién Nacional de Empresarios
de Colombia [Andi], Ministerio del Trabajo, 2020), y el
confinamiento agravo situacién. Elinforme “covip-19
en la vida de las mujeres, razones para reconocer los
impactosdiferenciados”, dela Comisién Interamericana
de Mujeres delaOrganizacién de Estados Americanos
(2020), indica lo siguiente:

Segiin la 01T, las mujeres tienen a su cargo el 76.2 % de
todas las horas del trabajo de cuidado no remunerado
(mésdeltriple queloshombres), y son ellas quienes tienen
dobleotriplejornadalaboral, situacién que sehaagravado
con las medidas del confinamiento, particularmente en
lasfamilias conhijos en edad preescolar o que no pueden

asumirdemaneraauténomalaeducaciénadistancia. (p.13)

Desde hace varios afios, “paralas personas que tienen
responsabilidades familiares y domésticas (en su
mayoria mujeres), lasimultaneidad del espaciolaboral
y del trabajo reproductivo y de cuidado tiene conse-
cuencias en términos de la mutua interferencia de
ambos trabajos” (Todaro Cavallero, 2016, p. 190). Esta
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situacién produce cierta apatia enlas mujeres respecto
alaimplementacién definitiva del trabajo en casa.

Yesquenoresultainequitativo el trato entre hombres
y mujeres solo enlo que serefiere al salarioylastareas
domésticas: “en el trimestre mévil mayo-julio del 2020,
la tasa de desempleo de las mujeres fue del 25.5 %,
mientras que la de los hombres fue del 17 %" (ANDI,
Ministerio del Trabajo, 2020). Esta diferencia de 8.5
puntos porcentuales no puede ser ignorada.

Larealidad deltrabajo en casa parala mujer en esta
época de pandemia se ha visto resumida en mayores
cargas laborales, aumento de cargas domésticas (en
especial en los hogares en los que hay menores que
requieren de alto cuidado), la misma situacién de
inequidad salarial y un inexplicable aumento del
desempleo, sise estudianlas cifras desdela condicién
de género. Desde una 6pticaracionaly objetiva, resulta
clarover el trabajo en casa y el teletrabajo:

[...] como una posibilidad de una mayor flexibilidad y
autoorganizacién que conllevaunadiferente estructuracion
de toda lajornada, sealaboral o familiar, puesto que los
teletrabajadores, conelusodelasTic, puedentrabajarmas
delasocho horasal dia, yalolargo de sutrabajo pueden
desarrollar tareas domésticas que los demds tienen que
dejar una vez fuera de la oficina o del establecimiento.
(Bayon et al., 2020, p. 201)

Asi, es crucial capacitar alos trabajadores y brindarles
todaslas herramientas necesarias para que encuentren
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féormulas de gestion del tiempo queles permitan manejar
la coexistencia, en un mismo espacio fisico, de sus
obligaciones laborales y su vida familiar y personal,
sin que dicha coexistencia afecte alguna.
Perolarealidad esotra. Lafamosa “reinvencién” trajo
consigo interminables jornadas de trabajo y labores
domésticas que, sin lugar a dudas, tienen un fuertey
negativo impacto en la salud mental y fisica de miles
de mujeres. Escasas horas de suefio, ocio y ejercicio a
cambio dejornadasde productividad sin restricciones
y estrés componen un coctel bastante daiiino.
Esclaro quelasituacién descritatambién afectaalos
hombres, yen el caso de ellos no es menos importante.
Sin embargo, las evidencias presentan diferencias
sustanciales en las cargas que parecen apuntar solo
al factor de género y a la concepcién de que es deber
exclusivo de la mujer atender los deberes y las tareas
propiasdel hogar, desconociendo surol de trabajadora.

Anotaciones finales

Si bien el teletrabajo y el trabajo en casa implican
la prestacién de servicios laborales desde un lugar
diferente a las instalaciones fisicas del empleador,
generalmente el hogar, es evidente que presentan
similitudesy diferenciasensurazéndeserylaforma
enquesurgeny sedesarrollan. El teletrabajo cuenta
conunaregulacién que permite suimplementacién en
unmarco de garantias para el empleado que, sibien
enalgunas ocasiones no se cumplen, si cuentan con
unrespaldo normativo suficiente parala exigibilidad
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delosderechos afavor del teletrabajador. Por su parte,
el trabajo en casa fue implementado por cerca de un
afio sin regulacién adicional a las disposiciones del
Ministerio de Trabajo y el ordenamiento general del
derecho laboral colombiano, y resta evidenciar la
efectividad de la Ley 2088 del 2021 para garantizar
los derechos de los trabajadores.

No se desconoce que el trabajo en casa seaunaherra-
mienta dtil para que las empresas enfrenten episodios
de grandesdificultades comolasituacién de pandemia,
asicomounaexcelente alternativa para evitar cierres
temporales, detencion de operaciones comerciales
y casos similares. No obstante, la aplicacién de su
regulaciénlegal en Colombia debe convertirse enuna
auténtica prioridad para dar fin alas irregularidades
presentadas por parte de los empleadores.

La ausencia de regulacién legal de la figura en
comento llevé alafalta de garantiaslaborales, como un
aumento desproporcionado delacargalaboral;irrespeto
por lostiempos de descanso de los trabajadores, bajola
excusa de que el empleado cuenta con disponibilidad
24/7; afectacién a la salud fisica y mental de algunos
trabajadores por falta de informacién y asesoria de
las ARL; inadecuadas instalaciones; sobrecostos en
servicios publicos en los hogares, entre otros.

Atendiendo a las implicaciones propias de estas
figuras laborales, es importante que la aplicacién de
laregulacion sea producto de un trabajo coordinado
y en constante comunicacién y cooperacién entre el
Ministerio de Trabajo (quien ya propuso un proyecto de
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ley ante el Congreso de la Reptiblica), el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
las organizaciones sindicales, los trabajadores, los
empleadores e incluso las ARL, buscando crear una
normatividad que atiendalas necesidades de todos los
intervinientes de estas formas de organizaciénlaboral.

Lapresenciaenelhogarde “trabajadores” constituye
una auténtica oportunidad para que se realice una
redistribucién entre géneros de aquellas actividades
consideradas “propias” de las mujeres, pero, sobre
todo, para cambiar el curso histérico que hallevado a
lanotoriadiscriminacién de género en muchosdmbitos
como el social, el cultural y el laboral.

Eltrabajo dela mujer siempre harepresentado acti-
vidades ligadas con el hogar, el cuidado de los hijos y
delos esposos, sinretribucidn especifica porello. Enel
mercadolaboral, constituyelarealizacién deactividades
complementarias a la actividad principal desplegada
porelhombre, lo que esunajustificacién disfrazadade
ladiscriminacién salarial, que puede agudizarse bajo
lanuevaforma de prestacion de servicios “desde casa”.

Sibien existe suficiente legislacién nacional e inter-
nacionalenprodelaigualdad de género, esinnegablela
existenciadeunabrechavisibleentreloestablecidoenlas
normasy surespectivaaplicacion. Esto haimpedido que
las mujeres materialicen sus derechos, principalmente
elde “igualdad”, un problema que seagudizé durantela
pandemia, envirtud delasdiferencias estructuralesde
una sociedad patriarcal que ha normalizado la invisi-
bilizacién de la mujer y un menor precio por su trabajo.
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Elrespeto por el salario dignoyjustoylainclusién
de las mujeres en el mercado laboral en condiciones
de igualdad es un compromiso de la sociedad como
conjunto, y, por lo tanto, solo serdunarealidad cuando,
como Estado y sociedad, cambiemos nuestra menta-
lidad y procuremos, desdelajusticia, daracadacuallo
quele corresponde, sin prejuicios nidiscriminaciones.
Eltrabajo en casa es una oportunidad para ello, pues
conunadistribucidn equitativa de lasactividades del
hogar se podré conciliarlavidalaboral conlapersonal.

Sibienestas figuras que descentralizanlaprestacién
delservicio del trabajadorafectan tantoa hombres como
amujeres, ladesigualdad de género sigue vigente aiin
en pleno siglo xx1, y la nueva realidad laboral es una
excelente oportunidad parahacerle frente. Ademasde
implicar un cambio de mentalidad social, el trabajo en
casarepresentaunagranresponsabilidad empresarial
para transformar el modelo localizado y altamente
subordinado que ha venido operando a lo largo de la
historia, ademas de una mayor capacidad de gestién
del tiempo por parte de los trabajadores.

El trabajo en casa es una forma excepcional de
prestacion de servicios, y para muchas empresas la
figura lleg6 para quedarse. Esto implica la necesidad
detener especial atencidén a aspectosrelacionados con
la prevencién de riesgos laborales, para minimizar el
riesgo de enfermedades o accidentes de trabajo que se
presenten fuera del espectro fisico del empleador, en
procura de su salud fisica y mental.
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LasTic hanpermitido materializar figuras como el
teletrabajoy el trabajo en casa, pero esobligacién de la
sociedad evitar que estas nuevas formas de organizacién
laboral atenten contra las garantias ya obtenidas. Su
costo fue sumamente alto en vidas humanas, asi que
su retroceso resulta indeseable para una comunidad
internacional que propugnaporladivulgacién y protec-
cién de los derechos humanos.

Estas herramientas deben servir para mejorar la
calidad devidadelosempleados, asique esimportante
quelasinvestigaciones enlamateriase centren enlos
efectos actuales de su implementacién y el posterior
impacto que pueda tener una eventual regulacién en
las relaciones obrero-patrdn. Esto, sin perder de vista
la prestacion de servicios laborales de forma presen-
cial, que también presenta una serie de situaciones
que atentan contra los derechos y las garantias de los
trabajadores. Un ejemplo es el acoso laboral, que se
aborda a continuacién.
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Preliminares

Enconcordanciaconlohastaaquianalizado, espreciso
destacar ahora cdmo la realidad colombiana no es
ajena al fendmeno del acoso laboral, y menos cuando
es una sociedad permeada por la violencia. Por ello,
Colombia cuenta con una regulacién especial en la
materia: la Ley 1010 de 2006. Entendida como un
mecanismo para la prevencién, control y sanciéon del
acoso laboral, cuenta con unos principios que hanido
permeandolarealidad colombiana, a pesardealgunos
vacios juridicos que pueden estropear su efectividad
(Davilay Carvajal, 2015, p. 15).

La aproximacidn al fenémeno en Colombia se ins-
cribe en la misma linea de la perspectiva europea,
apoyada en un enfoque de corte mas psicosocial, el
cual estd migrando desde un modelo afincado en el
estudio delas consecuenciasdel acosolaboralydelas
victimas de este fendmeno haciaun modelo centrado en
elambiente social y organizacionaly enlas condiciones
de trabajo especifico de una organizacién (Escartin-
Solanelles et 4l., 2010, p. 3).
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El articulo 2 de la mencionada ley define el acoso
laboral como:

[...] toda conducta persistente y demostrable ejercida
contrauntrabajador por parte de un empleado de inferior,
igual o superiorjerarquia, encaminadaainfundir miedo,
intimidacién, temory angustia, a causar perjuiciolaboral,
generar desmotivacién en el trabajo oinducirlarenuncia
de aquel.

De estadefinicion se puede observar que los requisitos
exigidos seacercanbastante alo que mundialmente se
conoce, graciasalosaportes de grandes estudiosos como
HeinzLeyman, Harald Ege, Stale Einarsen, Marie France
Hirigoyen e Ifaki Pifiuel y Zabala, entre otros, como
elementos constitutivos del nticleo fundamentaldela
figura, asaber,lafrecuenciayladuracién,laidoneidad
lesivaylafinalidad ointencionalidad dafiosa (Liberati,
20009, p. 245; Escobar y Fernandez, 2012, p. 135; Gimeno
la Hoz, 2004, p. 62). No obstante hay quienes critican
esta definicidn, que, al considerar premisa necesaria
la “intencionalidad”, centra la responsabilidad en los
individuos y no en las estructuras empresariales, y
propugnan por una reconceptualizacién de la figura
paraquesepuedaevidenciar, desdelamismadefinicién,
quelaempresa como organizacién es también respon-
sable de acoso laboral, en la medida que la bisqueda
desenfrenada de mayor productividad y calidad pueden
generar condiciones concretas que propician este
fenémeno (Lopezetal., 2011, p. 325; Giner, 2011, p. 244).

96



CAPITULO 3. LA PREVENCION DEL ACOSO LABORAL

LaLey Colombianade Acoso Laboral ha establecido
una serie de conductas que delimitan los casos que
representan acoso, incluyendo unaserie de tipologias
que permiten identificar en qué eventos se presenta
acoso enellugar detrabajo. Se entiende que dichalista
no es taxativa, asi que puede derivarse acoso laboral
de conductas no previstas expresamente enlaley. En
dicho listado se incluyen como conductas constitu-
tivas de acoso laboral el maltrato, la persecucién, la
discriminacién por razones de raza, género, origen
familiar o nacional, credo religioso, preferencia poli-
tica, edad y cualquier situacion social que carezca de
todarazon, desde el punto de vistalaboral, paratener
un trato diferente, el entorpecimiento u obstaculi-
zacion delalabor, lainequidad laboral —entendida
como la asignacién de funciones a menosprecio
deltrabajador— yla desproteccién einseguridad del
trabajador (articulo 2).

Encuantoalaeficaciadelaley1010 de 2006, varios
factoreshan sido identificados como atentatorios dela
misma. Hay problemas de prueba que imposibilitan el
acceso a la justicia; no hay garantias de un resultado
positivo al final de un proceso que implica costos, sin
mencionar la percepcién negativa que se pueda tener
al demandar al empleador; no hay herramientas sufi-
cientes para contrarrestar los efectos negativos del
acoso laboral en las organizaciones, dada la escasa
conciencia sobre dichosefectosyla presenciade factores
organizacionales que contribuyen a la aparicién del
fenémeno (Lanata et 4l., 2018, p. 169).
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No obstante, la existencia de estaregulacién especial,
laeficaciadelanormaespuestaenentredichoyalgunos
estudios asi lo corroboran (Ministerio del Trabajo,
2014; Lopez y Seco 2015, p. 117). En efecto, se estima
que la poca eficacia de la norma esta sustentada en la
conceptualizaciéndelafigura, que acogié un enfoque
interpersonal, desconociendo laresponsabilidad dela
empresa frente a este hecho, yen que suaprobacién se
dio sin mayor discusion ptiblica, como expresiéndela
débil concertacion entre el Estado y varios de losactores
implicados en el escenario laboral, esencialmente las
fuerzassindicalesylas organizaciones empresariales.
Laineficaciase observa, entre otros, en el hecho de que
enel 2012 muchas empresas no habian constituido ain
el Comité de ConvivenciaLaboral (ccL), ni contemplado
en sus reglamentos mecanismos de prevenciéon del
acoso (Lopez y Seco, 2015, p. 134).

Porotraparte,laatin existente falta de informacion,
eldesconocimiento delasnormasylosprocedimientos
frentealacosolaboral,laescasadenunciadelasvictimas
y la opacidad juridica del fen6meno —en muchos
conflictosresueltos porlosjuzgadoslaborales nisiquiera
se reflexiona alrededor del acoso laboral ni se usa el
instrumento legal para solucionarlos—llevaa concluir
que entre las principales barreras para el control del
fenémeno estd laausencia de unverdadero proceso de
prevenciéndelacosolaboral. Sumadoaello, en Colombia
sedestacalapresenciadeunadiversidad derelaciones
laborales que poco propicianla democratizacién delas
condiciones de trabajo.
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Lo anterior es delicado, pues en Colombia la preven-
cién del acoso laboral no es una alternativa, sino
una obligacién legal. Entendiendo que el acoso
laboral constituye uno de los riesgos psicosociales
mas relevantes por sus efectos negativos (Camacho
y Mayorga, 2017, p.162), el empleador —del sector
publico o privado— tiene el deber de evaluar los
factores de riesgo psicosocial intra y extralaborales
(Ministerio de la Proteccién Social, Resolucién 2646
del2008). Ademds, el articulo 9 delaLey 1010 del 2006
establece que, enlos reglamentos de trabajo, todaslas
empresas e instituciones deben prever mecanismos
de prevencidn de las conductas de acoso laboral y
establecer un procedimiento interno, confidencial,
conciliatorioy efectivo para superarlas que ocurran
enellugardetrabajo. Sibienlanormaadicionaquela
omision de este deber se entendera como tolerancia
hacia el acoso laboral, los datos ensefian que en
Colombia los mecanismos de prevencién son muy
vagos (Garzoén, 2013, p. 217).

Por otra parte, dentro de los atin pocos estudios
adelantados en Colombia, se concluye que, debido alos
problemas que se presentan al enfrentar el fenémeno,
podria haber dificultades para visualizarlo, lo que en
ultimas podria conllevaralagrave situacién de queel
dafio se esté vivenciando en soledad y, con ello, se esté
mermando la eficacia de la Ley (Lépez y Seco, 2015, p.
119),lo que conduce aun errado reconocimiento de que
el acoso laboral no constituye un problema juridico y
social en este pafs.
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Estas son las principales razones que motivan el
andlisis de la prevencién del acoso laboral, maxime
cuando en varios de los estudios previos a la promul-
gaciéndelaley,adelantados en el 2004, se mostré que
enlascinco ciudades principales de Colombia (Bogota,
Medellin, Cali, Barranquillay Bucaramanga) el 20.9 %
delosencuestados manifestaron haber sufrido algin
tipo deacoso en suentorno laboral (Giraldo, 2005, p.212).
Asimismo, el Ministerio de Trabajo report6 en el mismo
afio una prevalencia del acoso psicolégico de 19.8 % y
evidenci6 quelos sectores econdmicos masvulnerables
eran el de transporte y telecomunicaciones, con una
prevalencia del 25.1 %; el de salud y educacién, con el
19.7 %; v el financiero, con el 14.6 % (Parra y Acosta
2010, p. 158).

De este modo, es el sector educativo el objeto de
interés de la presente reflexién, no solo porque es
uno de los sectores de mayor impacto del fenédmeno,
sino también porque, al igual que en todos los casos,
se observa que a pesar de que la literatura afronta el
tema del diagndstico y asistencia del fenémeno en
general, las acciones para prevenir los casos de acoso
laboral son poco profundizadas. Del mismo modo, el
campo de la educacién, mas concretamente el medio
ambiente laboral en el sector dela educacién superior,
no cuenta en Colombia con estudios especificos al
respecto, apesar de que en este pais el incumplimiento
de las obligaciones relacionadas con la adopcién y
puesta en marcha de medidas generales y especiales
de prevencidn de riesgos psicosociales, ordenadas
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por la Direccién Técnica de Riesgos Profesionales del
Ministerio de Trabajo, puede acarrear las sanciones
previstas en el Decreto 1295 de 1994, 1as cuales oscilan
entre multas mensuales consecutivas, la suspension
de actividades o el cierre definitivo de la empresa o
actividad econdémica, segtin el caso.

Asi, el presente capitulo tiene como objetivo indagar
sobre las medidas preventivas que las universidades
(publicas y privadas) acreditadas con alta calidad,
con sede en la ciudad de Bogotd, adoptan contra las
formas de acoso laboral en el ambiente de trabajo. Se
han seleccionado las instituciones acreditadas con
preferencia sobrelas que no lo son porque en Colombia
la acreditacién garantiza la certificacién de calidad
en los procesos de formacién de estas universidades,
de acuerdo con los estandares fijados por el Gobierno
a través del Ministerio de Educacién Nacional. Los
hallazgos obtenidos permitiran comprender el acoso
laboral desde una dimensién organizacional preven-
tiva en el sector de la educacidn superior, conocer de
qué manera este sector estd afrontando la dindmica
de la prevencion del fenédmeno y tener elementos de
juicio para poder anticipar el comportamiento futuro
en este campo.

La actuacién preventiva como funciéon

clave en la pugna contra el acoso laboral

En el ambito laboral, desde el siglo pasado, se empez6
a tomar conciencia de la existencia y gravedad de
algunosproblemasde salud vinculadosalasrelaciones
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laborales, hasta ese entonces desconocidos oignorados
(Maggi, 2006, p.13). Las condiciones de trabajo comen-
zaron a evidenciar situaciones de estrés y violencia
psiquica en las oficinas, permitiendo diagnosticar
lapresencia de riesgos psicosociales. Dentro de este
proceso de toma de conciencia, laafectaciénalainte-
gridad fisica y psiquica se reconocieron igualmente
relevantes, y los paises empezaron a preocuparse por
la presencia de este comportamiento, inaceptable
paralasociedad en términos morales, pues siendo la
salud un derecho sagrado e inalienable, la persona
no podia verse afectada por causa del trabajo (Salah-
Eddine, 2008, p. 317).

En la actualidad, puede decirse que ya no hay
dudadelos funestos efectos que puede ocasionar un
eventodeacoso laboralenlavida personal, relacional,
sentimental y en la salud psicofisica de la victima
(Escobar y Fernandez, 2012, p. 135; 2014, p. 207). Por
tal razdn, este hecho, como en la mayor parte de los
sistemas (Casas Planes, 2013, p. 113; Guerreri, 2007, p.
316), ha sido catalogado como un riesgo profesional
de tipo psicosocial, por involucrar un conjunto de
factores relacionados con el trabajo que inciden en
la salud del trabajador.

Dentro de la categorizacion de dichos riesgos, se
encuentran los denominados riesgos objetivos, rela-
cionados con aquellos factores que, aunque objetivos,
implicanuna carga psicolégica para el trabajador, como
el volumen y el ritmo elevado de trabajo, la relacién
cantidad-tiempo disponible, la fisonomia del puesto de
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trabajo, entre otros. Por su parte, los riesgos subjetivos
sonaquellosrelacionados conlaintervencién del factor
humano, esdecir, conlasrelacionesinterpersonales que
se gestan en el medio ambiente laboral y que inciden
en la salud mental del trabajador. El acoso es parte de
estosultimos (Rivas, 2009, p. 22). Por estarazén, por la
presencia de una subjetividad, la aprehension legal se
tornadificil, aun cuando el empleador tienela obligaciéon
depreservarlasalud fisica y mental de sus empleados.

El acoso laboral se considera, mas que un fené-
meno individualyaislado, un fenémeno generalizado
(Aramburu-Zabala, 2002) que puede y debe prevenirse.
Existen estudios que demuestran que la agresividad
humana puede ser prevenida, ya que las conductas
violentas son producto de un aprendizaje delaviolencia,
pueslaconductahumanaviolentano esinstintiva, sino
que se aprende. Por ello, en los iltimos tiempos se ha
venido enfatizando en la proteccién frente al acoso
laboral desde una perspectiva preventiva.

En efecto, la prevencién delacosolaboral esposible,
en la medida que hace referencia a un riesgo ligado a
las relaciones personales que se entablan en el medio
ambientelaboralyenlasqueinfluyen,ademasdel factor
individual, los aspectos organizacionales (Rivas, 2009).
Esto permite estimar quelas conductas deacosolaboral
suelen estar propiciadas o estimuladas por factores
o practicas organizativas, asi que es precisamente a
estas alas que pueden aplicarse técnicas preventivas
que permitan combatir los factores de riesgo de acoso
laboral (Gimeno et 4l., 2012; Martinez, 2008).
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La nocién de prevencién comprende el conjunto
de dispositivos, herramientas o medidas adoptadas
o previstas en todos los estadios de una actividad
dentro de las organizaciones, con el fin de evitar o
reducirlos riesgos profesionales (Répertoire de droit
du travail, 2019), en este caso, el acoso laboral como
riesgo psicosocial. Por ello, es preciso puntualizar que,
en Colombia, aligual que enla mayoria delos paises,
elacosolaboral es aprehendido por el derecho laboral
como unriesgo profesional y que, en consecuencia, su
prevencién encuentra lugar en la problematica mas
amplia de la prevencidn de los riesgos profesionales
de la empresa. Se trata, entonces, de prevencién en
una doble dimensién: como conjunto de medidas
que se toman o se deben tomar para prevenir el acoso
laboral y como conjunto de herramientas que se
ejecutan para detener las situaciones de acoso que
ya se han presentado y atenuar sus consecuencias
(Organizacion Mundial de la Salud, 1998).

Colombia forma parte de los pocos paises de
Latinoamérica que han regulado el fenémeno del
acoso laboral. Luego de varios pronunciamientos dela
Corte Constitucional relacionados conlavulneracion
de derechos fundamentales que se presentaba con
ocasion de conductas de acoso en el medio ambiente
laboral (sentencias T-461 de 1998; T-013 de 1999; T-170
de1999; Rojas, 2005), através de laLey 1010 del 2006 el
legislador colombiano intervino, estableciendo medidas
para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral.
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Deacuerdo con Giiizay Camacho (2013), en cuantoa
lasacciones correctivas —las que se implementan una
vez acontece u ocurre una conducta de acoso laboral,
con el fin de cesar o suspender las conductas—, se
estima que la propia organizacién debe implementar
los procedimientos internos tendientes a la supera-
cién de las conductas hostigadoras, como a través del
establecimiento de recomendaciones y compromisos
de convivencia entre los involucrados. Dichos procesos
internosvienen acompaifiados de acciones externasante
ciertas autoridades, como los inspectores de trabajo,
losinspectores de policia, los personeros municipales
y la Defensoria del Pueblo, a efecto de que cualquiera
de ellos exijaala empresa que prevengaal causante de
la conducta de acoso para que se abstenga de seguirla
ejecutandoyprograme medidaspedagdgicastendientes
al mejoramiento de las relaciones laborales.

Enrelacién conel régimen sancionatorio,lanorma
indica que este procede ante la persistencia de las
conductas constitutivas de acoso laboral y depende
delacalidad del sujeto activo o autor del mismo. Si se
estd en el sector publico, es el Ministerio Publico el que
imponelasanciénal respectivo funcionario,deacuerdo
con lo establecido en el Cédigo Unico Disciplinarioy
apreciando las conductas de acoso como falta disci-
plinaria gravisima. En el sector privado, por su parte,
eseljuezlaboral quien impone la sancién correspon-
diente, que puede consistir en multa, indemnizacién
en casodeterminacién unilateral sin justa causadel
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contrato del trabajador acosado, terminacién justa
del contrato de trabajo al sujeto activo del acoso, o
la orden de pago a favor de la empresa promotora de
salud (EPS) y de la aseguradora de riesgos laborales
(ARL) por parte del empleador que cause o tolere el
acoso laboral en un valor equivalente al 50 % del
costo de los procedimientos que sean requeridos
para tratar las alteraciones de salud, enfermedades
profesionales o cualquier otra consecuencia que haya
sido desencadenada por el hostigamiento.

En cuanto a las acciones preventivas, objeto del
presente analisis, laley regulatoria del acoso laboral
ha dejado un amplio margen discrecional para que
las empresas y las organizaciones dispongan de las
medidas preventivas que consideren mas convenientes
(Diazgranados, 2014), y a través de la Resolucién 2646
del 2008 (art. 14) se han establecido como medidas
preventivas, a cargo de los empleadores, con asesoria
delas ARL:la elaboracién de manuales de convivencia
queidentifiquen los comportamientos aceptables en
la empresa; la realizacién de actividades de sensi-
bilizacién sobre acoso laboral y sus consecuencias,
dirigidas tanto a directivos como a trabajadores; la
conformacién de comités de convivencia laboral;
el establecimiento de un procedimiento interno
confidencial, conciliatorio y efectivo para prevenir
las conductas de acoso laboral; larealizacién de acti-
vidades de capacitacién sobre resolucién de conflictos
y desarrollo de habilidades para la concertacién y
negociacidon dirigidas alos miembros de los comités
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de convivencia laboral o conciliacién; el desarrollo
de actividades dirigidas a fomentar el apoyo social
y promover relaciones sociales positivas entre los
trabajadores de todos los niveles jerarquicos; y el
disefio de mecanismos de seguimiento y vigilancia
periodica del acosolaboral, utilizando instrumentos
que, para el efecto, hayan sido validados en el pais.

Para este efecto, es de anotar que el Ministerio de
Proteccidén Social, en el 2010, elabor6 para uso libre
una “Bateria de instrumentos para la evaluacién de
factores de riesgo psicosocial”, con cuya aplicacién
se busca lograr establecer la presencia o ausencia de
factores de riesgo psicosocial. Dicha “bateria” estd
conformada por siete instrumentos que permiten
recopilar la informacién sobre las condiciones intra-
laborales, extralaborales e individuales (demogréficas
y ocupacionales), paraasipoder cualificar los procesos
de evaluacion de los factores de riesgo psicosocial y
focalizar los planes, programas o acciones dirigidas
asuprevencién y control.

De este modo, se entiende que los mecanismos de
prevencién obedecen o son el resultado de una eficaz
organizacién delosambientes de trabajoy del ejercicio
constante y cotidiano de diversas practicas dirigidas
ala proteccién dela dignidad, laviday la salud de los
trabajadores. Al respecto, Carneiro (2004) habla de
lasdenominadas “empresas sensibles” o “socialmente
responsables”, que se interesan por todos los factores
queimplican el bienestar de sus trabajadores, incluida
la prevencién del acoso laboral, por constituir un
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compromiso adquirido conlasociedad y conla defensa
deladignidad en el trabajo.

Esta evolucién haciaunatuteladelacosolaboralno
sevinculasolo con el desarrollo delateoria del respeto
delosderechosfundamentales delostrabajadores, enla
actualidad méasgarantistaqueantafio (Fabregat Monfort,
2010), sino también con la toma de conciencia de que
este fendmeno es reclamable también desde la pers-
pectivadelaprevencidon. En efecto, lavictima de acoso
laboral debe obtener una proteccién juridica no solo
por verse afectada en sus derechos fundamentales
comoladignidad, laintegridad, laintimidad, el honor,
lahonra, el buen nombre, entre otros (Blancas, 2008),
sino también por producirse un incumplimiento en
materia preventiva por parte de su empleador.

Elmodelo normativo vigente en Colombia combina
medidas preventivas, correctivas, sancionatorias y
reparadoras frente al acoso laboral, lo cualindica que
el elemento dela prevencién cumple una funcién clave
frente a la proteccién de los derechos de la victima.
Hay un deber general de prevencién esencialmente
anclado al contrato de trabajo, que implica para el
empleador-empresario el deber de ejecutarlas medidas
que sean necesarias para garantizar la tutela del
acosado. En este marco, en caso de incumplimiento
de las normas preventivas, se abriria la puerta al
terreno delaresponsabilidad, no solo por el hecho de
nodisponer delas medidas que exige el ordenamiento
paraevitar o controlar el acoso laboral, sino también
por disponer de medidas preventivas ineficaces con
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las cualesno selogre obtenerla finalidad perseguida
(Valdeolivas, 2013).

Las medidas de prevencion del acoso laboral
aplicadas por universidades colombianas

La Ley 1010 del 2006, en su articulo 6, establece la
obligacién paratodaslas empresas e instituciones de
incluir mecanismos de prevencién delas conductasde
acoso laboral. Asi, el objetivo de este estudio esindagar
lasmedidas preventivas que lasuniversidades (ptblicas
y privadas) acreditadas en alta calidad, con sede en la
ciudad de Bogotd, adoptan contra las formas de acoso
laboral en el ambiente de trabajo. Los investigadores de
laInstitucién Universitaria Politécnico Grancolombiano,
quienes trabajaron en cohesidn con el proyecto que
sustenta esta obra*, aplicaron a la poblacién mencio-
nada una encuesta autoadministrada, en la escala de
Guttman, que fue enviada y respondida por internet
por las autoridades universitarias responsables del
desarrollo de las medidas de prevencién, de acuerdo

4 Lainformaciény los datos que aparecen en este
capitulo fueron logrados con el aporte de los autores
Moénica L. Fernandez M. y Billy Escobar, miembros
del Grupo de Investigacion “Derecho, Sociedad y
Empresa” del Programa de Derecho del Politécnico
Grancolombiano Institucién Universitaria, en el marco
del proyecto de investigacion titulado “Mobbing o
acoso laboral: revisién de sus medidas de prevencién en
el ambito laboral universitario”.
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conlodispuestoenelarticulo11delaResolucién 652de
2012: jefes de personal, directores de talento humano,
recursos humanos, gestiéon humana, etc.

El cuestionario seaplic6a11delas 20 universidades
acreditadasenaltacalidad quetienen sede enlaciudad
de Bogota, de acuerdo con el reporte generado por el
Sistema Nacional de Informacién de la Educacién
Superior (SN1ES)del Ministerio de Educacién Nacional
enabrildel 2018%, pues delas 20 universidadesinvitadas
a participar en este estudio, dos no respondieron a la
invitacion; tres respondieron a la invitacion, pero no
diligenciaron la encuesta; y cuatro indicaron que no
era de su interés participar.

5 Colegio de Estudios Superiores de Administracién
(ceEsa); Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario;
Direccién Nacional de Escuelas; Escuela Colombiana de
Ingenieria “Julio Garavito”; Escuela Militar de Cadetes

“General José Maria Cérdoba”; Fundacién Universitaria
de Colombia Jorge Tadeo Lozano; Pontificia Universidad
Javeriana; Universidad de La Salle; Universidad de

los Andes; Universidad San Buenaventura (sede
Bogotd); Universidad Distrital Francisco José de

Caldas; Universidad EAN; Universidad El Bosque;
Universidad Externado de Colombia; Universidad Libre
(sede Bogotd); Universidad Militar Nueva Granada;
Universidad Nacional de Colombia; Universidad
Pedagdgica Nacional; Universidad Santo Tomads;
Universidad Sergio Arboleda.
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Asi, de las 11 universidades participantes, tres se
catalogan como instituciones publicas y ocho, como
instituciones privadas. A continuacién se mencionan,
en orden alfabético, las universidades participantes,
a las que se extiende un sentido agradecimiento:
Colegio de Estudios Superiores de Administracién
(cEsA); Universidad Distrital Francisco José de Caldas;
Universidad El Bosque; Universidad Externado de
Colombia; Universidad Jorge Tadeo Lozano; Universidad
de los Andes; Universidad Militar Nueva Granada;
Universidad Nacional de Colombia; Universidad San
Buenaventura (sede Bogotd); Universidad Santo Tomas
y Universidad Sergio Arboleda. Esta colaboracién
produjo el indice de participacidn en la encuesta que
semuestraen la figura1.

Universidad ptblica Universidad privada

Figura1. Indice de participacién entre las universidades p-
blicasy privadas acreditadas en alta calidad y con sede en

Bogota (Colombia).
Fuente: elaboracidn propia.
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Lo anterior nos permite concluir que los resultados que
se mostraran a continuacion reflejan, en su mayoria,
las medidas de prevencion del acoso laboral que se
adoptanenlasuniversidades privadas que cuentan con
acreditacién en alta calidad y tienen sede en Bogota.

Con relacidn a los contenidos de las preguntas,
estaban orientadosaindagar sobrelas estrategiaspara
eldiagnésticoy monitoreo permanente dela exposicion
a factores de riesgo psicosocial; los instrumentos de
prevencion del acoso laboral en sus niveles de preven-
cion primaria, secundaria y terciaria, de acuerdo con
lo establecido por la oms (1998); los ejes causales del
acoso laboral y la importancia de su prevencion.

Asi, se aplicé un cuestionario con un total de 15
preguntas univariables de varias clases: preguntas
cerradas dicotémicas; preguntas con listado de
respuestas de eleccién inica; preguntas semicerradas;
y preguntas abiertas. Para que la encuesta estuviera
validamente contestada, era necesario responder a la
totalidad delas preguntas, porlo que no huborespuestas
enblanco. A continuacidn, se presentan los resultados
dela aplicacién del instrumento.

A la primera pregunta relacionada con saber si se
han definido estrategias para el diagnéstico y moni-
toreo permanente dela exposicién afactores deriesgo
psicosocial que estén o puedan estar vinculados con
el fenémeno de acoso laboral, las respuestas estan en
lafigura 2.
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Estamos en proceso

de definicién de los
respectivos instrumentos
de diagndstico y evaluacién

18%

Si
27% No

Figura 2. Porcentaje de definicidn de estrategias para el
diagndsticoy monitoreo permanente de la exposicién a
factores de riesgo psicosocial que estén o puedan estar vin-

culados con el fenémeno de acoso laboral.
Fuente: elaboracién propia.

De acuerdo con los resultados obtenidos, se destaca
el alto porcentaje (27 %) de universidades que atin
no han definido estas estrategias, a pesar de que la
faltadel diagnéstico esuno delos mayores obstaculos
reconocidos a la hora de intervenir situaciones de
riesgo. Asimismo, puede observarse que el 18 % de
las universidades se encuentra en proceso de su defi-
nicién, y que la mayoria de las ellas (55 %) emplea el
autodiagndstico como medida de prevencién del acoso
laboral. Este método ha sido considerado por algunos
investigadores el masvalido para medirla exposicién
a este tipo de conductas.
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Alasegundapreguntarelacionada consaber qué tipo
deinstrumentosutilizanlasuniversidades encuestadas
parala aplicacién de medidas de autodiagndstico, la
figura 3 tiene las respuestas.

romhe

Instrumentos propios 1 80/0

Instrumentos validados en el pais
através de otra entidad 0%
gubernamental

Instrumentos validados en el pais
através de la Direccién General de

)
Riesgos Profesionales del 3 6%
Ministerio de la Proteccién Social

Figura 3. Instrumentos utilizados para la aplicacién de me-

didas de autodiagnéstico.
Fuente: elaboracién propia.

De los resultados se evidencia que la mayoria de las
universidades encuestadas (46 %) no aplica este tipo
de instrumentos para realizar el autodiagndstico
como medida de prevencién del acoso laboral, lo cual
puede significar que utilice otro tipo de mecanismos
o que estos puedan estar en proceso de definicién. Sin
embargo, también se constata un alto porcentaje de
universidades (36 %) que utiliza instrumentos validados
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porlasautoridades nacionales competentes —es decir,
que se encuentran enun marcoimportante de adecua-
cién alas politicas nacionales para el diagnédstico del
acoso laboral—, seguido de un 18 % que utiliza otros
instrumentos propios.

Una vez superada la fase de diagndstico, se estima
necesaria la adopcién de medidas o mecanismos que
posibiliten prevenir el acoso laboral. Asi, la tercera
preguntaestuvo dirigida a saber silarespectiva univer-
sidad habia implementado instrumentos validos y
confiables que garanticen la prevencién del acoso
laboral. La figura 4 muestra las respuestas.

55%
27%
18%
|
Si No Estamos en proceso de

definicién de los
respectivos instrumentos
de prevencién del acoso
laboral

Figura 4. Porcentaje de implementacién de instrumentos

para la prevencién del acoso laboral.
Fuente: elaboracidn propia.
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Deacuerdo con estos resultados, es posible afirmar
que el 55 % de las universidades encuestadas ha
implementado instrumentos de prevencién del acoso
laboral, el 18 % esta en proceso de definicién de las
medidas paraprevenir el acoso laboral, y el 27 % atin
no las haimplementado. Esto crea una alerta frente
al incumplimiento de la normativa de prevencién
de riesgos laborales y, en especial, del acoso laboral
como riesgo psicosocial.

No obstante, en este punto esimportante mencionar
que estas cifras coinciden con el porcentaje de universi-
dades que handefinido estrategias para el diagndstico
y monitoreo permanente de la exposicion a factores
de riesgo psicosocial que estén o puedan estar vincu-
lados con el fendmeno de acoso laboral (pregunta 1),
lo que podria mostrar que un alto porcentaje de las
universidades siguen el proceso continuo de aplicacién
de estrategias de monitoreo y consecuente adopciénde
medidas de prevencidn del acoso laboral.

Sobre el tipo de modelos o protocolos de actuacion
que utilizan las universidades que estan adoptando
mecanismosde prevenciéndel acosolaboral (pregunta 4),
las respuestas se reflejan enla figura s.
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Comité de Convivencia Laboral

No aplica

46%

Modelos o protocolos de actuacién
propios disefiados al interior de la
Universidad que se adaptan al
contexto de la Institucion

Figura 5. Clases de mecanismos de prevencidn del acoso

laboral utilizados.
Fuente: elaboracion propia.

Segun los resultados, el 46 % de las universidades
utiliza sus propios mecanismos de prevencioén, sin
especificar cuales; el 18 % utiliza el establecimiento de
un comité de convivencia laboral (ccL), y el 36 % atin
se encuentra definiendo el mecanismo o no lo aplica.
Con estos datos, podria considerarse que el ccL, cuya
instauracion es de caracter obligatorio (Resolucién 652
de 2012 y Resolucién 1356 de 2012 del Ministerio del
Trabajo), en un significativo porcentaje no se cumple
aun, al preferirse la aplicacién de protocolos internos
u otro tipo de modelos.
Lasrespuestasalaspreguntas5y 6, relacionadas con
saber si se ejecutan o no acciones para la prevencién
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primariadel acosolaboraly conocerlosinstrumentos
empleados para ello, se observan en las figuras 6y 7.

27%

Si No

Figura 6. Porcentaje de universidades que ejecutan o no

acciones de prevencion primaria.
Fuente: elaboracion propia.

No aplica 27%

Divulgacién de los protocolos
y procedimientos establecidos 36.50%
por la Universidad

Conferencias, charlas,
' I, o,
campaiias de concientizacién 3 6. 50%

Figura 7. Instrumentos empleados para la prevencién pri-

maria delacoso laboral.
Fuente: elaboracion propia.
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Teniendo en cuenta estos resultados, se observa que
el 27 % de las universidades encuestadas afirma no
ejecutar acciones en el nivel de prevencién primaria
del acoso laboral, lo cual podria indicar, de acuerdo
con las respuestas precedentes, que se encuentran en
definicién o no existen. El 73 % de las universidades
encuestadas afirma ejecutar dichas acciones; para
ello,lamitad (36.5 %) realiza conferencias o charlasde
concienciacién a sustrabajadores sobre la problematica
delacosolaboral, ylamitad restante (36.5 %) lohacea
través dela divulgacién o publicacién de sus protocolos
o procedimientos de denuncia de acoso laboral.

Laspreguntas 7y 8 indagan sobrela ejecucién o no
deaccionesrelacionadascon laprevencién secundaria
del acoso laboral y los instrumentos empleados para
ello (figuras 8y 9).

o,
YR 27%

Si No

Figura 8. Porcentaje de universidades que ejecutan o no

acciones de prevencion secundaria.
Fuente: elaboracidn propia.
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No aplica 27%

Actuacién del Comité de o
Convivencia Laboral 3 6. 50%

Activacion de los protocolos o
procedimientos establecidos 3 6. 5 0%
por la Universidad

Figura 9. Clases de instrumentos empleados para la pre-
vencién secundaria.

Fuente: elaboracién propia.

Delasrespuestas, se concluye que el 73 % delas univer-
sidades encuestadas ejecutan acciones relacionadas
con la prevencién primaria y secundaria del acoso
laboral, mientras que el 27 % no las aplica. Segin las
respuestas precedentes, estas cifras puedenindicar que
seencuentran en definicién o no existen. Igualmente,
se observa que, dentro del nivel secundario de preven-
cion del acoso laboral, del 73 2% de las universidades
que las ejecutan, la mitad (36.5 %) las ejecuta a través
del ccL, y la otra mitad (36.5 %) lo hace activando los
protocolos o procedimientos propios.

Contrastando dichos resultados con los de la
pregunta 4, relativa al tipo de modelos o protocolos
deactuacién que utilizan lasuniversidades que estan
adoptando mecanismos de prevencién delacoso laboral,
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seobservaun desfase. Sibienlamayoria delasuniver-
sidades afirma contar para ello con modelos propios
de actuacién, cuando de prevencién secundaria se
trata se menciona una alta preferencia hacialaactua-
ciéndel ccr. Esto puede indicar que las instituciones
entiendenla conformacién del ccL comounmecanismo
de actuacion propio de la organizacién.

Sobrelaprevencidén terciaria—aquella que tiene por
finalidad la rehabilitacién y la reinsercién temprana
delapersonayaafectada—,laspreguntas 9y 10 estan
orientadasaconocer silasuniversidades encuestadas
ejecutan o no acciones relacionadas con este nivel de
prevenciony, silasejecutan, cuales sonlosinstrumentos
utilizados para ello (figuras 10 y 11).

55% 45%

Si No

Figura10. Porcentaje de universidades que ejecutan o no

acciones de prevencion terciaria.
Fuente: elaboracién propia.
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No aplica 36 .50%

Acompafiamiento a través de

servicios médicos, 36.50%

sicolégicos, etc.

Seguimiento por parte de
6rganos como el Comité de 27%
Convivencia Laboral

Figura11. Clases de instrumentos empleados para la pre-
vencién terciaria.
Fuente: elaboracién propia.
Delasrespuestas, se observa que el 55 % de las univer-
sidades encuestadasaplicaaccionesrelacionadas con
el tercer nivel de prevencién del acoso laboral, mien-
tras que el 45 % no ejecuta acciones relacionadas con
este nivel de intervencién. Es importante mencionar
que, frente a la aplicacidn de acciones de los niveles
primario y secundario, el porcentaje de acciones del
nivel terciario disminuye considerablemente, lo que
puede significar que los casos de acoso laboral no han
requerido la intervencién al mas alto nivel (terciario).
Asimismo, se destaca que al indagar al 55 % de
las universidades que si ejecutan acciones relacio-
nadas con este nivel de prevencién sobre cudles son
los instrumentos que utilizan para ello, el 36.50 %
dice que noutiliza ningtin instrumento. Esto muestra
que dichos instrumentos estan en construccién o, en
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un caso extremo, que en un importante porcentaje
de instituciones donde se presenta acoso laboral que
amerita intervencién al masalto nivel no se cuenta con
instrumentos para la rehabilitacién y la reinsercién
temprana de aquellas personas afectadas. Segtin los
datos, el mayor porcentaje de herramientas de preven-
ciénterciariadelacosolaboral se concentraenacciones
de acompafamiento, a través de servicios médicos o
psicoldgicos (36.50 %), y el resto en acciones de segui-
miento por parte de 6rganos como el cCL.

A la pregunta 11, relacionada los ejes causales que
trabajanlos mecanismos preventivos de acoso laboral
queseaplicanenlasrespectivas universidades,lafigura
12 presenta la respuesta.

Los rasgos de personalidad
de lavictimay el acosado

0%

Lainteraccién humana
en las organizaciones

460/° Todas las anteriores

Las caracteristicas del
entorno laboral y social

Figura12. Ejes causales que se trabajan con los

mecanismos de prevencion.
Fuente: elaboracidn propia.
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Segun los resultados, el 27 % de las universidades
encuestadas considera que los mecanismos de preven-
cién permiten trabajar sobre la interaccién humana
en las organizaciones, otro 27 % considera que el eje
trabajado corresponde alas caracteristicas del entorno
laboral y social, y el 46 % de los encuestados estima
que los mecanismos de prevencién que aplican en sus
instituciones permiten trabajar a la vez en todos los
ejes causales del acoso laboral.

La pregunta 12 ofrece un listado ejemplificativo de
los distintos mecanismos que pueden implementarse
paraprevenir el acosolaboral, con el objetivo de medir
cual(es) de ellos obtiene el mayor porcentaje de imple-
mentacioén. Este es el listado propuesto:

1. Elaborar un cédigo de comportamiento ético
dentro de la universidad, a fin de redefinir las
relaciones personales en la institucién.

2. Incluir la prevencién del acoso laboral dentro de
lapoliticade gestién deriesgos de lainstitucién.

3. Elaborar un protocolo de actuacién para la pre-
venciéndesituacionesdeacosolaboral que garan-
tice a la potencial victima un instrumento agil,
flexible y eficaz para detectar el acoso en sus
primeros estadios.

4. Disefiarunabateriademedidasque permitanala
victima arbitrar con seguridad un procedimiento
interno desde los primeros estadios del acoso.

5. Garantizarlaejecuciéondeuntratamiento médico
y psicoldgico a la victima.
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6. Adoptar medidas de apoyo emocional, instru-
mental, informativoy organizativo que permitan
alavictimarecuperarlasatisfacciéon en el trabajo.

7. Nosellevaacaboningunode estosmecanismos.
Todas las anteriores.

Otras.

Lasrespuestas a esta pregunta permiten concluir que
la mayoria de las universidades implementa como
mecanismo de prevencién del acoso laboral “Adoptar
medidas de apoyo emocional, instrumental, informa-
tivoy organizativo que permitanalavictimarecuperar
la satisfaccion en el trabajo” (6), seguido por “Incluir
la prevencidon del acoso laboral en la politica de gestién
de riesgos” (2) y “Elaborar un protocolo de actuacién
paralaprevencién de situaciones de acosolaboral que
garantice a la potencial victima un instrumento agil,
flexible y eficaz para detectar el acoso en sus primeros
estadios” (c).

Entrelas medidas menos frecuentes se encuentran
“Diseflar una bateria de medidas que permitan ala
victimaarbitrar conseguridad un procedimiento interno
desde los primeros estadios del acoso” (4), “Garantizar
la ejecucién de untratamiento médicoy psicolégicoala
victima” (5) y “Elaborar un cddigo de comportamiento
ético dentro de la universidad a fin de redefinir las
relaciones personales en la institucién” (1).

Dentro de “otras medidas” implementadas (9), las
universidades indican el funcionamiento del ccL, y
solo una de las universidades afirma no implementar
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ninguna de las opciones registradas (7). La figura 13
muestra estos resultados.
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Figura13. Porcentaje de implementacién de ciertos meca-
nismos de prevencién del acoso laboral.
Fuente: elaboracién propia.
Seresalta el bajo porcentaje deimplementacion sefialado
para el punto de “Elaborar un céddigo de comporta-
miento ético dentro de la Universidad”, en la medida
que este mecanismo es uno de los masreconocidos por
su eficacia a la hora de prevenir comportamientos de
acoso laboral. Se estima que el cédigo ético crea una
eficienciaa corto plazo enlos supuestos deacosolaboral
(Lorenzo de Membiela, 2007).

En efecto, frente a la insuficiencia de la norma
juridica, que olvida aspectos intangibles como la
dimensién moral delapersona (Lorenzo de Membiela,
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2007), se considera que con la confeccién delos patrones
conductuales que seinstauran a través de los cédigos
éticos en las organizaciones, se genera una garantia
de cumplimiento de conductaslimitadas porlosdere-
chos humanos. Ademas, esta herramienta se aprecia
como un medio para proteger lareputaciényalcanzar
y mantener un prestigio social de la empresa, en la
medida que calidad, excelencia y acoso laboral son
términos antagénicos.

En cuanto a la pregunta sobre por qué considera
importante prevenirelacosolaboral,lafigura14 muestra
los resultados.

0% 18%
P . P Porque preserva la cultura, los
orque se evita un bajo nivel

valores y el respeto entre los

en.ellogro de los objetivos de trabajadores (administrativos y

laInstitucién docentes) de la Universidad
N/

0%
/_ Porque se evita una
mala reputacién de
la Universidad

7

82% 0%
No se considera
Todas las anteriores importante

Figura14. Razones por las que se considera importante

prevenir el acoso laboral.
Fuente: elaboracién propia.
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Dadaslasrespuestas, la mayoria de las universidades
encuestadas (82 %) considera que prevenir el acoso
laboral es importante para preservar la cultura, los
valores y el respeto entre los trabajadores, asi como
para evitar un bajo nivel en el logro de los objetivos
de la universidad y evitar una mala reputacion de la
institucién. E118 % restante considera que la prevencién
delacoso laboral esimportante solo porque preservala
cultura, los valoresy el respeto entre los trabajadores
(administrativos y docentes).

La pregunta 14 buscaba conocer la opinién de los
encuestados respecto a si consideraban o no que las
conductasdeacosolaboralinfluian enlacalidad dela
educacion que seimparte enlarespectiva universidad
(figurais).

Si

Figura15. Porcentaje de universidades que si/no creen que
la prevencién del acoso laboral tenga influencia en la ca-

lidad de la educacién.
Fuente: elaboracién propia.
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Como se advierte, la casi la totalidad de las universi-
dades encuestadas (91 %) considera que las conductas
de acoso laboral si influyen en la calidad de la educa-
ciénuniversitaria, y el 9 % restante piensa que no. Sin
embargo, es un “no” en la medida que la respuesta no
puede ser categdrica, ya que en algunos casos el acoso
laboral si tiene incidencia en el factor de la calidad de
la educacién superior, pero en otros casos no.

Por otra parte, se manifiesta que se rechaza toda
conducta de acoso, pero que no debe perderse de vista
que el acoso laboral solo habla de la relacién laboral y
no contempla otras relaciones, como las académicas
(profesor-estudiante; estudiante-estudiantes), en las
que podria haber un impacto directo en la educacioén.

Al analizar este resultado con los obtenidos en la
ultima pregunta abierta dirigida a conocer por qué
las conductas de acoso laboral influyen en la calidad
delaeducacion superior, se puede concluir quela casi
totalidad delos encuestados estima que intervenir en
todoslosniveles del fendmeno delacosolaboral esuna
tareaprimordial en eldmbito dela educacién superior
en Colombia, que impulsa la generacién de politicas
para garantizar la calidad de la educacién impartida
en cada institucion.

Asi, elbinomio acoso laboral-calidad de la educacién se
apreciaporque este tipo de comportamientoslesivos de
ladignidad, la salud psico-fisicay el bienestar general
detodoslostrabajadores (docentesy administrativos)
quelaboranen estas organizacionesimpacta de forma
directalacalidad delaeducacién porque afectael clima
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delainstitucién, permea alos estudiantesy, por ende,
ala calidad dela educacién que se imparte.

Lacreacién de entornos seguros y libres de violencia
garantiza el establecimiento de espacios de forma-
cion, investigacidn, difusién de la cultura, recreacion
y convivencia libres y seguros, y permite el desarrollo
de una cultura de respeto y el mantenimiento de la
responsabilidad social universitaria. Principios insti-
tucionales como el respeto por el otro y su integridad
permiten el desarrollo de ambientes de trabajo que
fomenten productividad, motivacién, desarrollo y
calidad de vida. Al mantenerse un mejor clima orga-
nizacional, hay un mayor compromiso e identidad
institucional, pues un ambiente laboral sano permite
laeficienciayun mejor desarrollo delasactividades de
los trabajadores. Por el contrario, un buen desempeiio
puedeverse afectado por conductas de acoso, asi como
la consecucidn de los logros institucionales. Si un
empleado no se encuentra satisfecho, su desemperfio
se verd indudablemente afectado.

Anotaciones finales

Las medidas de prevencion en el medio ambiente
universitario presuponen el desarrollo ylaejecuciéon de
accionesespecificas que promuevanlaeducaciényuna
culturaentornoalrespetodeladignidad del trabajador
y las relaciones humanas en las instituciones (Greco,
2009, p. 177); una cultura organizacional orientada
contra el acoso laboral y hacia la difusién de valores
contrarios a ese fenémeno (Gentile, 2009; Tolfo et 4l.,
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2013). Como lo estima la oms (2011), la prevencién del
acosolaboral sebasaenlaposibilidad delograr grandes
cambios culturales que, si bien son procesos de largo
plazo, pueden ser favorecidos através de estas medidas.

Los ccL son un cuerpo esencial en el proceso de
prevencién del acosolaboral enlas organizaciones en
Colombia. Sibien en sus comienzos hubo una practica
casi estéril, por los motivos arriba esbozados y por la
faltade claridad en su papel preventivo y su ambito de
acciony competencia, los datosreflejan unimpulso en
su puesta en marcha.

En Colombia, la participacion activa de los traba-
jadores en los procesos de intervencién frente a los
riesgos psicosociales es muy escasa. Con excepcién
de los miembros que participan en los cct, la ley no
contempla mecanismos que permitan a cualquier
trabajador participar en los procesos deidentificacidn,
desarrollo de propuestas de prevencidn, implementa-
cién delasmedidas preventivasy posterior evaluacion
delosresultados. Porlotanto, seria deseable procurar
una participacién activa de los trabajadores en los
procesos de intervencién frente a los riesgos psicoso-
ciales,impulsando el desarrollo de otros mecanismos
que permitan a cualquier trabajador su participacién
eficaz enlas acciones de prevencion, ya que esta no es
unmecanismo unilateral, sino querequierela coopera-
ciény el compromiso de todoslos sujetos protagonistas
(Greco, 2009).

Resulta positivo que, sibienla prevencién del acoso
laboral parece no tener mucha prioridad enlasagendas
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gubernamentales, sila tiene en la planeacién de la
mayoria de las instituciones universitarias objeto de
este estudio. Estas creen en la prevencién como el
instrumento principal para evitar el conflicto, mejorar
la calidad de la vida laboral y el bienestar, y evitar la
marginacién social, creando un ambiente laboral
positivo y sano, dado que en este fendmeno subyace
un atentado a la dignidad, la salud y la seguridad de
lavictima.

Lamentablemente, sedebereconocer que en Colombia,
dado que desde el 2006 el legislador establecid la obliga-
ciénde ejecutar mecanismos de prevencién entodaslas
organizacionespublicasyprivadas, detodoslos sectores,
al dia de hoy, 15 afios después, se observa un evidente
retraso en la bisqueda y activaciéon de herramientas
organizacionales efectivas enla prevencién del acoso
laboral, dentro del marco de una madura cultura de
saludy seguridad en el medio ambiente laboral. Como
lo considera Camacho-Ramirez (2018), la ausencia de
una tutela preventiva del acoso laboral se resume no
solo en la inexistencia de mecanismos de prevencion,
sino también en elmodo inapropiado de aproximarse
amedidas de prevencidn efectivas.

Lasuniversidades, como cualquier organizacién, no
deben permanecer ajenasalacosolaboral, pueshoyen
diaesampliamente aceptado que este fenémenono se
reduce aun mero conflicto individual, marginal en el
lugar detrabajo, sino que sele reconoce como una fuente
de conflicto de dimensién organizacional cuya solucién
estd en manos de todos los actores involucrados. De
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este modo, las medidas de intervencién frente a este
fenémeno deben desarrollarse no solo a escala indivi-
dual, sino también colectiva (Mayoral, 2008).

Es importante que las organizaciones reaccionen
frente al acoso laboral desde una triple perspectiva:
prevencién primaria, secundariay terciaria (oMs,1998;
Fabregat, 2010), asi que es necesario que los esfuerzos
no solo se centren en la prevencién concreta de los
riesgos de seguridad e higiene, biolégicos y ergonémicos,
entre otros, sino también que se contemplen todos los
factores deriesgo existentes enlas empresas, incluido
el riesgo psicosocial en concreto.

Finalmente, resulta grato evidenciar que las univer-
sidades colombianasno sonindiferentesal fenémeno
del acoso laboral y que reconocen la importancia de
actuar en procura de lograr una eficaz prevencién de
este. Para ello, no solo estiman que dichos comporta-
mientos afectan la calidad de la educacidn, sino que
ademadsestaninteresadaseninvertir tiempoy dinero
en programas que repercutan en una mejora de la
calidad devida de sustrabajadores (administrativosy
profesores). Asi, vienen trabajando en el disefio y ejecu-
ciébn de herramientas que involucren los distintos ejes
causales del fenémeno y que permitan la prevencién
del acoso laboral en los distintos niveles de interven-
cién primaria, secundaria y terciaria, con un papel
determinante por parte del ccL.

No obstante, es necesario seguir trabajando en la
visibilizacién del acoso laboral en Colombia, como un
problema social digno de ser eficaz e integralmente
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atendido. Es necesario seguir trabajando por conso-
lidar organizaciones saludables (Gimeno et 4l., 2012},
basadas en visiones y estrategias que respondan alos

criterios derespeto deladignidad de sustrabajadores,
pueselacosolaboral esun problema social estructural

frente al cual ninguna empresa u organizacién puede

permanecer indiferente.

A propoésito de estos analisis en el ambito del trabajo,
delostrabajadoresy delasrelaciones contractuales, el
capitulo final presenta al consumidor como sujeto de
derechos, sobre todo el de acceder a la informacién.
Este derechoadquiere unaimportancia preponderante
en las relaciones de consumo al permitir, de alguna
manera, cerrar la brecha que distancia las partes en
tales relaciones.
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Capitulo 4

El deber de informacion
y la responsabilidad

por desinformacion

en la Ley 1480 del 2011

OLENKA WOOLCOTT
JAIR ALBARRACIN

Preliminares

Se vive una época de cambios profundos en las rela-
ciones socialesyecondémicas. Larelacién de consumo,
en particular, ha trascendido al &mbito juridico, por
las implicaciones que tiene en la vida, la salud y la
seguridad del consumidor. En este marco, elimpetuoso
desarrollo del mercado, manifestado enla masificaciéon
delaproduccién de bienesy servicios —circunstancia
impulsada por los logros tecnoldgicos, la apertura de
las fronteras por la globalizacién y la generacién de
nuevas formas de intermediacién— ha producido rela-
cionesjuridicas complejasenlascuales se veinmerso
el consumidor.

Este proceso de evolucién del mercado identifica
en el consumidor el sujeto que ocupa una posicién
inferior enrelacién con su contraparte, el productor o
proveedor, vocablos que suelen usarse indistintamente
enlalegislacién de proteccién del consumidor.
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La dacidn de la Ley 1480 del 2011 representa en
Colombia un momento de articulacién de diferentes
regimenes aplicables a la relacién de consumo que
apuntanatocar el problema desde sus diversas aristas.
Una de estas es el derecho a la informacién por parte
del consumidor sobrelos detalles ylos aspectos sustan-
ciales delastransacciones quelleva a cabo, y es por su
trascendencia enla decisién de consumo que constituye
el nacleo del presente capitulo.

En efecto, por medio de la Ley 1480 del 2011, se ha
garantizado que lasrelacionesjuridicas de consumo
en Colombia gocen de una especial proteccién al esta-
blecer, entre otros, una serie de deberes del productor
para con el consumidor. Uno de estos deberes es la
informacién, consagrado no solo en el articulo 78 de
la Constitucién Politica de Colombia, sino también
reglamentadoy desarrollado porlalegislacién especial
del consumidor.

En este capitulo sebusca contextualizar el deber de
informacién enlarelacién de consumo, con particular
atenciénalrégimeninstaurado conlaLey1480 de 2011,
resaltando la importancia de su cumplimiento y las
consecuencias de su inobservancia.

Lainvestigacién serealiz6 conun enfoque deductivo,
basado enun silogismo simple delanormayladoctrina
como premisa mayor. Se observara en el desarrollo del
capitulo que fue necesaria la intervencién del Estado
en el derecho privado, en el que se desenvuelven las
relaciones de consumo porimpulso delaautonomiade
lavoluntad, con el objeto de hacer frente alaasimetria
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informativa (Stiglitz y Stiglitz, 1994) que le es carac-
teristica y remediarla a partir de unos lineamientos
precisos para que los productores puedan acatar la
norma segin el mandato constitucional de brindar a
los consumidoreslainformacién necesaria paraadoptar
una decisién de consumo.

Importancia social y econémica de la
informacion en las relaciones de consumo

En el ambito de las relaciones de consumo, hay un
innato desequilibrio que reside en la informacién.
Mientras una parte conoce la calidad, la seguridad
y las condiciones del producto o servicio ofertado, la
otra parte carece de ella. Esta situacién da lugar alo
que la teoria econdmica llama asimetria informativa.
El consumidor, ante la superioridad técnica, la exper-
ticia, la profesionalidad y el poder del conocimiento
(Lorenzetti, 2009) del proveedor, queda al arbitrio de
las decisiones que este tome y las reglas que fije para
conducir larelacién contractual.

Ante esta realidad, la informacién se erige como
principioy derecho rector delasrelaciones de consumo
para reestablecer, junto a otras herramientas de
proteccioén, el equilibrio de las partes (Stiglitz, 1998).
Ademas, sueficaciaha de serrespaldadaporlasnormas
de orden publico contenidas en la normativa de
proteccién del consumidor, como lo hace el Estatuto
del Consumidor de Colombia, contenido en la Ley
1480 del 2011.
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El deber de informacién en el

ordenamiento juridico colombiano

La regulacién del deber de informacién en el ordena-
miento colombiano representa la voluntad politica
del Estado de intervenir las relaciones de consumo,
justificada por sutrascendencia social y econémica. El
legislador colombiano, siguiendo la linea de diversos
sistemasjuridicos, consagrd enlapropia Constituciéon
el deber que tienen los productores de informar al
consumidor, asi como el control que ejerce el Estado
sobrelacalidad delosbienes prestadosala comunidad,
delegando alalegislacién especial sureglamentacién.

Latrascendencia constitucional

del deber de informaciéon

En Colombia, el deber de informacién cuenta con
proteccién desde el rango constitucional, en el articulo
78 de la Carta Politica (1991):

Laleyregulara el control de calidad de bienesy servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la infor-
macién que debe suministrarse al publico en su comer-
cializacién. Seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccién y en la comercializacién de
bienesyservicios atenten contralasalud, laseguridadyel
adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.
ElEstado garantizaralaparticipacién delasorganizaciones
de consumidores y usuarios en el estudio de las dispo-
siciones que les conciernen. Para gozar de este derecho,
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las organizaciones deben ser representativas y observar
procedimientos democraticos internos.

Alrespecto, han sido reiterados los pronunciamientos
dela Corte Constitucional enlas siguientes sentencias:

EnlaSentencia C-432 del 2010, expediente D-7946 del
magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto,
con referencia a la demanda de inconstitucionalidad
contraelarticulo 86 delaLey1328 de 2009, “Por la cual
se dictan normas en materia financiera, de seguros,
delmercado devaloresyotras disposiciones”, la Corte
record6 que los derechos del consumidor comportan
diversas pretensiones, interesesy situaciones que van
mucho mas alla de la obtencién de bienes y servicios
que reinan unos requisitos minimos de calidad y de
aptitud para satisfacer sus necesidades. En concreto,
reiterd que el consumidor tiene derechos de contenido
sustancial, uno de los cuales, naturalmente, es el de
ser informado.

Esta corporacion, en la Sentencia T-136 de 2013,
expediente T-3.686.439 del magistrado ponente Jorge
Ivan Palacio Palacio, en accién de tutela interpuesta por
Juan José Torres contra el Banco Caja Social y Liberty
Seguros S.A., menciona que el consumidor debe tener
acceso completo, veraz y oportuno a la informacién,
condicién elemental de toda actividad de consumo,
y que la complejidad de los términos contractuales y
el estado de indefensién en que se encuentran por lo
general los consumidores “hacen de la informacién
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una de las herramientas claves para empoderar al
ciudadano en su ejercicio contractual”, tanto antes de
la celebracion de un contrato, como durante su ejecu-
cién, y aun después de la terminacién del mismo, con
el fin de evitar que la libertad contractual se emplee
abusivamente en detrimento de otros derechos funda-
mentales. Por ello, cualquier restriccién injustificada
alacceso alainformacion debe entenderse como una
practica abusiva, propiciada por el poder dominante
del que gozan los productores.

Por su parte, la Sentencia C-583 de 2015, con ponencia
delamagistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, referente
alademandadeinconstitucionalidad contraelarticulo
24 delaLey 1480 de 2011, resolvié declararla exequible,
salvo el numeral 1.4, que fue declarado exequible por el
término de dos afios, hasta tanto el Congreso incluya la
informacién minima sobre alimentos modificados
genéticamente, y que pasado ese término la norma
devieneinexequible.

Como puede observarse, la Corte Constitucional
considerd que el articulo 24, numeral 1.4, acusado de
la Ley 1480 del 2011, no incluyé un elemento esencial
de lainformacién en materia de derecho al consumo,
las especificaciones del bien o servicio, que debian ser
incluidas en esa norma para proteger de manera efec-
tivalos derechos del consumidor, sulibre elecciéony los
potenciales riesgos frente a la salud de las personas.
Ademas, indica que la informacién minima debia ser
suministrada por el legislador para cumplir con los
compromisos del articulo 78 superior, y no referirse

140


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44306#1.4

CAPITULO 4. EL DEBER DE INFORMACION Y LA RESPONSABILIDAD

a una informacién que podia ser delegada a las auto-
ridades administrativas, presentandose una omisién
legislativa relativa.

Conforme a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional respecto al deber de informacion, los
derechos del consumidor son un conjunto de normas
que deben subsanar las diferencias en el mercado y
circunstancias como las diferencias en materia de
capacidad econdémica y posesién de informacién de los
consumidores, que podran variar segin el caracter
dinamico delas diferentesy variadas situaciones que
se presentan en los mercados. Ademas, el principio
de proteccién del consumidor comporta limites a la
libre capacidad normativa del legislador, quien no
puede arbitrariamente abstenerse de regular lo de su
competencia o no fijar los riesgos y las cargas entre el
perjudicadoy el productor, en desconocimiento de los
enunciadosy objetivos del constituyente.

Dicho principio de proteccién sefiala, asimismo, la
importancia para los consumidores de tener acceso
completo, verazy oportunoalainformacién conrespecto
alosbienesylosservicios ofrecidos, conel findeasegurar
quetengantodaslas garantias paratomarunadecisién
informaday voluntaria, pues solo asi es posiblelograr
un sistema econ6émico justo que no explote de manera
premeditada las desigualdades que existen entre un
individuo y las compaiiias que producen los bienes y
los servicios. Contar coninformacién completa, veraz
yoportunanivelala posiciéon del consumidor respecto
del expendedor o productor. Para la Corte, cualquier
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restricciéninjustificadaalaccesoalainformaciondebe
entenderse como una practica abusiva, propiciada por
el poder dominante del que gozan los productores.

El Estatuto de Proteccién al Consumidor, Ley 1480
del 2011, Titulo v, capitulo inico desarrolla el deber de
informacién de manera general paratodoslos sectores
delaeconomia, excepto para el sector de seguros, con
referencia a la modificacién del valor asegurado en
los contratos.

El deber de informacion en el estatuto

del consumidor colombiano

Siguiendo el mandato constitucional, el Estatuto del
Consumidor Colombiano (en adelante, el Estatuto),
Ley 1480, 2011, dedica de manera especifica el Titulo
V aregular la informacién sin perjuicio de su consa-
gracion, no solo como derecho del consumidor en el
articulo 3, numeral 1.3, sino también como principio
generaldelrégimenenelarticulo1. Con esto,lanorma
de proteccion no solo puede invocarse de manera
auténoma ante su insuficiencia o ausencia total, sino
que puede acompanar y sostener a otras normas que
consagranotros derechos para dar fuerzaaladefensa
del consumidor, como puede ser el caso de los dafios
que se produzcan por un producto defectuoso, debido
no solo a su composicidn, sino ademas al defecto de
informacién (Woolcott, 2007) en el producto o el caso
novedoso que prevé el Estatuto enrelacién al deber de
informar sobre la defectuosidad.
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La informacién debe ser ofrecida al consumidor
sobre los bienes y servicios de los que es destinatario,
teniendo presentelanocién de consumidor que establece
el articulo 5 de dicho texto:

[...] 1a persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utiliceun determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza, parala satisfacciéon de
una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdmica.

De igual manera, se le denomina productor a “quien
de manera habitual, directa o indirectamente disefie,
produzca, fabrique, ensamble o importe productos.
También se reputa productor quien diseiie, produzca,
fabrique, ensamble o importe productos sujetos a
reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria”.
Estasdefiniciones permiten establecer quelarelaciéon
de consumo corresponde aaquella “constituida porun
consumidor y un productor (o profesional)”, y, en esta
medida: “el derecho del consumo hace su aparicién
cuando en cualquier relacién juridica obligacional
de naturaleza contractual se encuentre en uno de los
extremos un consumidor” (Villalba, 2009, p. 82).
Como se puede apreciar, tanto ladefinicién de consu-
midor como la de productor corresponden a un amplio
numero deactividades, y, en consecuencia, en el trafico
comercial colombiano, son muchas personas las que
encajan en una u otra clasificacién. Eso implica que
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el Estatuto del Consumidor es una norma especial de
amplia aplicacién y, por ende, de un impacto social
extenso, pues procura proteger, promovery garantizar
la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de
los consumidores, asi como amparar el respeto a su
dignidad y a sus intereses econémicos, en especial en
lo referente a: “2. El acceso de los consumidores a una
informacién adecuada, de acuerdo conlos términosde
estaley,quelespermita hacereleccionesbien fundadas”
(Ley 1480, 2011, art. 1).

En cada relacion juridica de consumo, se debe
procurar la mayor proteccidn posible al consumidor,
dado elrecurrente desequilibrio entre las partes, origi-
nado por la diferencia de conocimiento que tienen
sobre el bien o servicio objeto dela operacidon comercial
de consumo, tal como lo plantea De la Maza (2010)
al afirmar que “actualmente suele considerarse que
una de las causas mds relevantes de la desigualdad

entre proveedores y consumidores se encuentra en
la presencia de asimetrias informativas entre estos y
aquellos” (p. 26).

Otro punto es que la proteccién especial que tiene el
consumidor en surelacidn contractual se produce por
otracausa:laracionalidad imperfecta. En esta, segin De
la Maza (2010): “a diferencia de la falta de suministro
de informacién, [...] el consumidor tiene acceso a ella,
sin embargo, no es capazdehacerunusoadecuadode
lamisma” (p. 28).

Sin embargo, al ser el EcC una norma de caracter
especial, notiene capacidad pararegularlasrelaciones
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juridicas detipo general que se derivan delintercambio
de bienes y servicios en el que interviene un consu-
midor; por ello, todo lo que no se encuentre regulado
enlaLey1480 del 2011 debe ser consultado enlanorma
general aplicable.

Caracterizacion del deber de informacion

en el Estatuto del Consumidor Colombiano

Los elementos conceptuales previos permiten identi-
ficar como opera el deber deinformacién enlaLey 1480
del 2011, desde dos criterios: por un lado, esta el deber
de informacion en sentido positivo, entendido como los
contenidos que el consumidor debe conocer sobre el
bien o servicio objeto de la operacién comercial, para
formar suconsentimiento de maneraidénea. Demanera
especifica, podemos sefialarlos siguientes elementos:

1. Enelnumerali.3delarticulo3,almencionarlos
derechos y los deberes de los consumidores, se
establece que el deber deinformar se convierte en
underecho;asi,lainformacién debe ser completa,
veraz, transparente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idénea (Ley 1480, 2011).

2. Enelnumeral7delarticulo5, se define el vocablo
informacién, ddndole el alcance articulado con
la actividad comercial (Ley 1480, 2011).

3. Enelarticulo 23, sobre informacién minimay
responsabilidad, se reiteran las caracteristicas
que debe tener la informacién, sin perjuicio
de la responsabilidad en caso de un producto
defectuoso (Ley 1480, 2011).
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4.

6.

En el articulo 24, respecto del contenido de la
informacién, se sefiala cudl es la informacién
minima que el productor debe entregaral consu-
midor; entre otras, se encuentran (en caso de que
aplique)lasinstrucciones de uso del producto, la
cantidad, peso, volumen, fecha de vencimiento,
especificaciones del bien o servicio, garantias,
precio (Ley 1480, 2011).

En el articulo 26, al especificar la informacién
publica de precios, establece que el precio esuna
informacidn de especial importancia a la hora
de formar el consentimiento, razén por la cual
es determinante la claridad con que debe ser
entregado este dato (Ley 1480, 2011).
Enelarticulo 28, sobre el derecho alainforma-
cidn delos nifios, nifiasy adolescentes, sefiala
que el lenguaje debe ser claro para el destina-
tario y, en consecuencia, al encajar también
los menores en la definicién de consumidor,
lainformacién entregadaa ellos debe cumplir
también con las mismas caracteristicas de
claridad y simplicidad adaptadas a su enten-
dimiento. (Ley 1480, 2011)

Pero este tipo de informacién también comprende
aquellaque puedaservir paramitigaroevitarundafioal
consumidor (supuesto que se tratard en el iltimo acapite
del presente capitulo). El articulo 19 del Estatuto (Ley
1480, 2011) menciona el deber de informacién, en un
contexto particular, deladefectuosidad de un producto,
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paraprevenir o reducir el impacto delapotencialidad
daiiina de un objeto defectuoso.

Por el otrolado, esta el deber de informacién en sentido
negativo, que hace referencia al deber del obligado de
abstenerse de difundirinformacién errada para evitar
confusién en el consumidor y perjudicar suvoluntad
en la eleccidn libre del acto de consumo. De acuerdo
con esto, ladoctrina, considerando la premisa de que

“larelacién de consumoy, en consecuencia,las normas

que la regulan, parten de una situacién peculiar: el
desequilibro econdmico entre productores, proveedores
yusuarioso, en otraspalabras, la situaciéon de debilidad
del consumidor” (Ztiiiiga, 2016), ha establecido que
la informacidn, como derecho del consumidor para
garantizar la adecuada proteccién de sus derechos,
implica un correlativo deber de informar que resulta
fundamental. En sintesis:

Esjustamenteallidonde quien cuenta con el mayor cono-
cimiento del bien o servicio que ofrece —productor o
comercializador—debeadvertirynotificarasu consumidor,
de manera clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idénea, las caracteristicas del
objeto ofertado. (Zuiiiga, 2016)

Lainformacion como elemento

fundamental en la etapa precontractual
delarelacién de consumo

Con el fin de mantener el equilibrio de la ecuacién en
larelacién contractual de consumo, se requiere mayor
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rigor en la verificacién de los requisitos de validez
del negocio juridico, en particular del requisito de
la formacién del consentimiento en dicha relacién
de consumo, tal como se sefiala en el articulo 1502
del Cédigo Civil Colombiano, en el cual se establece
que “para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracién de voluntad, es necesario [...] que
consienta en dicho acto o declaracién y su consenti-
miento no adolezca de vicio” (Ley 84, 1873).

Asimismo, la doctrina (Ovsejevich, 1971) ha deter-
minado que el consentimiento, en sentido restringido,
corresponde a “la adhesién a una proposicién o el
asentimiento dado por cada una de las partes a las
condiciones del contrato proyectado con voluntad de
producir efectos juridicos” (pp. 265-300). Esto implica
que no resulte 16gico adherirse a una proposicién
o manifestar la voluntad sobre algo de lo cual no
se tiene conocimiento, pues se considera necesario,
desde una dpticaracional, tener informacion, aunque
sea minima, sobre aquello de lo que se va a decidir,
madaxime si produce efectos juridicos, como una o
varias obligaciones.

De esta manera, si en un negocio juridico cual-
quieralainformaciénresultarelevante paraformarel
consentimiento, enlarelacién de consumo cobra mayor
importancia, dado el desequilibrio de informacién con
elqueel consumidor entraaformar suvoluntadenla
relacién contractual (Ovsejevich, 1971).
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Principio de la buena fe
Ligado conlo anterior, esnecesarioreconocer que,dado
que ningun contrato enmarcado en una relaciéon de
consumo podraregular de manera expresatodasy cada
unadelasvariables que se presenten en dicharelacién,
principiosjuridicos como el de labuena fe cumplenun
papel protagdnico en estos, al ser la solucién juridica
tanto de los vacios que llegaren a quedar en dicho
contrato (funcién integradora) como de la interpreta-
cién que deba aplicarse a eventuales ambigiiedades
en el mismo (funcién interpretadora) (Solarte, 2004).
Asi, através de una aplicacion directa de la Ley 153
de1887,la cual establece que “cuando no hayley exacta-
mente aplicable al caso controvertido, se aplicaranlas
leyes que regulen casos o materias semejantesy, en su
defecto, ladoctrina constitucional ylasreglas generales
de derecho” (art. 8), el principio de la buena fe cobija
plenamente las relaciones de consumo en Colombia.
Si bien el Estatuto del Consumidor solo menciona
el principio de buena fe en el numeral 2.2 del articulo
3 (Ley 1480, 2011), al sefialar como uno de los deberes
del consumidor frente al productor y proveedor y
frentealasautoridadesinformarse sobrelacalidad de
los productos, instrucciones sobre su uso o consumo,
conservacion e instalacién, esta referencia explicita
que se hace en relacién al consumidor no impide la
aplicacion del principio a la relacién de consumo en
toda su dimensidn.
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Vale decir que, aunque la ley no lo sefiale expresa-
mente, se aplicatambién ala conductadel proveedor o
productor, lo cual se desprende dela propia naturaleza
del principio de buena fe (Monsalve, 2012), como de lo
establecido por el articulo 863 del C6digo de Comercio,
el cual establece que “las partes deberan proceder
de buena fue exenta de culpa en el periodo precon-
tractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se
causen” (Decreto 410, 1971). De igual manera, resulta
aplicable lo establecido en el articulo 1603 del Cédigo
Civil: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y,
por consiguiente, obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todaslas cosas que emanan justodela
naturaleza de la obligacidn, o que por ley pertenecen
aella” (Ley 84,1873).

No obstante, tanto en el Céddigo Civil como en el
Cddigo de Comercio se establece el principio de la
buena fe sin unadefinicién o aproximacién conceptual
previa del mismo; por ello, se hace necesario acudir a
ladoctrina, como fuente del derecho, para comprender
elalcance semanticoy hermenéutico del vocablo buena
fe al interior de esta normatividad.

Ordoqui (2012, p. 95) refiere a autores como José Luis
delos Mozosy Valencia Zea, quienes se han ocupado
del analisis conceptual de este principio juridico. El
catedratico De los Mozos (citado por Ordoqui, 2012)
afirma que:

Nadie puede agotar el significado de la buena fe por la
variedad de su contenido, por el empleo multiple que de
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él se hace por el orden juridico, y porque se trata en defi-
nitiva, de una norma abierta, de un verdadero estandar
juridico utilizado para responder a las necesidades del
caso. Asi, ensusignificado elastico, multiple o polifacético,
la definicidén no se hace nada simple. Lo cierto es que
tratdndose de un principio general del derecho expresado
enuna cldusulageneral, sucontenidoy funciones deben
determinarse en cada caso. (p. 95)

Por su parte, Valencia Zea (citado por Ordoqui, 2012)
define la buena fe como:

Elproceder con concienciarecta, yademds estd sefialando
que cada parte debe guardar fidelidad alapalabradaday
anodefraudarlaconfianzaoabusardeella. Asi,labuena
fe exige obrar con espiritu de justicia y equidad o como
obraria un comerciante honesto. (p. 105)

Sibienladefinicién del principio delabuena fe resulta
bastante compleja,ladoctrinaharealizado un esfuerzo
importante pararecoger suriquezapolisémicay concep-
tual, resaltando su caracter bifrontal —subjetivo y
objetivo—, aspecto que serd analizado a continuacién.

Buena fe subjetiva

Fueyo Laneri (citado por Ordoqui, 2012) definelabuenafe
subjetiva como un “estado de conciencia que me produce
la conviccién de que estoy procediendo de manera
correctay conforme al derecho, siendolarealidad otra
diferente” (p.112). En este sentido, corresponde con un
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fendmeno psicolégico que altera la percepcién de la
realidad, haciendo creer al sujeto que estd actuando de
forma correcta, aunque no sea asi, de tal manera que
“supone una representacion errada de la realidad; la
creencia en la apariencia de lo que no es. Supone una
ignorancia, una creencia errénea excusable” (p. 112).

Su cardcter meramente imaginativo en el ambito
personal,asicomoladistanciaperceptual conlarealidad,
permiten concluir que, en materia de contratos y de
relaciones de consumo, no aplica la frontalidad subje-
tiva de la buena fe. Por el contrario, lo que aplica de
maneradirectaalos contratos derivados delarelaciéon
de consumo es la buena fe objetiva.

Buena fe objetiva

Partiendo de la perspectiva de la ética normativa,
Gustavo Ordoqui (2012) describe la buena fe objetiva
“como un modelo de conducta social debida, al cual
se debeadaptar el comportamiento dela persona que
integre larelacion juridica” (p. 122). En este sentido,
la eleva a “una norma de conducta que impone un
deber de fidelidad, de lealtad, de honestidad, de
probidady de cooperacién” (p. 122), valores que, desde
la perspectiva sefialada, orientan la accién humana
por encima de la subjetividad, para situarla en un
horizonte racional deductivo en el cual “se parte de
laidea de que no se debe aprovecharindebidamente
del otro en su debilidad o en su desconocimiento, y
refiere al actuar debido del hombre que procede con
la diligencia media” (p. 122).
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Por su parte, Arturo Solarte (2004) ha sefialado,
desde una 6ptica de corte deontoldgico, la prevalencia
del principio de buena fe, de la siguiente manera: “Al
lado delasrelaciones obligacionales en sentido estricto,
existen otros deberes juridicos, que se denominan

“deberes secundarios de conducta”, “deberes colaterales”,
“deberes complementarios” o “deberes contiguos”, como
los de informacidn, proteccion, consejo, fidelidad o
secreto” (p. 304), deberes que, como sefiala el citado
autor, se comprenden tacitamente incorporados a la
relacién obligacional como extensiény manifestaciéon
naturaldel principio delabuenafe, comprendido desde
la frontalidad objetiva.

En sintesis, la buena fe objetiva corresponde al
estandarjuridico enblanco queseaplicaalasrelaciones
obligacionales, através dela exigencia deunasnormas
de comportamiento exigiblesalos cocontratantes; estas
normas se conocen como deberes de conducta.

Deberes de conducta

Considera Solarte (2004) que los deberes de conducta
pueden ser clasificados en dos categorias, de acuerdo
a su finalidad: 1) “deberes secundarios de finalidad
negativa, como los deberes de proteccién, cuyo objetivo
esimpedir que se produzcan lesiones o menoscabos en
losintereses personales o patrimoniales de los contra-
tantes” (p. 307); 2) “deberes secundarios de finalidad
positiva, que estan destinados a complementar a los
deberes de prestacién con el fin de que su cumplimiento
serealiceadecuadamente, ejemplo delos cuales serian
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los deberes de informacién, colaboracién, consejo o
fidelidad” (p. 307).

Siguiendo esta distincién teérica, y en el horizonte
de la presente discusion, ante la evidente existencia
de un desequilibrio en la ecuacién contractual, deri-
vado deladesigualdad o asimetria en el conocimiento
delos cocontratantes enlarelacién de consumo, resulta
necesario analizar a profundidad c6mo el principio de
labuena fe objetivaresulta aplicable alanecesidad de
materializar el deber de informacion en este tipo
de relaciones obligacionales.

El deber de informacion derivado

del principio de la buena fe objetiva

Alinterior delarelaciénjuridica de consumo, siunade
laspartestieneinformaciénrelevante “de una ciencia
u oficio, o de los pormenores de un mercado, y la otra
carece de conocimientos en los campos citados”, la
doctrina colombiana (Solarte, 2004) considera que:

Surgird por virtud de la buena fe un deber en cabeza
del sujeto informado de suministrar a su contraparte
informacién objetiva, clara, oportunay veraz, con el fin
de que esta disponga de elementos de juicio suficientes
para poder adoptar decisiones. (p. 307)

En este sentido, resulta relevante la distincién que
realiza el doctrinante entre el deber de informacién
como manifestacién de uninterés positivo —es, decir,
de brindar elementos objetivos para la formacién
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del consentimiento (Solarte, 2004)— y el deber de
informacién como manifestacién de un interés nega-
tivo “consistente en el deber juridico de abstenerse de
engarfiar o de inducir en error al otro contratante”. De
esta manera, se va mas alla, por cuanto se considera
que quien tiene la informacién debe tomar la inicia-
tiva para efectos de suministrarla a la otra parte de
la relacién, e incluso debe indagar sus necesidades y
su estado de conocimiento sobre el tema materia del
respectivo contrato (Solarte, 2004, p. 307).

No obstante, estas precisiones conceptuales frentea
laaplicacién del principio de la buena fe objetiva y del
deber de informacién, surge la duda sobre si dicho
deber es absoluto. Es decir, jexistenlimitesal deberde
informacién? Y, de existir, jcuales son los criterios
por aplicar?

Limites al deber de informacién

De acuerdo con Iiligo de la Maza (2009), existen dos
limitaciones al deber precontractual de informacion:
la primera, de orden factico, y la segunda, de orden
normativo. La primera “serefiere alos costos que supone
una politica deimposicién de deberes precontractuales
deinformacién paralaparteaquienseleimponen” (p.
181). Ahorabien, tales costos tienen ciertas variaciones
que han de ser consideradas de la siguiente manera:
“si el costo consiste inicamente en transmitir infor-
macién que ya se posee, el obstaculo a la imposicién
de deberes precontractuales de informacién es muy
modesto” (p.181). Por el contrario, “lasreglasjuridicas

155



DESAFIOS PARA LA PERSONA EN TIEMPOS DE CAMBIOS

que, por ejemplo, imponen deberes deinformaciénalos
empresariosno selimitan a exigirles que comuniquen
informacién dela que disponen, sino que, ademads, les
imponenundeberde ‘informarse parainformar™ (p.181).
En cuanto a las limitaciones normativas, estas se
“derivan del disefio del ordenamiento juridico, en
particular de ciertos principios sobre los que reposa el
derecho de contratos” (p.181). De esta manera, “cuando
setrataderelaciones donde se haimpuestoundeberde
informar, se presumird quelaignoranciaeslegitima, y
lacargadeacreditarlailegitimidad recae sobre quien
debia suministrar la informacién” (p. 187).

De lo anterior se evidencia que el deber de infor-
macién no es absoluto, sino que, por el contrario, esta
articulado con otros principiosjuridicos que armonizan
larelacién de consumo, lo cual puede comprenderse a
laluz de un par de ejemplos. Respecto a lalimitaciéon
factica, se puede apreciar cuando unaagencia de viajes
expide unos tiquetes a Egipto, pero no informa sobre
una circular de la ciudad de Baris (a mas de 400 km
deEl Cairo, y que no esta en el plan turistico) enla que
comunica que el dia viernes no hay servicio bancario.

A suvez, lalimitacién normativa se ejemplifica
cuando el consumidor ya conocelainformacién o esta
leresulta evidente. Este seria el casode unavisoouna
seflal claraalaentradadeunlocal, pero el consumidor,
ensudemanda,argumentaquenorecibi6élainformacién
de maneraverbal al momento de suingreso al mismo.

Ensintesis, seginladoctrina (DelaMaza, 2009),la
aplicacion de estos principios procura un equilibrio
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entre la debida proteccién del consumidor y sus dere-
chos y obligaciones como ciudadano, de tal manera
que la proteccién del derecho a ser informado no rifia
con su capacidad de ejercer sus derechos civilesenlas
relaciones negociales, reconociendo que:

Son personas mayores de edad, con plenos derechos civiles,
y, por lo tanto, responsables de sus contrataciones. Las
normas indicadas tienen la finalidad de exigir mayores
garantias a los empresarios y proveedores, no dejarlos
inermesante suministros defectuosos, o que no se abuse
de la posicién dominante del proveedor. (p. 185)

Responsabilidad del productor

y proveedor por desinformacion
Parapoderdeterminarlaresponsabilidad por desinfor-
macioén, asi como especificarlo que debe entenderse por
estanocién contenidaen el Estatuto del Consumidor del
2011, serequiere, en primer lugar, conocer el contenido
delainformacién debida, lo que permite especificarla
prestacién de la obligacién dispuesta por el legislador,
y, en segundo lugar, identificar a los sujetos titulares
del deber de informacidn, a la luz del supuesto de
responsabilidad que consagrala normativa de protec-
cién del consumidor.

Enesteordendeideas, elarticulo 23 del Estatuto del
Consumidor contempla cudleslainformacién minima
alaqueestdobligado el proveedor y productor frente al
consumidor, y consagra la correspondiente responsa-
bilidad por los dafios consiguientes alainadecuada o
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insuficiente informacién. Bajo el esquema normativo,
se dispone que:

[...] los proveedores y productores deberan suministrar
alos consumidores informacién clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa eidénea sobre
los productos que ofrezcany, sin perjuicio delo sefialado
paralosproductos defectuosos, seran responsables de todo
dafio que sea consecuenciadelainadecuadaoinsuficiente
informacién. (Ley 1480, 2011, articulo 23)

El articulo 24 enuncia la informacién minima que
debe conocer el consumidor, y para ello determiné
que podrian emitirse reglamentaciones especiales al
respecto. Lainformacién minima que debe suministrar
el productor es: 1) lasinstrucciones parael correcto uso
0 consumo, conservacién einstalacién del productoo
utilizacién del servicio; 2) cantidad, peso o volumen,
en el evento de ser aplicable; las unidades utilizadas
deberan corresponder alas establecidas en el Sistema
Internacional de Unidades o a las unidades acostum-
bradasde medida, de conformidad conlo dispuesto en
esta ley; 3) la fecha de vencimiento cuando ello fuere
pertinente. Tratandose de productos perecederos, se
indicard claramente, y sinalteracién de ningunaindole,
la fecha de su expiracion en sus etiquetas, envases o
empaques, en formaacorde con su tamafio y presenta-
cidn; 4) las especificaciones del bien o servicio. Cuando
laautoridad competente exija especificaciones técnicas
particulares, estas deberan contenerse enlainformacién

158



CAPITULO 4. EL DEBER DE INFORMACION Y LA RESPONSABILIDAD

minima. Lainformacién minima que debe suministrar
elproveedor esa)larelativaalas garantias que asisten
al consumidor o usuario; b) el precio, atendiendo las
disposiciones contenidas en esta ley. Respecto a la
informaciéon minima que debe suministrar el productor,
este articulo seflala que el proveedor esta obligado a
verificarla existencia de aquellaal momento de poner
encirculacion los productos en el mercado, exceptolas
especificaciones del bien o servicio.

Como se observa, el deber de informacién consiste
enofreceral consumidorlainformaciénnecesariapara
poder elegirlibremente elacto de consumo. La prestacion
puede consistirenun “no hacer”, es decir, en abstenerse
de aportar una informacién errada, o en un “hacer”,
consistente en ofrecer toda la informacién requerida
parala conclusién del negocio (Namén, 2009).

Noétese como el sentido positivo del deber de
informacién exige una conducta del obligado para
posibilitar incluso la comprensién del negocio por
parte del consumidor, lo cual serd mas visible en
aquellas operaciones que destacan por su complejidad
técnica. Esto amerita un contenido de informacién
mas especifico que en relacién a los productos de
facil comprensién. Tal es el caso de la celebracién
de negocios financieros o informaticos, o de aque-
llos productos caracterizados por su peligrosidad
o nocividad, como se presenta con el supuesto que
contempla el articulo 25 del Estatuto del Consumidor,
esdecir, el caso delos productos que por sunaturaleza
o componentes sean nocivos paralasalud. Ante esto,
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serequiere que las indicaciones sean las necesarias
paraeluso correcto del producto olaadvertenciade
los efectos adversos, si es el caso. La insuficiente o
ausente informacién daria lugar a la configuracién
de un defecto de informacidn cuyas consecuencias
perjudiciales en el consumidor podrian seramparadas
por el régimen de la responsabilidad del productor
que prevé el articulo 20 del Estatuto.

En efecto, se puede destacar la trascendencia del
derecho de informacidn, del cual el legislador no solo
hace al consumidor su titular, de conformidad con el
articulo 3, numeral 1.3, sino que dispone el contenido
minimo de la prestacién (Monsalve, 2008, p. 131), lo
que sin duda comporta un punto de partida para queel
obligadopuedaampliar,deacuerdoalascircunstancias
objetivas —esto es, concernientes alas caracteristicas
propias de la prestacion de que se trate—, el espectro
de informacidn, a fin de que el consumidor pueda
comprender a cabalidad los alcances de la decisién de
consumo.

Sin perjuicio de fundarse el deber de informacion,
como lo sostieneladoctrina generalizada (Lorenzetti,
20009, p. 206) en el principio de labuena fe del derecho
privado —por el cuallas partes deben comportarse con
correccidnylealtad en todo momento deliter contrac-
tual, y se constituye asi enunadelasbasesdel derecho
del consumidor para hacer posible la restitucién del
equilibrio a la relacién de consumo, asi como para
evitar los vicios del consentimiento—, es evidente
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lanecesidad de regular este deber para al menos fijar
losminimos apartir de los cuales se pueda garantizar
el derecho del consumidor. En esta linea se sitda el
Estatuto del Consumidor en Colombia.

Alli, la consagracién legal de la obligacién de infor-
macidn representa una normativa proteccionista e
intervencionista del Estado que busca aportar soluciéon
aunafalla del mercado, como esla asimetria informa-
tiva. Esta no puede ser superada con los mecanismos
de autorregulacién del mercado, por lo que se hace
necesario imponer al productor o proveedor que ofrezca
al consumidorla suficiente informacién (Riihl, 2011, p.
573) parala celebracién del acto de consumo.

Esaplicable ahiel mismo principio querigelarespon-
sabilidad profesional, bajo la formulacién que hicieron
Domat y Pothier, segtin recuerda Giovanna Visintini
(1999): “Siquelqu'un fait profesién publique d'unart ou
d'unmétier, il est censé avoirla capacité nécessaire pour
l'exercer” (p. 267). En efecto, el productor o proveedor
es un profesional, un experto en los productos que
lanza al mercado, y dicha experticia exige mayor
responsabilidad, pues es él y no el consumidor quien
detenta el conocimiento.

De manera consecuente con este planteamiento, se
erige el régimen de la responsabilidad del productor
porlosdefectos de sus productos, que el propio Estatuto
contemplaenelarticulo 20 y siguientes. Enhonorauna
lectura sistematica delasnormas del consumidor, dicho
régimendebe concordar conlasespecificacionesemitidas
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sobre la informacién minima debida para los fines de
la determinacién del defecto de informacién, del cual
pueden provenir dafios al consumidor (Coppini, 2016).

En ese marco se inscribe también la prevision que
realiza el legislador en el citado articulo 23 sobre la
responsabilidad del productor o proveedor por dafios
derivados de la desinformacién. Esto constituye un
principio amplio de responsabilidad del productor o
proveedor que comprende la etapa precontractualyla
contractual, dejandoasalvolaresponsabilidad derivada
de los defectos del producto que prevé el articulo 20
del Estatuto. En ella se comprenden los defectos de la
informacioén, sea por ausencia o insuficiencia: estanlos
de fabricacién o disefio, asi como los de informacioén, y
todos pueden producir dafios al consumidor.

La etapa precontractual es aquella en que la infor-
macién tiene particular relevancia, en la medida que
las partes requieren intercambiar comunicaciones
parapoderacordarlos términos delatransaccién que
han de celebrar. El consumidor es la parte que menos
conoce las caracteristicas de la prestacién que ha de
realizar el experto, “por ser quien conoce el producto
quecreaylanzaal mercado, disefio, elaboracién, presen-
tacién, publicidad y distribucidén” (Rusconi, 2009, p.
195). Desde esta perspectiva, la informacién que este
ultimo pueda desplegar en esta fase dela contratacién
sera de granutilidad para el éxito del negocio, toda vez
que es quien detenta esainformacioén, sin perjuicio de
su importancia para la interpretacién del clausulado
contractual (Namén, 2009, p. 18).
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Enefecto, en el marco delasfasesdela contratacion,
pueden producirse dafios al consumidor que no nece-
sariamente se pueden atribuir al producto defectuoso,
supuesto del articulo 20 del mismo cuerpo legal, por
lo que encuentra aplicacién la responsabilidad por
desinformacién prevista en el citado articulo 23 del
mismo Estatuto.

Enesteordendeideas, cabe prestar especial atencién
alparagrafoubicadoalfinaldelarticulo 24 del Estatuto,
que dispone que el productor o proveedor solo podra
exonerarse de responsabilidad cuando demuestre
fuerza mayor, caso fortuito, o que la informacién fue
adulterada o suplantada sin que se hubiera podido
evitar la adulteracién o suplantacion.

Atendiendo al dictado dellegislador, la responsabi-
lidad porlos dafios derivados dela desinformacién es
de naturaleza objetiva, es decir, por no haber cumplido
consuministrarlainformacién minimaalaqueestan
obligados conforme al articulo 24 del Estatuto del
Consumidor. En efecto, el productor y proveedor no se
libera deresponsabilidad conla prueba de haber hecho
lonecesario paraofrecerlainformacién quealcanzéa
aportar, sino solo puede conseguir la exoneracién de su
responsabilidad con la prueba de una de las rupturas
causales que sefiala la ley, a saber, fuerza mayor, caso
fortuito o que hubo adulteracién o suplantacién de la
informacién, sin que se hubiera podido evitar la adul-
teracién o suplantacidn, circunstancias que quiebran
larelacién de causalidad y, como consecuencia, no hay
responsabilidad.
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De esta manera, el Estatuto del Consumidor de
Colombia incorpora nuevos regimenes de responsa-
bilidad del productor o proveedor que se desprenden
de las normas antes enunciadas, sea en cuanto a la
responsabilidad derivada de productos defectuosos
o de desinformacion, ambas de naturaleza objetiva.
Queda excluida unarevisién de la culpa, toda vez que
estano configura el factor o criterio de imputacién de
responsabilidad.

El deber de informacion o advertencia de la
defectuosidad de un producto ex ante y ex post
alainmersion del producto en el mercado
Ensentido coherente alaseveridad con quelanormativa
de protecciéon del consumidor sanciona la responsabi-
lidad del productor o expendedor porlosdafiosderivados
de productos defectuosos (Woolcott y Fonseca, 2018),
esterégimen deresponsabilidad consideré el riesgo de
desarrollounacausal deliberacién de responsabilidad,
circunstancia que pone enjaquelanaturaleza objetiva
de la responsabilidad. Sin embargo, el legislador no
descuidé el deber de informacién en relacién con
aquellos productos delos cuales cualquier miembro de
la cadena de produccién, distribucién y comercializa-
cién tenga conocimiento de su defectuosidad, ex ante
o0 ex post a su inmersion en el mercado, y se instauré
una responsabilidad solidaria por los dafios que sean
consecuenciadelincumplimiento de dicha obligacién.
Setratadeunanorma que traduce en otros términos
unaobligacién de seguimiento del producto, que no solo
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pesa sobre el productor, sino también sobre todos los
miembrosdelacadenadeproducciénydistribucién. Asi,
seledicealtitular de este deber que tiene que hacerse
cargo de todo producto que destina al mercado no solo
en el eslabdn de la fase de elaboracién, sino hasta el
altimo eslabdn, es decir, el destino final. Esta obligaciéon
exige disponer los medios necesarios para que una
vez el producto es lanzado al mercado, el productor
contintie vinculado a aquel desde la realizacién de
examenesde calidady seguridad, deacuerdoalanueva
tecnologiay conocimientos cientificos, actividad que,
sibien comporta un esfuerzo mayor para el productor,
representaal mismo tiempo unainversién enlamejora
continua de su produccién.
Esenestafaseexpostalainmersion del producto en
elmercado enlaque el productor tiene la oportunidad
de descubrir eventuales defectos de sus productos
que no pudieron ser advertidos al momento de su
introducciénalmercado. Sibien el régimen de responsa-
bilidad del productor por dafios derivados de productos
defectuosos que ha consagrado el legislador colom-
biano excluye el riesgo de desarrollo del margendela
responsabilidad (Woolcott y Fonseca, 2018), el mismo
legislador, coherente con el espiritu proteccionista de
lanormativa del consumidor, introdujo unrégimende
responsabilidad por falta de informacién y adopcién
de las medidas correctivas necesarias en cabeza de
la cadena de produccién y distribucién del producto
cuyadefectuosidad es conocida por cualquiera de ellos.
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De esta manera, ala par con la responsabilidad del
productor o expendedor por los productos defectuosos
delarticulo 20 del Estatuto,lanormadel articulo19 del
mismo texto legal recuerda el deber de seguimiento
del producto a través de la imposicion del deber de
informacién de todadefectuosidad que puedaresultar
dafiina para el consumidor. Ademas, siendo conse-
cuente con este deber, ante la defectuosidad detectada
leimponelaadopcién de unas medidas correctivas que
se enuncian en el reglamento de esta norma dictada
por el Decreto 679 de 2016. (Ministerio de Comercio,
Industriay Turismo, 2016).

Anotaciones finales

Laopcién claradellegislador colombiano con este nuevo
régimen de responsabilidad por desinformacién, mas
alla de la discusién que pueda generarse en torno a si
se trata de un régimen de responsabilidad por culpa
u objetivo, o como deba procederse para verificar el
conocimiento de la defectuosidad del producto, es
indiscutiblemente a favor dela seguridad delos consu-
midores, a pesar delas posiciones criticas (Betancourth
y Ocampo, 2018) yunidimensionales, como las que solo
se interesan por el incremento de los costos transac-
cionales para el empresario. Un proceso de producciéon
no puede considerar solo el incremento de las ganan-
cias de los miembros de la cadena de produccién y
distribucién porque el problema delaresponsabilidad
exige pensar que la mejora continua de los procesos y
la seguridad de los productos en relacién con la vida,
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la salud y la integridad del consumidor forman parte
del proceso de produccién en una economia como la
colombiana. En esta, el Estado social de derecho se
encuentraconsagrado enelarticulo1dela Constitucién
de1991,y, envirtud de este, el sistema econémico esde
naturaleza mixta: su estructuraes el mercado, que esta
regido bajo unas reglas que emanan de la facultad de
intervencién en el marco del Estado social, sustentado
a suvez en los principios de justicia social e igualdad
(Lopez-Camargo, 2003).

Deestamanera, en el caso que ocupa lasreflexiones
del presente capitulo, el consumidor es la parte débil
de la relacién de consumo y, bajo las premisas consti-
tucionalesindicadas, debe ser protegido en el marcode
todolo que implican los procesos de produccién deun
orden econdémico y social justo, en el que se intercam-
bianbienesy servicios en el contexto delaslibertades
econdmicas, laautonomia delavoluntad, el contratoy
lapropiedad,y dondeladignidad delapersonase erige
en principio fundante del Estado social de derecho
(Woolcott et al., 2017; Maestro-Buelga, 2000).
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s parte de nuestra responsabilidad como

E sociedad eliminar aquellas conductas que

resulten discriminatoriasy abusivas contra
determinados seres humanos por condiciones de sexo,
raza, religiéon o enfermedad, por lo que el desarrollo
que ha tenido el tratamiento de la discapacidad de
las personas ha determinado que el libro se ocupe del
tema desde un enfoque de la diversidad.

Es claro que todos los seres humanos somos dife-
rentes, el problema surge cuando esas diferencias se
revisan de maneranegativa, y nocomo uningrediente
enriquecedor del crecimiento social. Dichas diferencias,
alintegrarse bajo la generacién de acciones positivas,
pueden llevar a plenos desarrollos de las personas en
situacién de discapacidad o declaradasinvalidas. Esto
implica unamejor comprension delos desafiosalos que
se enfrentan las comunidades en estos momentos de
profundas transformaciones.
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Losnuevos tiempos reconceptualizanimaginarios
arraigados para el tratamiento de las personas en
situacién de discapacidad o invalidez, bajo los cuales
sebusca que, en el mismo compas del ordenamiento
juridico, se desarrollen politicas de inclusién, auto-
nomia, accesibilidad e igualdad de oportunidades
para una mejora en la construccidn evolutiva de las
sociedades.

Los procesos de calificacién de pérdida de capacidad
y certificaciénlaboral se han enfrentado a cambios de
paradigmas que estuvieron arraigados por varios siglos.
En Colombia, desde hace apenas un par de décadas,
las barreras han ido cayendo para que, a pesar de los
desafios normativosyjurisprudenciales, el centro sea
la persona sujeto de derechos.

A pesar de los peligros que pueden verse mate-
rializados, resulta de gran importancia transitar al
reconocimiento de la diversidad funcional de los
discapacitados y de los invalidos, ya que esto tendra
efectos en la construccién de una mejor sociedad, en
laque sereconozcanlasdiferencias con unvalor posi-
tivo que refleje la tolerancia y la verdadera inclusiéon
dela comunidad.

No obstante, figuras relativas a la inclusién y la
construcciéonde sociedad van masallaydebenalcanzar
diferentes facetas dela persona, como la detrabajador.
Desde estaperspectiva, surgelanecesidad de distinguir
entre teletrabajo y trabajo en casa, advirtiendo que la
figura “transitoria” del trabajo en casa muestraalgunas
ventajas y con potencial para permanecer en las mas
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grandes y reconocidas corporaciones en Colombia y
en el mundo.

Envirtud delo anterior, resultaimperativala pronta
y eficiente implementacién de la reciente regulacién
delainstitucién del trabajo en casa, a partir de la Ley
2088 del 12 de mayo del 2021, con la participacién
de los empresarios, las organizaciones sindicales, el
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, asi como de las aseguradoras de
riesgos laborales, porque es una figura que incumbe
atodos los mencionados.

Resulta pertinente considerarlaimplementacion de
politicas publicas para esta nueva forma de ejecutar el
trabajo, puesto que el trabajo en casa se ha convertido
en una nueva forma de discriminacién laboral para
las mujeres, por su histérica relegacién a las tareas
del hogar, sin ninguna consideracién objetiva o que
atienda a su dignidad o a su derecho alaigualdad de
condiciones. A pesar de esto, la figura del trabajo en
casa cuenta con todo el potencial para convertirse en
un modelo oficial de la productividad empresarial y,
con ello, una excelente oportunidad para redistribuir
labores que histéricamente han sido delegadas a las
mujeres. Si bien aspectos como la brecha salarial y el
desempleo merecen atencién por parte del Gobiernoy
del sector empresarial,la cargaenlaslaboresdel hogar
se agudiz6 a partir del confinamiento obligatorio por
la pandemia.

Las interminables jornadas de trabajo en el hogar,
en las que la mujer debe alternar su empleo con los
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oficios y el cuidado de los hijos (si los hay) atienden
a las construcciones sociales que la han relegado a la
obligaciéon de atenderlaslabores domésticas sin remu-
neracién oreconocimiento alguno. Esta problematica
excede el campo de la regulacién normativa, pues, si
bien es amplia respecto a la proteccién de la mujer, la
realidad sociocultural del pais haimpedido que dicha
proteccién se materialice. Lalégica machistale sigue
imponiendo, de forma injusta einequitativa, cargasa
la mujer por su mera condicién de género.

Han pasado décadas desde los primeros plantea-
mientos sobre el teletrabajo, pero hoy mas que nunca, en
virtud dela coyuntura globaly delos grandes avances
tecnolégicos, laeconomia global tienela oportunidad
de permitir una migracién masiva al trabajo en casa
y al teletrabajo, para asi beneficiar tanto a empleados
como a empleadores.

Respectoalos casos deacosolaboral, los comités de
convivencialaboral son esenciales para su prevencion
en Colombia, comolo demostraronlos datosbrindados
por el estudio correspondiente. Sin embargo, es suma-
mente escasa la participacion de los trabajadores en
lo que respecta a la intervencién frente a los riesgos
psicosociales.

Sibien elacosolaboral no se presenta como unasunto
principal en la agenda de los entes gubernamentales,
resulta grato evidenciar que enlasinstituciones univer-
sitarias si es objeto de estudio, pues la investigacién
acredita como la prevencion de este tipo de situaciones
lesivas paralos derechosylas garantias del trabajador
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se erige como una cuestion relevante para las univer-
sidades encuestadas. Estas consideran que, existiendo
la prevencién del acoso, se puede mejorar la calidad
de la vida laboral de los trabajadores, asi como crear
un ambiente laboral positivo y sano, que garantice el
bienestar, la dignidad, la salud y la seguridad de los
empleados.

A pesar del loable esfuerzo mencionado, es impor-
tante continuar visibilizando la problematica laboral
en Colombia, y para ello se reitera la necesidad de
atenderla prevencién de este fendmeno entodo el medio
laboral colombiano, apartir de estrategias que atiendan
criterios de respeto ala dignidad de los trabajadores.

Finalmente, con el presente estudio se contextua-
liza el deber de informacién al consumidor, desde su
connotacion de principio y derecho, mostrando el
deber de informacién como una base suficiente para
la determinacién de una responsabilidad por desin-
formacidn al consumidor.

Existentreslineasjuridicasparalaexigibilidad del
deber de informacién en la relacién de consumo: 1) la
Ley 1480 del 2011, 2)la teoria del negociojuridicoy3)la
buena fe objetiva. Apartedelalineajuridicadeaccesoal
deberdeinformacioén, el cumplimiento de dicho deber
es fundamental enla celebracién de los negocios y en
el sostenimiento de las relaciones de consumo.

Con la promulgacién de la Ley 1480 del 2011, se ha
buscado garantizar que las relaciones juridicas de
consumo en Colombia gocen de una especial protec-
cién al establecer, entre otros, una serie de deberes
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del productor o proveedor para con el consumidor.
Uno de estos deberes es el de informacién, el cual no
solo se encuentra en la norma especial, sino también
en diferentes instancias en el ordenamiento juridico.
Si en la teoria general del contrato, el deber de
informacién tiene especial relevancia, en la relaciéon
de consumo este deber cobra mayor nivel de rigor, dado
que dicha relacién comienza en una situacién de
desigualdad que tienen las partes frente al cono-
cimiento del bien o servicio objeto del contrato. El
problema no es solo la ausencia de informacion, sino,
mas que todo, su falta de claridad y suficiencia. Por
ejemplo, los consumidores no suelen leerlos contratos,
y, si los leen, no los entienden. Pese a que existe una
normatividad que regula, de manera directa o indi-
recta, el deber de informacién, sociolégicamente no
se cumple, dadalaaltafrecuencia de controversiasen
las relaciones de consumo relacionadas con aquella.
Resulta entonces innegable la importancia de
que el derecho responda de forma eficaz y eficiente
a los tiempos de cambio, que traen consigo avances
y oportunidades de mejora para la calidad de vida de
la persona como un ser integral, pero a la vez vienen
acompafados de retos que pueden poner en crisis
los progresos ya obtenidos en el reconocimiento de
derechos y garantias, ain mds cuando se trata de la
“parte débil” deunarelaciénjuridica, que, porrazones
fisicas, histéricas, sociales, culturales o econémicas,
puede verse desprotegida. Ante esto, esnecesario que el
derecho actiie en pro de garantizar un equilibrio entre
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las partes, impidiendo una sobrecarga que conlleve
al desconocimiento y vulneracién de los derechos y
las garantias dela persona como ser humano, dignoy
capaz en todas sus facetas.
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nlaactualidad, sehalogradoungranavance
E enlavisibilizacién de una “parte débil” en
las relaciones sociales, econémicas, juri-
dicasycontractuales dentro delas sociedades. Ante
estarealidad, el Derecho haintentado equilibrarlas
fuerzas de aspectos que estan sujetosasuregulacion.
En este contexto, el presente texto busca analizar
diversas situaciones que sirven como ejemplo delos
desafios que enfrentan algunas personas que han
sido sistematicamente objeto de discriminacién, a
vecesrespaldadaporlaregulacién normativa, y que
se encuentran ante obstaculos para ejercer efectiva-
mente sus derechos.

Por lo anterior, la presente obra se propone el
analisis de: en primerlugar, la diferencia entre “inva-
lidez" y “discapacidad”, para brindarle importancia
y un reconocimiento adecuado a todas aquellas
personas que padecen estas condiciones; en segundo
lugar, lasimplicaciones delamasificacién del trabajo
en casa debido a la contingencia del covid-19, desde
una perspectiva de género y de discriminacién
laboral; tercero, el impacto del acoso laboral en las
universidadesy la determinacidn de sisu presencia
fomenta su continuidad; y, por ultimo, la protec-
cion del consumidor en el marco del nuevo régimen
de responsabilidad por desinformacion.
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