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RESUMEN: La pandemia, siendo esta una fuerza mayor segun la posicion de los autores, se
vio involucrada en varios ambitos de la vida de las personas en general, uno de ellos estudiados
en el presente articulo, tal como lo es el ambito laboral, respectivamente sobre el trabajo en
casa y como ésta desplazo las actividades diarias al trabajo remoto, a partir de esto se generd
el auxilio de conectividad implementado dentro del auxilio de transporte; no obstante, se vio la
necesidad de proponer en este articulo que el auxilio de conectividad debe ser auténomo e
independiente del auxilio de transporte, sin intervenir en la naturaleza juridica para la cual
fueron creados cada uno de ellos.

ABSTRACT: The pandemic, being a force majeure according to the position of the authors,
was involved in several areas of the life of people in general, one of them studied in this article,
such as the workplace, respectively on the work at home and how it displaced the daily
activities to remote work, from this was generated the connectivity subsidy implemented within
the transportation subsidy; However, it was necessary to propose in this article that the
connectivity subsidy should be autonomous and independent from the transportation subsidy,
without intervening in the legal nature for which each of them were created.

PALABRAS CLAVE: Pandemia (covid-19), Auxilio de conectividad, Auxilio de transporte,
Trabajo en casa, Naturaleza juridica.

KEY WORDS: Pandemic (covid-19), Connectivity subsidy, Transport subsidy, Work at

home, Legal nature.
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INTRODUCCION

A través del presente articulo se quiere dar a conocer el desarrollo, fundamento y
aplicacion del auxilio de transporte, nos proponemos responder a la pregunta ¢De acuerdo con
la nueva modalidad de trabajo en casa generada por la pandemia del COVID-19 se mantiene
la obligacidn de pago del auxilio de transporte por parte del empleador o debe existir una nueva
figura juridica que subsane las necesidades de conectividad del trabajador?; el desarrollo del
mismo se basa en la experiencia vivida y observada desde el derecho laboral, para adoptar una
postura respecto del pago del auxilio de transporte durante la nueva aplicacién laboral en el
trabajo en casa, que deseamos sea reconocido para una utilizacion durante emergencias
sanitarias, como una pandemia u otras situaciones ocasionales ,excepcionales o especiales
donde el trabajador no pueda trasladarse a su lugar de trabajo y deba desarrollar su actividad
laboral en la modalidad de trabajo en casa.

Elarticulo de investigacion esta basado en el surgimiento de la pandemia que se produjo
en el afio 2020; el Covid-19 generd un cambio drastico para el derecho laboral en cuanto a que
el trabajo paso de una ejecucidn presencial, es decir, realizado directamente en la empresa a
llevar las labores contractuales pactadas en la relacion laboral a un trabajo en casa. Por lo tanto,
los trabajos que eran ejercidos desde el lugar propuesto en el contrato laboral pasaron a ser
efectuados en los hogares de los trabajadores.

Esto conllevo a que se presentara una alteracion en la adecuada aplicacion del auxilio
de transporte, generando que la naturaleza juridica por la cual fue creado no fuera concordante
con el uso que se le ha dado en estos momentos de pandemia, con la declaratoria de emergencia
sanitaria y restriccion a la movilidad de la mayoria de habitantes del territorio. Es de nuestro
interés analizar las figuras de fuerza mayor y caso fortuito en el Derecho Romano,Consejo de
Estado y Corte Constitucional para lograr determinar en cual de estas dos situaciones esta

posicionada la Pandemia (COVID 19) y demostrar asi la imprevisibilidad del hecho.
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Asi mismo, identificar como la legislacion colombiana ha desarrollado el auxilio de
transporte, su naturaleza juridica y reconocer los casos en que el empleador esta excluido de
pagar el mismo.

El interrogante planteado surge de la novedad que se presenta en pleno siglo XXI, con
elsurgimiento de la pandemia que a partir de la misma se produce una variacion en la aplicacion
del auxilio de transporte, esto Gltimo debido a que el pago se realiza con la finalidad de cubrir
los gastos econdmicos que le surgen al trabajador por el desplazamiento que debe realizar de
su residencia hasta el lugar de trabajo, es por ello que cuando se presenta una cuarentena -
restriccion en la movilidad - obligatoria afecta la finalidad del mismo, generando que este pago
no sea acorde con su naturaleza juridica.

Es por esto que dicha situacion genera inquietudes en cuanto el deseo de aplicar unos
criterios de justicia apropiados a la obligacion del empleador de tener que seguir pagando este
auxilio sin una regulacion clara por parte del Estado respecto a la emergencia sanitaria, debido
a que la pandemia ocasiond una prohibicién de movilidad generando el aislamiento obligatorio
y una cuarentena decretada en todo el pais; problema que en tiempos de pandemia y aislamiento
se tratd bajo un cambio de direccion al rubro de trasporte para sopesar o justificar otros gastos
que los trabajadores reclamaron pero en ningin momento dejando unas bases diferenciales
establecidas acerca de la destinacion del auxilio de transporte al de conectividad.

El presente trabajo se desarrollara mediante una metodologia analitica cualitativa,
recurriendo igualmente al método critico, es asi que se intentara precisar cual es la aplicacion
practica del auxilio de transporte bajo un analisis historico de este y la referencia de la
consecuencia que puede llegar a tener la aparicién de una pandemia como lo es el COVID- 19,
lo que llevo a una inaplicabilidad de este auxilio, que bajo el normal desarrollo del contrato de

trabajo no tiene ningln impedimento en su ejecucion.
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Este articulo dara respuesta a la pregunta problema planteada, evidenciando que a partir
de la contingencia sanitaria (covid-19) en los contratos laborales no debe seguirse pagando el
auxilio de transporte por parte del empleador dado que no se cumple con la finalidad para el
cual es creado (naturaleza juridica), cuando se esté desarrollando la labor de trabajo en casa. Y
asi mismo se realizard una clara critica sobre la solucion que le dio el Gobierno mediante el
Decreto 771 del 3 junio de 2020.

Por lo tanto, y en aras de generar un contexto, se hara un breve recorrido histérico en la
legislacion colombiana; posteriormente, se analizara la naturaleza juridica para de esta manera
llevar a cabo el planteamiento acerca de como la fuerza mayor o caso fortuito deberian ser
aplicados respecto del rubro contractual laboral del auxilio de transporte en tiempos de
pandemia y finalmente, se analizara la solucion planteada por el gobierno mediante el Decreto
namero 771 del 3 junio de 2020, en armonia con las normas subsiguientes, y se plantea de
manera propositiva como el auxilio de conectividad debe ser una figura juridica Unica, singular
e independiente, la cual cuente con su propia naturaleza juridica que sera el fundamento para
su utilizacidn en casos ocasionales , temporales y excepcionales que amerite la utilizacion de

la modalidad de trabajo en casa.
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CAPITULO 1. SURGIMIENTO DEL AUXILIO DE TRANSPORTE.
1.1 Recorrido normativo del auxilio de transporte

Respecto del desarrollo historico del auxilio de transporte es importante abordar el tema
identificando la rama del derecho que cobija esta figura juridica, a lo que sefialamos que es el
derecho laboral.

El trabajador, integrante de la relacion laboral es quien recibe el salario como
remuneracion directa del servicio prestado; el auxilio de transporte estd disefiado con el
proposito de darle un mayor reconocimiento a la labor desempefiada, que sin ser parte del
salario es otorgado al trabajador en garantia a que su remuneracion no sea destinada para
movilizarse desde su residencia hasta el sitio de trabajo.

Figura juridica que entra en vigencia con la Ley 15 del 30 de abril de 1959, “por la cual
se da mandato al Estado para intervenir en la industria del transporte, se decreta el auxilio
patronal de transporte, se crea el fondo de transporte urbano y se dictan otras disposiciones”
(p. 1), es asi como se regula juridicamente el auxilio de transporte por primera vez, sefialando:

Articulo 2° 11. Establécese a cargo de los patronos en los Municipios donde las,
condiciones del transporte asi lo requieran a juicio del Gobierno, el pago del transporte
desde el sector de su residencia hasta el sitio de su trabajo, para todos y cada uno de los
trabajadores cuya remuneracion no exceda de mil quinientos pesos ($1.500.00)
mensuales. El Gobierno podra decretar en relacion con este auxilio las exoneraciones
totales o parciales que considere convenientes, asi como también podra graduar su pago
por escala de salarios o numero de trabajadores, 0 monto del patrimonio del respectivo
taller, negocio o empresa. Paragrafo. El valor que se paga por auxilio de transporte no
se computara como factor de salario se pagara exclusivamente por dos dias trabajados.

(Congreso de Colombia, 1959, p. 1)



APLICACION PRACTICA DEL AUXILIO DE TRANSPORTE EN EMERGENCIA SANITARIA 7

Entonces, se trata de un auxilio a cargo de todo empleador y fue creado con la finalidad
de ayudar econdmicamente a aquellos trabajadores que no devengaran mas de 1500 pesos
colombianos para el momento de la expedicién de dicha ley, esta Gltima cuota quedaba a
facultad del Gobierno la cual podia ser graduada respecto a los salarios, a los trabajadores o
monto de la empresa que estuvieran pagando el auxilio de transporte. “Se entiende por "Auxilio
de Transporte", la cuota que entregaran a los trabajadores sus respectivos patronos, en los
Municipios que determine el Gobierno” (Congreso de Colombia, 1959, 30 de abril, p. 1).

La legislacion en el decreto 1258 de 1959 (1959) define el concepto de auxilio de
transporte como la cuota que entregd el empleador (anteriormente patrono) a los trabajadores
respecto a lo que determine el Gobierno, el cual es a favor de los trabajadores, sin embargo,
tiene unas limitaciones para su aplicacion, tales como que su remuneracién mensual no supere
los 1.500 COP y asi mismo debia residir en los municipios sefialados por la norma “Bogota,
Medellin, Cali, Barranquilla, Cartagena, Manizales, Bucaramanga, Ibagué, Cdcuta, Pasto,
Santa Marta, Neiva, Popayan, Pereira, Palmira, Armenia y Tultia” (Congreso de Colombia,
1959, p. 1). Igualmente, unicamente los trabajadores que “residan a una distancia de mil (1.000)
metros 0 mas del lugar de trabajo.” (Presidente de la Republica de Colombia, 1959, p. 1)

Este decreto en su articulo tercero sefiala que esta cuota sera regulada mediante “la
tarifa regular mas baja que rija para los vehiculos colectivos del servicio puablico urbano en la
ciudad donde el trabajador resida o preste sus servicios.” (Congreso de Colombia 1959, p. 1).
Asimismo, el empleador Unicamente estara obligado a pagar la cuota del auxilio de transporte
respecto de los dias en los cuales el trabajador presta su servicio al empleador, cubriendo los

viajes desde la residencia al trabajo y del lugar de trabajo a la residencia.?

2 Perosi el trabajador, para trasladarse al lugar del trabajo o de éste a su residencia, necesitare dos 0 mas vehiculos,
el patrono solo estaréd obligado a pagar el valor del pasaje de uno de ellos, y segun la tarifa indicada en el articulo
3° del Decreto 1258 de 1959.
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Igualmente, reguld el pago del auxilio cuando el salario es variable, el cual serd
determinado por el promedio de lo devengado en el mes inmediatamente anterior o en todo el
tiempo de sus servicios, si éstos no alcanzan a un mes. (Presidencia de la Republica, 1959, 30
de abril) Cabe sefialar que para los trabajadores oficiales les es aplicable esta misma regulacion
que se expone en el decreto tratado. Este decreto del mismo modo sefiala los casos en los que
se presenta la coexistencia de contratos y la vigilancia para la aplicacion del auxilio de
transporte por parte de las autoridades administrativas del trabajo.

Esta regulacién fue dispuesta por decreto durante cada afio introduciendo como
novedad anual el incremento del rubro de transporte teniendo en cuenta el aumento salarial, los
ultimos que entraron en vigencia fueron los siguientes: Decreto 2739 de 2012, decreto 3069 de
2013, Decreto 2732 de 2014, Decreto 2353 de 2015, Decreto 2210 de 2016, Decreto 1250 de
2017, Decreto 2472 de 2018, Decreto 2361 de 2019.

En el mismo sentido, el Decreto 1250 de 2017 establece unos criterios importantes para
el reconocimiento del pago del auxilio de transporte en las entidades de nivel territorial tales
como:

Los empleados publicos de las entidades del sector central y descentralizado de la Rama

Ejecutiva del orden territorial, las asambleas departamentales, los concejos distritales y

municipales, las contralorias territoriales y las personerias distritales y municipales, en

los cuales no se preste el servicio publico de transporte. (Presidencia de la Republica,

2017, p. 2)

Esta sefialé que deberian devengar hasta 2 salarios minimos legales mensuales vigentes
y, asimismo, no debia suministrarle el servicio de transporte el empleador. En suma, este

auxilio no sera pagado cuando se encuentre disfrutando de vacaciones, en uso de licencias o
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suspendido del ejercicio de sus funciones y ademas este valor serd establecido por el Decreto

2210 de 2016.

1.2 Naturaleza juridica del auxilio de transporte

Segun el Ministerio de Trabajo en su concepto 222146 sefiala que “(...) el auxilio de
transporte tiene como fin colaborar econémicamente al trabajador en los gastos de movilizacion
de su residencia al sitio de trabajo para cumplir con sus obligaciones” (Ministerio del Trabajo,
2014, p. 3). Es decir, que como se manifesto anteriormente, la razon por la cual se cre6 este
auxilio fue con base a la necesidad que se presentd economicamente para los trabajadores que
debian realizar un desplazamiento desde sus residencias hasta el lugar donde ejecutaban su
labor, de igual manera se cerro la brecha en cuanto a que éste no es de caracter obligatorio por
parte del empleador para quienes devenguen mas de dos salarios minimos legales vigentes,
aspecto que lleva a la proteccion salarial entendiendo que quienes reciben menos de estos dos
salarios minimos son trabajadores que necesitan una mayor proteccién econémica.

Siendo asi, la normativa dispone como criterio para otorgar el auxilio de transporte que
no sean mayores los ingresos del trabajador a2 S.M.M.L.V. Ademas, sefiala los impedimentos
para no recibir el auxilio de transporte, o visto desde el otro extremo de la relacion laboral,
cuando el empleador no debe pagar este rubro a sus trabajadores. Para este desarrollo se pone
de presente lo expuesto por la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia (2003) en la
Sentencia 20232 con ponencia del magistrado Luis Gonzalo Toro, en donde manifiesta las
razones por los cuales no se debe pagar este auxilio de transporte, dentro de las que logramos
resaltar las siguientes: por devengar méas de dos S.M.M.L.V, cuando el trabajador vive en su
sitio de trabajo, cuando la empresa suministra el transporte, por vivir cerca al trabajo, cuando

el trabajador no vaya a trabajar y cuando el trabajador presenta una incapacidad.
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Sin embargo, si el empleador desea pagar el auxilio aun cuando se cumplen estas
excepciones lo puede otorgar a su disposicion; es por esto que la norma contempla cémo el
salario debe ser distinto al pago que se debe realizar para la movilizacién, por lo tanto, surge
un pago que realiza el empleador en beneficio del trabajador que no remunera su servicio, sino
que se presenta como derecho laboral.

Contemplando lo sefialado por parte del Ministerio de trabajo y teniendo en cuenta lo
dicho por Gémez (2011) autor de Affordability of public transport a methodological
clarification, sefiala que

En muchas ocasiones se introducen los subsidios por razones sociales o distributivas,

especialmente en los paises en desarrollo. La importancia del transporte accesible y

asequible para el bienestar de las personas radica en que es una entrada complementaria

a la obtencién de otros beneficios sociales como la educacion, servicios de salud y

oportunidades de empleo, entre otros. En este caso el auxilio esta enfocado en ayudar a

solventar el gasto en transporte, para permitir el acceso al empleo. (p. 438)

Teniendo en cuenta lo anterior, para que la economia empresarial opere en su normal
funcionamiento en Colombia depende de la mano de obra del trabajador, lo cual genera una
situacion de proteccion hacia el mismo, otorgando asi este nuevo beneficio en aras de darle un
reconocimiento mas amplio a su actividad laboral y para garantizar una solvencia mucho mas
estable a lo comprendido como salario.

La Corte Suprema de Justicia (1989) en la Sentencia 2994 sefiala que “es
incontrovertible que su naturaleza juridica no es, precisamente, la retribucion de servicios sino,
evidentemente, un medio de transporte en dinero o en servicio que se le da al trabajador para
que desempefie cabalmente sus funciones” (p. 1) Es asi que este auxilio, es fundamentalmente
una retribucién para el trabajador que en funcién de su relacién laboral no deba utilizar

econdmicamente parte de su salario para el transporte sino que se le brinde una ayuda en dinero
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0 en ocasiones por parte del mismo empleador otorgando el servicio de transporte a sus
trabajadores, atendiendo a lo dispuesto en el Concepto 222146 de 2014 cuando senala “se
encuentran exceptuados de pagar el auxilio de transporte aquellos empleadores que suministran
gratuitamente de manera permanente y no temporal, los medios de movilizacién para llegar
tanto a su sitio de trabajo como a su residencia” (Ministerio del Trabajo, 2014, p. 2), con el
objetivo de que el salario que devenga el trabajador no se vea afectado empleando parte de este
para la movilidad al trabajo.

Entendiendo la naturaleza juridica del auxilio de transporte sefialamos puntos
fundamentales dentro de su misma concepcion, en desarrollo del presente articulo se refleja
que este rubro es un alivio economico para el trabajador como una situacion de solvencia ante
la necesidad de prestar su fuerza de trabajo o la prestacion de su servicio en lugar distinto al de
su residencia, permitiéndole de esta manera disfrutar mas ampliamente lo percibido

econdmicamente fruto de su labor.
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CAPITULO 2. SURGIMIENTO DE LA FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO.

Haciendo un breve recorrido historico de las figuras de caso fortuito y fuerza mayor,
debemos sefialar en primera medida que, para hablar de éstas, se debe tener en cuenta que no
siempre se estudian desde una misma perspectiva. Sin embargo, se tomaré la interpretacion
aplicada para el covid-19, segun el criterio de los autores.

Para sefialar estos conceptos, hay que dirigirse al Derecho Romano, reconocidos por
ellos mismos como Vis maior (Fuerza mayor) y Casus fortuitus (Caso fortuito), conceptos que
para un gran nimero de doctrinantes se considera que la Antigua Roma hacia distincion de los
dos en razon a que se entendia “el caso fortuito como un hecho que la prudencia humana no
podia prever y la fuerza mayor como un acontecimiento contra el cual no podian entrar en lucha
las fuerzas del hombre” (Ulpiano, 15, 2 citado por Medellin, 2013, pp. 195-196).

Diferencia que solo existe en sentido tedrico, ya que la otra parte de la doctrina alude a
que dicha distincion que presentaba el ordenamiento juridico romano en definitiva llegaba a

una misma aplicacién, ambos poseian una caracteristica en comun, la irresistibilidad, la cual

hace producir los mismos efectos de relevancia juridica cuando se queria traer en aplicacion la
fuerza mayor (Vis maior) o el caso fortuito (Casus fortuitus) frente a la aplicacién en concreto;
teniendo en cuenta el reconocimiento dado desde el derecho Romano, se entiende gue aunque
no en un sentido practico, presenta diferencia uno del otro.

Desde la Optica legislativa colombiana no se percibe distincidn alguna entre una y otra
figura; para esto debemos dirigirnos a la Ley 57 de 1887 (Consejo Nacional Legislativo, 1887)
el cual en su Articulo 64 sefiala que “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que
no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos
de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” (p. 6). La jurisprudencia colombiana

ha sefialado que:
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Entre las nociones de caso fortuito y fuerza mayor contempladas a la luz del art.1 de la

Ley 95 de 1980 y otras disposiciones que a ellas aluden como los Articulos

1604,1616,1731,1733 del Cddigo Civil, no existe realmente diferencia apreciable en

términos de la funcién que ambas estan llamadas a cumplir en el dmbito de la
legislacion civil vigente segln ha tenido oportunidad de puntualizar esta corporacion.

(Corte Suprema de Justicia, 1999, p. 5)

Como se puede ver, la codificacion Civil colombiana no hace diferencia en su
descripcion, cuestion que no solo se observa desde la legislacion civil sino también, tanto la
doctrina como la jurisprudencia lo han desarrollado en un ambito de similitud entre ambas,
aunque cabe aclarar que La Corte Constitucional Sentencia SU 449 de 2016, MP. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub sefialo que:

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha diferenciado la fuerza mayor del caso

fortuito, en tanto la fuerza mayor es causa extrafia y externa al hecho demandado; se

trata de un hecho conocido, irresistible e imprevisible, que es ajeno y exterior a la
actividad o al servicio que causo el dafio. El caso fortuito, por el contrario, proviene de
la estructura de la actividad de aquél, y puede ser desconocido permanecer oculto, y en
la forma que ha sido definido, no constituye una verdadera causa extrafia, con

virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio (Corte Constitucional, 2016, p. 3)

Este criterio es tomado del Consejo de Estado por la Corte Constitucional; teniendo en
cuenta el criterio diferencial que manejan las dos altas cortes entre fuerza mayor y caso fortuito
se dara una conceptualizacion de las definiciones de cada una.

2.1 Definicién de la fuerza mayor

Se considera siguiendo la Doctrina del Dr Gianfelici (1995) como “el acontecimiento

dotado de una potencia dafiosa abstracta, cuya realizacion no ha sido determinada, ni aun

indirectamente, por la intervencion del deudor. Es el riesgo de la Humanidad” (pp. 44-45).



APLICACION PRACTICA DEL AUXILIO DE TRANSPORTE EN EMERGENCIA SANITARIA 14

2.2 Definicion del caso fortuito
Esta definicion se toma del mismo doctrinante, el cual sefiala al caso fortuito como ese
suceso,
Que, abstraccion hecha de toda culpa precisa, ha sido desencadenado, mas o menos
directamente, por una iniciativa humana con la cual se encuentra, por lo tanto, en una
cierta relacion de conexion; es el resultado de la colaboracion del hombre y de la fuerza
de la naturaleza, del azar. Es un riesgo creado. (p. 45).
2.3 Posicién de los autores sobre fuerza mayor y caso fortuito en una pandemia
Después de haber hecho un breve analisis acerca de la diferenciacion de estas dos
figuras, se puede apreciar que si bien la legislacién colombiana, mucha de su jurisprudencia y
doctrina no logran hacer una clara diferenciacion respecto a las mismas, se tomara a
consideracion las definiciones tratadas por el derecho romano, la sentencia del Consejo de
Estado y el doctrinante Gianfelici, llegando a concluir que, es la fuerza mayor la que tiene una
aplicacion especifica en la pandemia, al ser este un hecho ajeno a la actividad del ser humano,
en el cual se puede apreciar la irresistibilidad e imprevisibilidad. A partir de esta conclusion a
la que se arriba, se encuentra frente a una fuerza mayor cuando se estan tratando los casos

derivados de una pandemia que en el caso concreto es el Covid-19.
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CAPITULO 3. PANDEMIA Y TRABAJO EN CASA.

Habiendo concluido que el Covid-19 se trata de “fuerza mayor” en el capitulo
anterior, es pertinente sefialar la definicion de pandemia; que segun la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) (2010) la define como

Se llama pandemia a la propagacion mundial de una nueva enfermedad. Se produce

una pandemia de gripe cuando surge un nuevo virus gripal que se propaga por el

mundo y la mayoria de las personas no tienen inmunidad contra él. Por lo comun,
los virus que han causado epidemias con anterioridad han provenido de virus

gripales que infectan a los animales. (parr. 1)

Segun la Real Academia Espafiola (RAE) (2020) una epidemia es “Enfermedad
epidémica que se extiende a muchos paises 0 que ataca a casi todos los individuos de una
localidad o region” (parr. 1), siendo entonces un estado en donde se deteriora la salud del
ser humano a causa de diversas patologias que son provocadas por una infeccion. Esta
palabra proviene del griego pan (todos) demos (poblacidn).

En una conferencia de prensa, el Doctor Mike Ryan especialista en enfermedades
infecciosas y salud publica sefiald que este concepto fue creado por la creencia “de que la
poblacion del mundo entero probablemente estara expuesta a esta infeccion y
potencialmente una proporcion de ellos se enfermaria” (Howard, 2020, parr. 5)

Es asi que, el Covid-19, producto de un brote en Wuhan (China) iniciado en
diciembre de 2019, es una enfermedad infecciosa causada por el coronavirus segin la OMS
y, asimismo, es considerada una pandemia la cual estd afectando a muchos paises en el
mundo entero. ES por esta razon, que la poblacion tuvo que ingresar en una cuarentena
prolongada durante varios meses del afio 2020, en Colombia especificamente, se inicié

desde el mes de marzo y se extendid hasta el mes de octubre, y a la fecha se continGa con
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medidas de aislamiento preventivo en tanto el virus si bien ha disminuido no ha tenido una
erradicacion total.

En esta medida, el Gobierno nacional en el Decreto 771 de 2021 (2021) permitid
una serie de medidas en pro de la proteccion al empleo del pais, con lo cual se pudiera
contribuir al mantenimiento financiero por parte del Estado hacia “los deberes laborales en
cabeza de los empleadores.” Asi mismo, aun cuando en el Decreto 417 de 2020 el Estado
adoptd una serie de medidas para prevenir aquellos efectos negativos que pudieran surgir
sobre la actividad productiva del pais, con lo cual se procuré mantener el empleo y una
estabilidad economica, surgieron nuevas adversidades concernientes a la propagacion del
virus COVID 19, obligando a las autoridades a generar un control social realizado a través
del aislamiento obligatorio. Debido a esto, las empresas se vieron en la imposibilidad de
continuar con sus actividades comerciales e industriales propiciando una gran afectacion
economica.

Mencionado esto, y analizando el contexto, las personas debieron empezar a
desarrollar las actividades que ejercian en su diario vivir de manera remota con ayuda de la
tecnologia e internet, por lo cual, las actividades laborales tuvieron que trasladarse como
una medida principal a los hogares de los trabajadores.

Con ocasion a esta situacion, el Gobierno Nacional en concordancia con la
proteccion al derecho laboral y a la economia del pais decide implementar el trabajo remoto,
en un primer momento el Ministerio de Trabajo emitié una definicion para el concepto de
“trabajo en casa” a través de la circular 021 de 2020 sefialando:

Tratandose de una situacion ocasional, temporal y excepcional, es posible que el

empleador autorice el trabajo en casa, en cualquier sector de la economia. Esta

modalidad ocasional de trabajo es diferente al Teletrabajo, y no exige el lleno de los

requisitos establecidos para este. De esta manera, el trabajo en casa, como situacién
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ocasional, temporal y excepcional, no presenta los requerimientos necesarios para el

teletrabajo, y se constituye como una alternativa viable y enmarcada en el ordenamiento

legal, para el desarrollo de las actividades laborales en el marco de la actual emergencia

sanitaria. (Ministerio del Trabajo, 2020, p. 1)

Es asi que, el trabajo en casa se presenta de manera excepcional y temporal, siendo ésta
la alternativa usada durante la declaracién de emergencia sanitaria cuando las personas no
podian salir de sus casas dado a la cuarentena obligatoria.

Se diferencia el trabajo en casa del teletrabajo porque por comdn acuerdo entre
empleador y trabajador se le permite ejecutar a éste ultimo sus funciones laborales en su
domicilio o lugar distinto al dispuesto en el contrato de trabajo, que por lo general es en las
instalaciones de la empresa.

Se observa, que esta modalidad de trabajo aungue ya venia mostrando ciertos vestigios
como una posible forma de ejercer la labor desde un sitio distinto a las instalaciones de la
empresa, no tenia mayor iniciativa pues aunque para muchos antes de la situacion pandémica
ya era una forma de llevar a cabo sus actividades como en el teletrabajo, se tenia cierto recelo
a esta modalidad laboral, recelo que tuvo una obligatoria ruptura al verse el campo laboral en
una seria necesidad de adaptacion en cuanto al desarrollo de sus actividades.

El trabajo en casa se tuvo que establecer a raiz de la situacion presentada con
anterioridad, y es por esto que se analizd cuales trabajadores podian cumplir con sus
obligaciones establecidas en la relacion laboral desde las instalaciones de su casa sin necesidad
de realizar un desplazamiento hasta la empresa; lo cual fue una solucién adecuada en gran
medida para resolver la situacion propiciada por el COVID 19 y asi mismo, poder continuar
con el contrato laboral y no detener en su totalidad la produccion de las empresas.

A pesar de ello, los trabajos que requerian mano de obra como operadores de

maquinaria, guardas de seguridad o prestadores de servicios domésticos no podian cumplir con
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este tipo de ejecucidn, no obstante, se les siguid realizando el pago al auxilio de transporte para
que continuaran con su labor.
Posteriormente, y en atencion a la promulgacion de la Ley 2088 del 12 de mayo del
2021 (2021), que regulé el trabajo en casa, podemos sefialar su definicién, en su articulo 2:
Definicion de trabajo en casa: se entiende como trabajo en casa la habilitacion al
servidor publico o trabajador del sector privado para desempefiar transitoriamente sus
funciones o actividades laborales por fuera del sitio donde habitualmente las realiza,
sin modificar la naturaleza del contrato o relacién laboral, o legal y reglamentaria
respectiva, ni tampoco desmejorar las condiciones del contrato laboral, cuando se
presenten circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales que impidan que el
trabajador pueda realizar sus funciones en su lugar de trabajo, privilegiando el uso de
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones. Este no se limita al trabajo que
puede ser realizado mediante tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
medios informaticos o analogos, sino que se extiende a cualquier tipo de trabajo o labor
gue no requiera la presencia fisica del trabajador o funcionario en las instalaciones de
la empresa o entidad. (Congreso de Colombia, 2021, p. 1)
Sin embargo, este concepto tendra un mayor desarrollo juridico en el capitulo posterior,
en el cual se analizara el Decreto 771 de 2020, la Ley 1221 de 2008 y la Ley 2088 del 12 de

mayo de 2021.
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CAPITULO 4. APLICACION DE AUXILIO DE TRANSPORTE EN TIEMPOS DE

PANDEMIA.

4.1 Solucion del gobierno frente al auxilio de transporte en declaracion de emergencia

sanitaria, analisis y critica al Decreto 771 del 3 junio 2020

El 3 de junio de 2020 el Presidente de la Republica decreté una medida para garantizar
el acceso a servicios de conectividad en el marco de una emergencia sanitaria en todo el
territorio nacional; debido a las necesidades de la pandemia, en conservacion de la salud y vida
de los habitantes, aplicando el distanciamiento social, fue necesario en el ambito laboral, que
se adaptara a traves del internet, ejerciendo labores a domicilio como principal medida para
continuar con las actividades laborales en pro de la proteccion al empleo y economia de las
empresas.

Asi mismo, en la Ley 1221 de 2008 "Por la cual se establecen normas para promover y
regular el Teletrabajo y se dictan otras disposiciones” (Congreso de Colombia, 2008), sefiala
que se pueden presentar actividades remuneradas o prestacion de servicios sin requerirse al
trabajador fisicamente en las instalaciones de la empresa, en vez de esto, lo realiza mediante
tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Del mismo modo, en su articulo 6, se sefialan las garantias de los trabajadores, entre
estas, proveer y garantizar el mantenimiento de los equipos usados por estos, las conexiones,
programas, valor de energia, entre otros instrumentos requeridos para realizar esta labor
(Congreso de Colombia, 2008).

De igual forma, como se menciono anteriormente, la Ley 2088 de 2021 defini6 en su

articulo 2 el trabajo en casa y en su articulo 7 sefiald que esta figura se presenta en
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circunstancias “excepcionales, ocasionales o0 especiales”. En consecuencia, manifesto el
término de aplicacion de trabajo en casa y dispuso:

Se extenderd hasta por un término de tres meses prorrogables por un término igual por

una Unica vez, sin embargo, si persisten las circunstancias ocasionales, excepcionales o

especiales que impidieron que el trabajador pudiera cumplir con sus funciones en su

lugar de trabajo se extendera la habilitacion de trabajo en casa hasta que desaparezcan

dichas condiciones. (Congreso de Colombia, 2021, p. 2)

Es por esta razon que, en concordancia con lo dispuesto en esta legislacion y la realidad
actual que se desarrolla laboralmente, se destina el auxilio de transporte para los trabajadores
que se encuentran realizando su actividad laboral a domicilio, hacia los servicios de
conectividad que requiera para llevar a cabo su labor; es asi que, se adiciona un paragrafo
transitorio mediante el decreto 771 de 2020 articulo 1 a la Ley 15 de 1959 para esta nueva
destinacion hacia la conectividad en tiempos de emergencia sanitaria el cual queda establecido
de la siguiente forma:

Paragrafo transitorio. De manera temporal y transitoria, mientras esté vigente la

emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y de Proteccion Social con

ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, el empleador debera
reconocer el valor establecido para el auxilio de transporte como auxilio de
conectividad digital a los trabajadores que devenguen hasta dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes y que desarrollen su labor en su domicilio. El auxilio de
conectividad y el auxilio de transporte no son acumulables. (Congreso de Colombia,

1959, p. 1)

Es pertinente sefialar que esta modalidad sera Unicamente dirigida hacia los trabajadores
que realizan su labor a domicilio, y para las personas que tienen el contrato por teletrabajo se

seguiran rigiendo por la normatividad especial establecida en la Ley 1221 de 2008.
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De igual modo, en la Ley 2088 del 12 de mayo de 2021, se sefial6 en su articulo 10
inciso 2 sobre los derechos salariales y prestacionales en su parrafo segundo que:

A los servidores publicos y trabajadores del sector privado que devenguen hasta dos

salarios minimos legales mensuales vigentes y que se les reconozca el auxilio de

transporte en los términos de las normas vigentes sobre el particular, durante el tiempo
que presten sus servicios bajo la habilitacion de trabajo en casa, se le reconocera este
pago a titulo de auxilio de conectividad digital. El auxilio de conectividad y de

transporte no son acumulables. (Congreso de Colombia, 2021, p. 4)

Es decir, lo que hizo el legislador fue tomar la figura juridica del auxilio de transporte
cambiando su aplicacion sin darle un desarrollo aplicativo ni diferencial al auxilio de
conectividad, como una figura juridica particular, autonoma e independiente del auxilio de
transporte, y asi mismo no discriminé los factores tales como el consumo de servicios publicos
por trabajar en las instalaciones del domicilio del trabajador.

Es importante sefialar que, en el proyecto de Ley 262 de 2020, en su articulo 5 (2020),
se tratd de dar una explicacion a este pago de conectividad, sefialando que seria el porcentaje
del valor de la energia eléctrica que el trabajador o funcionario consumiera en razon a su
trabajo. Sin embargo, no quedd en el texto definitivo aprobado en la sesion de plenaria mixta
el dia 23 de marzo del 2021 por la cual quedd consagrado el proyecto de ley 352 de 2020
acumulado con el proyecto 262 de 2020 de Senado y 429 de Camara, y finalmente consagrado
por el Congreso de la Republica en la ley 2088 del 12 de mayo 2021.

En suma, se establece entonces que con la ley 2088 de 2021 se continta con el pago de
la exigibilidad del auxilio de transporte dirigiendo los costos a la conectividad; que a criterio
de los autores de este articulo se considera que el gobierno decidi6 darle un cambio de nombre
al titulo del auxilio, ya no siendo de transporte si no de conectividad digital, dejando la norma

con los mismos efectos a su aplicacion bajo el entendido de que se debe dejar este rubro
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econdémico del auxilio de transporte para los gastos generados a partir de la conectividad digital
del trabajador en su lugar de domicilio para el desarrollo de sus funciones y cumplimiento de
sus deberes, pasando por alto el estudio que debia generarse especificamente al porcentaje de
consumo de energia eléctrica y demas servicios publicos que pueden ser usados en razén del
ejercicio de la labor del trabajador, sin dejar a consideracion el analisis especifico que se tiene
sobre el gasto econdémico que se presenta en el desplazamiento del trabajador o funcionario de
la empresa al lugar de domicilio y viceversa, simplemente trasladando este mismo monto a la

compensacion del gasto de conectividad digital, sin un estudio previo de la materia.

4.2 Consideraciones propias para la correcta aplicacion del auxilio de transporte en

tiempos de emergencia sanitaria

Teniendo en cuenta lo presentado en el Decreto 771 del 3 junio de 2020 y la Ley 2088
del 12 de mayo de 2021, en el numeral anterior, se sefiala que esta disposicion temporal que
desea darle control a la relacion laboral respecto al auxilio de transporte, deja clara la
obligatoriedad por parte del empleador de seguir otorgando el pago del mismo aun en tiempos
donde su trabajador no esta necesitado de este auxilio para el desplazamiento a las instalaciones
de la empresa, redireccionando este saldo hacia un auxilio de conectividad.

Precisamente, una de las bases por las cuales se desea dar andlisis de esta regulacion es
por el desconocimiento de la naturaleza juridica que se tiene del auxilio de transporte en esta
redireccion hacia el auxilio de conectividad, pues ambas partes en el desarrollo laboral respecto
a la movilidad entraron en una situacién de afectacion que generé perjuicios.

Colombia es un pais que, en su gran mayoria, los trabajadores por infortunio nacional
obtienen un salario minimo remunerativo por el trabajo desempefiado. Bajo el criterio del
DepartamentoAdministrativo Nacional de Estadistica o0 mejor conocido como el DANE, para

el afo 2020 se
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generé un aumento en el porcentaje de colombianos que perciben hasta un salario minimo
mensual legal vigente, por lo cual segun las estadisticas en los primeros 10 meses del afio 2020
el porcentaje fue del 63,8% de la poblacion, yenrazénaello se analiz6 que hubo un incremento
del 3% a comparacion del afio anterior. Esto quiere decir que son garantes de recibir el auxilio
de transporte una gran parte de la poblacién trabajadora u ocupada del pais, situacion que debe
ser protegida a cabalidad en razon al desplazamiento realizado hacia los centros de trabajo.

Siendo asi que, este auxilio de transporte queda sin fundamento cuando la destinacion
del dinero que hace parte del mismo esta siendo destinado a otras necesidades distintas para lo
cual es reconocido, es decir que, para la emergencia sanitaria el cambio de direccion que se le
realiz a este auxilio fue un cambio en el nombre, pero su retribucion sigue siendo la misma.

Por otro lado, se considera que con ocasion de la pandemia, toda la sociedad se vio
altamente impactada por los cambios y medidas necesarias que se tuvieron que tomar en
proteccion de la vida y la salud, incluyendo en esta afectacion toda relacion laboral existente
entre empleador y trabajador, que si bien, este ultimo se vio en la obligacion de incurrir en
gastos no previstos para la adaptacion de su nuevo trabajo en casa, también cada empleador se
vio altamente afectado debido a que tuvo que reestructurar sus actividades para la continuacion
del ejercicio laboral de su empresa.

Es asi como se puede traer a colacion la afirmacion que se plantea en el articulo “La
responsabilidad social del empleador (RSE) en Colombia frente a la discapacidad” cuando se
sefiala que “desde la humanizacion surge la necesidad de generar empatia con el otro, entender
que solo se es mas humano si comprendo que el otro debe también tener mis mismos derechos
y deberes” (Parra, A; Vargas, L; Woolcott, O, 2019, Pag. 141) en razon a lo cual se establece
y se fundamenta la posicién de los autores planteada, debido a que ambas partes de la relacion
laboral tuvieron una afectacion en sus derechos y deberes a nivel laboral por lo cual deberia ser

pertinente un estudio adecuado frente a la exigibilidad del pago del auxilio de transporte por
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otro rubro no antes identificado de la forma apropiada, y asi mismo, en la existencia del pago
sobre el uso de conectividad que utilizo el trabajador al momento de desplazarse al trabajo en
casa.

Igualmente, es pertinente sefialar que el trabajador al realizar sus labores a domicilio,
se le genera un incremento en los servicios de conectividad, es por esta razon, que no se puede
desconocer el alza en estos gastos producidos; no obstante, no es comparable con el calculo
realizado anualmente por el Estado para el auxilio de transporte.

Esto debido a que no es viable asemejar monetariamente el monto propuesto para el
auxilio en movilidad el cual ha sido estudiado debidamente y que no es el mismo gasto que
puede generar un incremento en los servicios utilizados por un trabajador directamente para la
prestacion del servicio a domicilio al desplazamiento diario del lugar de trabajo, pues el
equiparamiento econdmico que se desea generar con la regulacion expedida no es proporcional
en cuanto a que los gastos en servicios publicos llegan a variar respecto a lo otorgado al
trabajador a titulo de auxilio de transporte.

Del mismo modo, es pertinente sefialar que no se pretende una exoneracion del pago
econdmico en auxilio de conectividad del empleador, sin embargo, no es adecuado afirmar que
el exonerar al empleador de pagar el auxilio de transporte signifique un incremento econémico
en su patrimonio, siempre gque en tiempos de pandemia ya se encuentra en crisis economica, es
entonces que, se busca un balance legal que apoye ambos extremos de la relacion laboral
cuando el trabajador no requiera desplazarse para ejecutar su labor.

En concordancia con lo anterior para los autores, como propuesta de regulacion seria
pertinente un estudio adecuado Yy orientado a la correcta destinacion del dinero en un auxilio
de conectividad, el cual tenga su objeto con un céalculo directamente proporcional al uso de los

servicios publicos que se requieren en promedio para la ejecucidn de la labor de los
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trabajadores, para lo cual se deberia crear un auxilio de conectividad autdnomo e independiente
del auxilio de transporte.

Esto en un propoésito de conservacion empresarial mediante la ayuda mutua para el
mantenimiento y progreso al empresario y conjuntamente al trabajador, generando un auxilio
econdmico que sea adecuado para el momento de pandemia que se estd viviendo en la
prestacion del trabajo y asi mismo no se desfigure la naturaleza juridica para la cual fue creado
el auxilio de transporte.

Ademas, esta propuesta esta direccionada hacia los trabajadores que efectivamente
requieren del auxilio de conectividad, los cuales no deban desplazarse hasta las instalaciones
de la empresa para ejecutar su labor contractual; es por esto que, las personas que se siguen
desplazando en razén de que su labor no puede ser desarrollada sino Gnicamente en el centro
empresarial, tales como los que prestan servicio de vigilancia, servicio de aseo, produccion en
planta, entre otros, que necesariamente deban llevar a cabo su labor con la presencia fisica en
la empresa, el auxilio de transporte se sigue aplicando de la forma en como se venia llevando

a cabo.
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CONCLUSIONES.

Asi como se enuncid, por medio del presente articulo de investigacion se ha
desarrollado el auxilio de transporte que al igual que muchos otros aspectos del derecho laboral
tuvo su punto de transformacion, evolucion y en el Gltimo afio, una adaptacion diferente a su
naturaleza juridica por la necesidad de modificar la forma de ejecucion de la labor estipulada
en el contrato laboral.

Auxilio proporcionado dentro de la relacion laboral para la movilidad del trabajador
desde el lugar de trabajo hacia su residencia o viceversa; desde el nacimiento de la Ley 15 de
1959 (1959), el legislador propuso darle un incremento al auxilio de transporte en proporcion
al salario minimo mensual modificado anualmente, otorgando dicho beneficio a los
trabajadores que devengan 2 SMMLYV y que cumplan los demas requisitos establecidos en la
ley (sefialados en el capitulo 1) como lo habia dispuesto la norma desde sus inicios; es entonces,
gue su naturaleza juridica nunca habia sido alterada por ninguna situacion que influyera en la
movilizacion o desplazamiento del trabajador.

Sin embargo, debido a la pandemia generada por el Covid-19 la cual como se analizo
es una situacion de fuerza mayor, en ocasion de darle proteccion a la vida como el bien méas
preciado del ser humano, se declaré un aislamiento general y obligatorio para todo el territorio
colombiano, propiciando que la actividad laboral fuera desplazada hacia los hogares,
ocasionando en si, un nuevo desarrollo laboral a través de la virtualidad; siendo esta una
adaptacion obligatoria para el sector empresarial y econémico del pais, los cuales tuvieron que
cefiirse a nuevas condiciones tecnoldgicas, impulsando que el derecho laboral realizara algunas
adecuaciones en su legislacion para la continuidad en la ejecucién del contrato de trabajo.

Es por esto que, como se ha expuesto en el desarrollo del presente articulo, el analisis

naciente surge a partir de revisar la naturaleza juridica de la figura del auxilio de transporte
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para lograr determinar la nueva forma de ejecucion laboral respecto del auxilio de conectividad,
por lo tanto y como se puede evidenciar la naturaleza juridica surge en su exégesis juridica en
razén de proporcionarle al trabajador un porcentaje en el gasto de transporte para que este no
tenga que pagar de su remuneracion salarial el desplazamiento.

Sin embargo, no es apropiado que la nueva regulacion gubernamental sea simplemente
redirigir este rubro para una adecuacion en conectividad, debido a que los gastos previstos para
la movilidad del trabajador no pueden ser equiparados hacia una destinacién distinta y en este
caso especifico, una conectividad dispuesta por la nueva forma de ejecucién laboral en la cual
las labores se llevan a cabo en las residencias de los trabajadores.

Por lo tanto, los autores consideran pertinente que se realice un estudio que clarifique
esta nueva direccion del pago, en una proporcionalidad adecuada para lo que efectivamente sea
usado en los gastos de servicios publicos, generando un balance econdmico hacia ambas partes
laborales en porcentajes convenientes para que ninguna de ellas se vea afectada
econdmicamente y, en consecuencia, no se desfigure la naturaleza juridica del auxilio de
transporte.

Con lo sefialado anteriormente el incremento en el costo de los servicios publicos
usados para la conectividad en la ejecucion laboral a domicilio deben ser suplidos por el
empleador, sin embargo, estos gastos no son sopesados de la misma forma al monto establecido
tras un estudio especifico como el que se le hizo para el auxilio de transporte, que si llega a ser
sopesado pues su incremento varia es a partir del aumento en el servicio publico de transporte
que se genera cada afio, debido a esto, se debe manejar un estudio para llegar a unos porcentajes
de tasacion que permitan derivar el uso de conectividad correctamente.

Finalmente, y para sintetizar, de acuerdo a lo desarrollado en el presente articulo, se
destaca que, con la promulgacion de dichas normas, no se realizé un analisis adecuado a la

naturaleza juridica de esta figura y para dar una pronta solucion se redirigi6 mencionado rubro
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hacia el auxilio de conectividad, desfigurando asi la naturaleza y correcta aplicacion del mismo;
es asi que se considera se debid generar presupuestos tras una serie de estudios idoneos para la
correcta ejecucion del rubro de conectividad debido a la situacion ocasional, excepcional o
especial causada por la pandemia de los cuales se propicié que se tuvieran que dirigir las
actividades laborales al hogar de los trabajadores.

De igual forma siendo de interés juridico para los autores el desarrollar un andlisis del
auxilio de conectividad digital, siendo este un rubro nuevo debid tener una consideracion de
singularidad y autonomia para que fuese un auxilio con fundamento y razon de existencia,
fundandose en su propia naturaleza juridica, disponiendo de un lugar dentro del derecho

laboral, como un auxilio de activacion en momentos que se requiera de él con total
independencia y autonomia, sin necesidad de interferir su aplicacion con el rubro del auxilio
de transporte, pues este debio ser suspendido debido a su imposibilidad de aplicacion en cuanto
a su misma naturaleza juridica y por el contrario activar el auxilio de conectividad en cuanto
se permite y se requiere de su aplicacion en razén al hecho ocasional, excepcional o especial.

En concordancia con lo dicho anteriormente se trae a colacion la afirmacion del libro

“Derechos humanos emergentes Yy justicia constitucional” en su capitulo llamado “La
declaracion universal de derechos humanos emergentes y los derechos de la mujer en
Colombia” el cual menciona “Es evidente que la concepcion dindmica de los derechos parte de
la idea de que los derechos mutan y las garantias deben ser ajustadas tomando como base esas
mutaciones” (Constanza, M; Lépez, C; Torregrosa, N, 2020, P4g. 126), de manera que, se
puede establecer la fundamentacion con la cual los autores desarrollan la idea propuesta,
mencionando que aun con la realidad actual laboral del pais no se debe redirigir la destinacion
del auxilio de transporte hacia el auxilio de conectividad para los trabajadores que a causa del
desarrollo de trabajo en casa no puedan utilizar dicho auxilio, sino que por el contrario, deban

tener un auxilio por el empleo del acceso a los servicios de conectividad digital que son
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requeridos para desarrollar su actividad laboral, por lo cual, debe crearse un auxilio de
conectividad con su propia naturaleza juridica independiente y no desarrollado como un
paréagrafo transitorio que afecte la naturaleza juridica por la cual fue creado el auxilio de

transporte.
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