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Bogota D.C.,

ASUNTO: Radicado No. 05EE2020120300000037909 de junio de 2020
Alternativas de Proteccion al Empleo —Compensacion de Tiempo otorgado por el Empleador
por Emergencia Sanitaria de Covid -19

Respetada Sefiora:

En respuesta a su solicitud mediante la cual nos solicita concepto juridico frente a las Alternativas que
fueron dadas a los empleadores para la Proteccion al Empleo en la cual se encuentra contemplada la
compensacion de tiempo que fue otorgado por el Empleador por Emergencia Sanitaria de Covid -19.,
esta Oficina se permite de manera atenta, atender sus interrogantes, mediante las siguientes
consideraciones generales:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica:

Antes de dar tramite a su consulta es de aclararle que esta Oficina Asesora Juridica solo estaria
habilitada para emitir conceptos generales y abstractos en relacion con las normas y materias que son
competencia de este Ministerio, de conformidad con el Articulo 8° del Decreto 4108 de 2011 y por ende
no le es posible realizar declaraciones de caracter particular y concreto. De igual manera, el articulo
486 del Codigo Sustantivo del Trabajo subrogado por el art. 41 del D.L. 2351 de 1965, modificado por el
art. 20 de la ley 584 de 2000, dispone que los funcionarios de este Ministerio no quedan facultados
para declarar derechos individuales ni definir controversias cuya decision esté atribuida a los jueces.

Asi mismo es importante dejar claro al consultante, que el derecho de peticion de rango constitucional
supone para el Estado la obligacion de responder las peticiones que se formulen, pero no obliga a hacerlo
en el sentido que quiera el interesado, por lo que el derecho de peticion no supone que la
Administracion deba acceder a pedido, tal y como lo ha mencionado reiteradamente la Corte
Constitucional en extensa jurisprudencia la respuesta a las consultas estan al margen de que la
respuesta sea favorable o no al consultante, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido.
(Sentencia T-139/17).

Hecha la precision anterior, las funciones de esta Oficina es la de absolver de modo general las consultas
escritas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las normas de la legislacion colombiana
sin que le sea posible pronunciarse de manera particular y concreta por disposicion legal, por tal
razon se procede a resolver los interrogantes de manera conjunta mediante las siguientes
consideraciones:
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Frente al caso en concreto:

Sea lo primero en resaltar la obligacion Constitucional de proteccidn del Trabajo, establecida en el articulo
25, que consagra que en cualquiera de las modalidades el trabajo tiene proteccion del Estado y que toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas, disposicion que la letra dice:

“Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas.”

El articulo 53 de la Constitucion en su parte pertinente establece principios tales como la estabilidad en
el empleo y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y la
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes
formales de derecho, norma que a la letra dice en su parte pertinente:

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

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

Asi las cosas, si bien la propia Constitucién en el articulo 333, establece que la economia y la iniciativa
privada son libres, también establece limites como el bien comun, estableciendo que las empresas tienen
una funcién social que implica obligaciones, resaltando la facultad de delimitar el alcance de dicha liberta
economica, cuando asi lo exija el interés social, norma que en su parte pertinente a la letra dice:

Articulo 333. La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

(...)
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

()
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La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”

En reflejo de los principios Constitucionales, el Cédigo Sustantivo del Trabajo, también prevé que el fin
primordial de la normatividad laboral es lograr justicia en las relaciones entre empleadores y trabajadores,
pero dentro de un espiritu de coordinacion econdmica y equilibrio social, cuando a la letra dice en su
articulo 1, relativo al objeto de la norma:

“Articulo 10. OBJETO. Lafinalidad primordial de este Cédigo es la de lograr la justicia en las relaciones
que surgen entre {fempleadores} y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacién econémica
y equilibrio social.” (resaltado fuera de texto)

El articulo 9 del C.S. del T., por su parte, establece la proteccion del Estado al trabajo, en la forma prevista
en la Constitucion y Las Leyes, norma que a la letra dice:

“Articulo 90. PROTECCION AL TRABAJO. El trabajo goza de la proteccion del Estado, en la forma
prevista en la Constitucion Nacional y las leyes. Los funcionarios pablicos estan obligados a prestar
a los trabajadores una debida y oportuna proteccion para la garantia y eficacia de sus derechos, de
acuerdo con sus atribuciones.” ( resaltado fuera de texto)

En concordancia con las citadas disposiciones constitucionales, es pertinente sefialar que desde el
mismo momento en que el trabajador es vinculado laboralmente, surge la obligacion a cargo del
empleador el reconocimiento del pago de salarios, prestaciones legales, asi como la afiliarlo al
Sistema General de Seguridad Social Integral y de efectuar los respectivos aportes. Ademas de
todas la obligaciones contenidas en el articulo 57 del C. S. del T.

Asi mismo, el articulo 55 del C. S. del T consagra:

“ARTICULO 55. EJECUCION DE BUENA FE. El contrato de trabajo, como todos los
contratos, deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no sdlo a lo que en él se
expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la relacion
juridica o que por la ley pertenecen a élla.

En concordancia con las citadas disposiciones normativas y constitucionales, consideramos importante
sefialar que con la expedicion el Decreto 488 del 27 de Marzo de 2020 “Por el cual se dictan medidas
de orden laboral, dentro del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica” a causa de la
emergencia sanitaria ante el COVID-19., El Gobierno Nacional busca en materia laboral a través del
El Ministerio de Trabajo tomar medidas y brindar alternativas, con el objetivo de proteger el
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empleo, y mitigar el impacto econémico que pueda llegar a presentarse, en este sentido ha instado
a los empleadores a usar otro tipo de mecanismos tales como el trabajo en casa, los permisos
remunerados, las jornadas flexibles, el teletrabajo y el otorgamiento de vacaciones acumuladas,
anticipadas y colectivas. En asi como en el articulo primero el citado Decreto se tiene por objeto:

“Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como objeto adoptar medidas en el ambito
laboral con el fin de promover la conservacion del empleo y brindar alternativas a trabajadores
y empleadores dentro de la Emergencia Econdmica, Social y Ecologica, declarada por el
Gobierno nacional por medio del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020.

Asimismo, esta cartera Ministerial través de la Circular 21 de 17 de Marzo de 2020, hace referencia a
las medidas de proteccion de empleo con ocasion a la fase de contencion de COVID- 19 vy la
declaracion de medidas de emergencia sanitaria, motivo por el cual a través de la misma presento entre
otras, dentro de las alternativas que pueden ser considerados por los empleadores, segun la actividad
que se desarrolle, con el fin de proteger el empleo como la opcién de una Jornada Flexible:

1.

Jornada Laboral Flexible:

Como regla general se indica que la jornada laboral puede ser establecida por el empleador o fijarse
con los limites establecidos por la Ley, la cual sefiala un méximo de (8) horas diarias y (48) a la
semana, no obstante, el mencionado limite puede ser repartido de manera variable durante la
respectiva semana teniendo como minimo (4) horas continuas y como maximo hasta (10) hora diarias
sin lugar a recargo por trabajo suplementario, cuando el nimero de horas de trabajo no exceda el
promedio de (48) horas semanales dentro de la jornada ordinaria de 6:00 a.m. a 9:00 p.m., lo anterior
con base en lo dispuesto en el literal d) del articulo 161 del C. S. del T.

En las anteriores condiciones, el empleador tiene la facultad de reducir o ampliar la jornada laboral
establecida dependiendo de las necesidades del servicio o necesidades especiales sin que este
término sea contabilizado como horas extras.

De igual manera el empleador puede optar por realizar turnos de trabajo con duracion no superior a
(6) horas diarias y (36) a la semana los cuales se pueden realizar en cualquier horario dias de la
semana sin que esta situacion genere recargo alguno Literal ¢) Articulo 161 del C. S. del T.

Asi las cosas y sados los acontecimientos de salud publica sefialada, los empleadores pueden
modificar su jornada laboral con la intension de proteger a sus trabajadores acordando sus jornadas
laborales o disponiendo de turnos sucesivos que eviten la aglomeracion de los trabajadores en sus
instalaciones en una misma jornada o en los sistemas de transporte masivo.
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Sin embargo, esta medida de flexibilizacion de jornada laboral de conformidad con el Literal ¢) del
articulo 161 del C.S. de. T., ha sido insuficiente, motivo por el cual mediante la expedicion del Decreto
Ley 770 del 03 de Junio de 2020, respecto de los turnos de trabajo sucesivos, se consagra una nueva
alternativa excepcional y transitoria durante el término que dure la emergencia sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social; alternativa que operaréa solo por mutuo acuerdo entre el trabajador
y el empleador, con el fin de ampliar tales turnos de ocho (8) horas de trabajo diarias, para que sin
exceder de treinta y seis (36) horas, los trabajadores presten sus servicios en una jornada superior
hasta de dos (2) horas frente a las 6 horas actualmente establecidas, lo cual posibilitara la
reorganizacion de los trabajadores en menos turnos de trabajo, lo que conlleva a una menor aglomeracion
de los trabajadores en los lugares de trabajo para proteger la salud y lograr descongestion en el transporte
publico.

Frente al Literal d) del articulo 161 del C. S. del T., bajo el citado Decreto Ley igualmente se considero
que esta medida resulta insuficiente para responder a la situacion, en consecuencia, es necesario adoptar
medidas de carécter excepcional y transitoria, de mutuo acuerdo entre el trabajador y el empleador en
virtud de la cual se laboren cuatro (4) dias a la semana y se descansen tres (3) dias, alternativa que
permitira reorganizar la prestacion del servicio presencial de los trabajadores, conforme a las érdenes
proferidas por las entidades nacionales o territoriales sobre aislamiento preventivo.

Respecto del tema de pago de recargos, existe la posibilidad de diferir el pago de los recargos nocturnos,
dominicales y festivos se establece teniendo en cuenta que, tal como lo sefiala el Decreto 637 del 6 de
mayo de 2020 en su parte considerativa, (. . .) las medidas de distanciamiento social - fundamentales
para la salud publica- estan afectando especialmente a los sectores de la economia que, por su
naturaleza, deben permanecer completamente cerrados”. por lo cual se requiere permitir el flujo de caja
de los empleadores y en este contexto se requiere que durante el término de la emergencia sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, los empleadores tengan un flujo de caja, por
lo cual es pertinente diferir el pago de los recargos nocturnos dominicales y festivos hasta el
veinte (20) de diciembre de 2020; diferimiento de pago que requiere acuerdo entre el trabajador y
el empleador.

Bajo el mencionado Decreto Ley, se considerd que: “esta nueva medida de organizacion del trabajo
implica que el trabajador labore en jornadas de doce (12) horas diarias, es decir, que se aumente de
comun acuerdo entre el trabajador y el empleador en dos (2) horas la jornada maxima permitida
en la ley que corresponde a un maximo de diez (10) horas diarias, lo cual permitira un tiempo de
mayor descanso, ya que la jornada de trabajo pasaria de distribuirse de seis (6) dias a la semana
a cuatro (4) dias y tres (3) dias de descanso, incluido el dia obligatorio, lo que contribuira a reducir
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el numero de desplazamientos a su lugar de trabajo y consecuentemente contribuira a proteger la vida,
la salud descongestionar el transporte publico y la aglomeracion social’. (Resaltado Fuera de Texto).

Motivo por el cual en el articulo 4 del citado Decreto dispone:

“Articulo 4. Turnos de Trabajo Sucesivo. Durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasion de la pandemia derivada
del Coronavirus COVID-19, establézcase como una alternativa adicional a lo dispuesto en el
literal c) del articulo 161 del Codigo Sustantivo de Trabajo, y entre tanto se encuentre vigente
la Emergencia Sanitaria, de manera excepcional y de mutuo acuerdo entre el trabajador y
empleador, con el objeto de prevenir la circulacion masiva de los trabajadores en los medios
de transporte, la aglomeracion en los centros de trabajo y con el fin de contener la propagacion
del Coronavirus COVID-19 y permitir un mayor nimero de dias de descanso para el trabajador
durante la semana, se podra definir la organizacion de turnos de trabajo sucesivos, que
permitan operar a la empresa o secciones de la misma sin solucion de continuidad durante
todos los dias de la semana, siempre y cuando el respectivo turno no exceda de ocho (8)
horas al dia y treinta y seis (36) horas a la semana, sin que Sea necesario modificar el
reglamento interno de trabajo’.

Paragrafo. Que, en todo caso, seréa responsabilidad del empleador asegurar las condiciones
propicias en materia de Salud y sequridad del trabajo necesarias para la proteccion del
trabajador que desarrolle este tipo de jornadas.

“Articulo 5. Jornadas de trabajo en el estado de Emergencia Sanitaria. Durante la vigencia
de la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, con
ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, establézcase como una
alternativa adicional a lo requlado en el literal d) del articulo 161 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, de manera excepcional y por mutuo acuerdo entre el empleador y el trabajador, con
el objeto de prevenir la circulacion masiva de los trabajadores en los medios de transporte, la
aglomeracion en los centros de trabajo y con el fin de contener la propagacion del Coronavirus
COVID-19, la jornada ordinaria semanal de cuarenta y ocho (48) horas podra ser distribuida
en cuatro (4) dias a la semana, con una jornada diaria maxima de doce (12) horas, sin que
sea necesario modificar el reglamento interno de trabajo.

Paragrafo 1. Seran reconocidos los recargos nocturnos, dominicales y festivos de conformidad

con la normatividad vigente. El pago podra diferirse de mutuo acuerdo entre el trabajador y el
empleador, en todo caso, maximo hasta el 20 de diciembre de 2020.

I Con Trabajo Decente el futuro es de todos

@mintrabajocol f @MinTrabajoCol ’ @MintrabajoCol

Sede Administrativa Atencion Presencial Linea nacional gratuita
Direccion: Carrera 14 No. 99-33 Sede de Atencién al Ciudadano 018000 112518

Pisos 6, 7, 10, 11, 12y 13 Bogota Carrera 7 No. 32-63 Celular

Teléfonos PBX Puntos de atencién 120

(57-1) 3779999 Bogota (57-1) 3779999 www.mintrabajo.gov.co

Extension: 11445
Pagina 6 de 9


http://www.mintrabajo.gov.co/

: Fﬁ El empleo Mintrabajo
¥

es de todos

Paragrafo 2. En todo caso, el empleador garantizara el cumplimiento de la normatividad
vigente en lo relacionado con la sequridad y salud en el trabajo’.

En ese orden de ideas esta alternativa permite que de comin acuerdo entre el trabajador y el
empleador se aumente dos (2) horas la jornada maxima permitida por ley que corresponde a diez (10)
horas diarias, es decir que el trabajador labore doce (12) horas en total, con el fin de otorgar un tiempo
de mayor descanso, ya que la jornada de trabajo pasaria de distribuirse de seis (6) dias a la semana a
cuatro (4) dias y tres (3) dias de descanso, incluido el dia obligatorio,

Debe aclararse que estas alternativas, son de caracter excepcional y transitorio, hasta tanto
permanezca vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Sociales adicional a la ya existente en el Cédigo Sustantivo del Trabajo que continuara
aplicandose en caso de no acordarse esta nueva modalidad.

Aclarando también, con la implementaciéon de esta medida que se pagaran los recargos nocturnos,
dominicales y festivos de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuyo pago
podra diferirse siempre que exista mutuo acuerdo entre trabajador y empleador.

Posteriormente, con la expedicidn de la Circular 033 del 17 de Abril de 2020, con base en las alternativas
que ya se habian dado a través de la Circular 021 de 2020 este Ministerio amplia dichas alternativas de
la siguiente manera:

1. “Licencia remunerada compensable: Si bien las licencias remuneradas cominmente
conocidas, previstas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, son la licencia de maternidad y
paternidad, licencia por luto y licencia por grave calamidad domeéstica, la legislacion
permite al empleador conceder licencias remuneradas cuando asi lo considere, razdn por
la_cual las partes de la relacion laboral podrian concertar el otorgamiento de dichas
licencias, pudiendo incluso _acordar un sistema de compensacion, que le permita al
trabajador_disfrutar_del descanso durante el término de la licencia, para que con
posterioridad labore en jornadas adicionales a las inicialmente pactadas, con el propdsito
de compensar el tiempo concedido mediante dicha licencia remunerada (De manera
similar a la que se acostumbra para otorgar permisos en épocas festivas, como los dias
habiles de semana santa o fin de afio).”

2. Modificacion de la jornada laboral y concertacién de salario. De conformidad con lo
sefialado en el articulo 158 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los trabajadores y los
empleadores pueden, de manera concertada, variar las condiciones del contrato trabajo,
entre ellas, la jornada laboral mediante la cual se realiza la labor prometida, dependiendo
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de las necesidades del servicio, en atencion a la emergencia sanitaria ocasionada por el
COVID-19 y las medidas adoptadas por el Gobierno nacional.

Dado que se trata de una situacion ocasional, transitoria y excepcional, con incidencia
directa en la economia nacional, los trabajadores y los empleadores de manera
concertada, solo mientras dure la emergencia sanitaria y por escrito, podran buscar
alternativas que garanticen la estabilidad del empleo, por medio del acuerdo
consensuado de una formula adecuada para modificar las condiciones
contractuales, entre las que se encuentra, el salario, la jornada laboral y la
modificacion de las funciones o la carga laboral asignada.

Conforme con lo anterior, con base en el articulo 50 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
en el cual se consagra que las partes pueden revisar el contrato de trabajo cuando
“sobrevengan imprevistos y graves alteraciones de la normalidad economica’, es posible
que empleadores, trabajadores y organizaciones sindicales acuerden una
remuneracion inferior a la pactada originalmente, siempre y cuando se garantice el
salario minimo legal mensual vigente y los demas derechos derivados de este.

Es importante indicar que los trabajadores no podran renunciar a ninguno de los derechos
laborales que se encuentran contenidos en el Codigo Sustantivo del Trabajo, tales como
la prima de servicios, cesantias, intereses de estas, dotacion, como tampoco a los
descansos remunerados como vacaciones y descansos en dominicales y dias feriados;
de igual manera tampoco a sus horas extras y demas recargos. (Subrayado Fuera de
Texto).

Con todo lo anteriormente expuesto, es claro que con las alternativas indicadas en las Circulares
expedidas, el empleador debe procurar agotar todas las alternativas indicadas, con el fin no solo de
proteger y mantener el empleo si no también proporcionar la proteccién a sus trabajadores en esta
emergencia de salud publica por el Covid-19, dependiendo de la actividad a realizar, concertando sobre
las distintas alternativas dadas diferentes como lo es, la Modificacién de la jornada laboral y
concertacion de salario, Licencia remunerada compensable, teniendo en cuenta que siempre se
garantice los derechos minimos y prestacionales derivados de la relacion laboral.

No obstante, se indica que el Numeral 2° del Articulo 486 del C.S.T. indica que los funcionarios del
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social que indique el Gobierno, tendran el caracter de autoridades de
policia para lo relacionado con la vigilancia y control de las normas laborales y estan facultados para
imponer las sanciones pecuniarias segun la gravedad de la infraccion y mientras esta subsista,
sin perjuicio de las demas sanciones contempladas en la normatividad vigente.
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En conclusion, con lo anteriormente expuesto el Gobierno Nacional ha brindado diferentes alternativas a
los empleadores con el fin de proteger y mantener el empleo de sus trabajadores. Sin embargo, es
importante aclarar que para dirimir las controversias que surjan por situacién en particular o acreencia
laboral en esta Emergencia Sanitaria por COVID- 19, solo la Jurisdiccion Ordinaria Laboral es la
llamada a definir el conflicto, toda vez que en los términos del Articulo 486 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los funcionarios de esta Oficina no estan facultados para declarar derechos u obligaciones ni
dirimir controversias.

Asi las cosas, si el consultante encuentra que dentro de la vinculacién que actualmente tiene se le estan
vulnerando sus derechos laborales, podra acudir a su empleador para que le sean reconocidos los
mismos y en caso de ser necesario ante el Inspector del Trabajo para intentar un amigable arreglo a
través de nuestros canales virtuales dispuestos en este momento en nuestra pagina web, o nuestra linea
de atencion 3779999 extensidn 2020, pero si la controversia continua, como ya lo mencionamos solo la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral es la llamada a definir el conflicto.

Para mayor informacion, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde entre
otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos institucionales,
los cuales serviran de guia para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se absuelve en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de 2015,
en virtud del cual los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose
simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente,

(Firmado en el original)
CAROLINA MEJIA MURILLO
Coordinadora (T)
Grupo de Atencién a Consultas en Materia Laboral de la Oficina Asesora Juridica

Elabor6: Marisol P: 03/07/2020 Revis6 y Aprobd: / Adriana M.
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