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Resumen

Este trabajo tiene como finalidad, revisar la eficacia de la Ley 931 de 2004 en la proteccion
al ciudadano ante la discriminacion laboral por razon de la edad, vista desde la constitucion y
recoleccion de la prueba dentro de ambito privado para acceder al trabajo en las condiciones
previstas en la Carta Politica de 1991 y los Tratados Internacionales ratificados por Colombia en
esta materia, para ello, se focaliza en cuatro fases: la primera revisa lo conceptos tanto juridicos y
academicos sobre la discriminacién laboral; en segundo lugar, se realiza un analisis del tratamiento
de la edad, en algunos paises como Estados Unidos, Esparia, y otros paises de la Union Europea;
en tercer lugar, se hace una revisién sobre la teoria de la carga de la prueba en la Jurisdiccion
Laboral y aplicabilidad de su inversion para probar hechos relacionados con la discriminacion
laboral por razén de la edad; y por Gltimo, se estudia la eficacia de la Ley 931 de 2004 para ejercer
control a la discriminacion laboral por razon de la edad en Colombia comparada con la derogada
Ley 15 de 1958. Como resultado general, se indica que la ley 931 de 2004 ofrece el derecho de
eliminar a un aspirante al trabajo por el solo hecho de su edad; pero ello, va en contra via del
derecho laboral y la no exclusién, por lo que por si mismo, no se puede generar cualquier tipo de

discriminacion laboral por su condicion de discapacidad.

Palabras clave: Exclusion laboral; incapacidad; jurisprudencia; carga de la prueba; eficacia.
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Abstract

The purpose of this work is to reviewthe effectiveness of Law 931 of 2004 in the protection
of citizens against employment discrimination based on age, seen since the constitution and
collection of evidence within the private sphere to access work under the conditions provided for
in the Political Charter of 1991 and the International Treaties ratified by Colombia in this matter,
to this end, it focuses on four phases: the first reviews both legal and academic concepts on
employment discrimination; secondly, astudy of the treatment of age is carried out in some
countries such as the United States, Spain, and other countries of the European Union; thirdly, a
review is made on the theory of the burden of proof in the Labor Jurisdiction and applicability of
its investment to prove facts related to employment discrimination based on age; and finally, the
effectiveness of Law 931 of 2004 to control employment discrimination based on age in Colombia
compared to the repealed Law 15 of 1958 is studied. As a general result, it is indicated that Law
931 of 2004 offers the right to eliminate an applicant to work for the mere fact of his age; but this
goes against labor law and non-exclusion, so by itself, you cannot generate any type of employment

discrimination due to your disability condition.

Keywords: exclusion from work; disability; jurisprudence; burden of proof; efficiency.
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Introduccion

El trabajo se constituye en uno de los principales medios para garantizar la prevision de los
elementos necesarios para la supervivencia del ser humano y la existencia material del grupo social
a través del desarrollo de la economia.

La posibilidad de ostentar un trabajo en condiciones dignas y justas durante la edad
productiva del individuo, fue consagrada por el constituyente primario en el articulo 25 de la
Constitucion de 1991, con rango de Derecho Fundamental a fin de que los ciudadanos accedan al
e imponiendo al Estado el deber especial de protegerlo y a la sociedad la obligacion de promoverlo.

La Constitucion de 1991 en su articulo 54, impone al Estado el deber de “(...) propiciar la
ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar (...)”, en armonia con el articulo 13
constitucional, en lo atinente a la igualdad ante la ley, la misma proteccion de sus derechos y
libertades, como acceso a las oportunidades que el mismo Estado y la sociedad le brinda sin que
sea discriminado (Colombia. Presidencia de la Republica, 1991).

Si bien el constituyente primario en nuestra constitucion vigente, se valioé del derecho
moderno para consagrar las normas relativas a la proteccion del trabajo, podria afirmarse que no
ha contado con la suficiente voluntad politica por parte del ejecutivo para garantizar su promocion,
el acceso para las personas en edad de trabajar y mucho menos para combatir las diferentes formas
de discriminacién que aun hoy se presentan dentro del mercado laboral, en especial la
discriminacion por razones de la edad en el sector privado. El ejecutivo s6lo hasta el afio 2004 con
la expedicion de la Ley 931, asume parte del compromiso con los postulados constitucionales en
esta materia. Para el afio 2010, seis afios después, esta ley aln se encuentra sin reglamentar, lo que
deja en entredicho el caracter de prioritario que representa el asunto para el gobierno.

La Ley 931 de diciembre 30 de 2004, deroga tacitamente la Ley 15 del 24 de noviembre de
1958 y su Decreto Reglamentario, el 1256 de 1960. Estas dos normas prescribian mecanismos de
control por parte de la autoridad laboral para vigilar la discriminacién por razén de la edad tanto
en el sector publico como en el sector privado, lo que no hace la que se encuentra en vigencia desde
el afio 2004.

Siendo este un parametro de mediad que garantiza la obligatoriedad a las empresas para que
dentro de su personal haya un nimero determinado de trabajadores mayores de 40 afios. Por su

parte el articulo segundo de manera complementaria dictamina que “(...) los patronos deberan
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informar semestralmente a la Oficina Seccional del Trabajo correspondiente la forma como hayan
dado cumplimiento a esta ley” (Articulo 2); constituyéndose en la posibilidad de recopilar pruebas
contra aquellos patronos que infringieran la ley al no reportar en los términos indicados al ente de
control el cumplimiento de lo ordenado en su articulo primero.

Ademas, el parégrafo Unico de este articulo describe la sancién y determina la autoridad
competente al decir que “El Ministerio del Trabajo podrd imponer multas sucesivas hasta por
cuantia no inferior a quinientos pesos ($500.00) a los patronos que eludan el cumplimiento de la
obligacién a que esta Ley se refiere”.

Por otro lado el Decreto 1258 de 1960, al reglamentar la Ley 15 de 1958, en su articulo
cuarto desarrolla ain mas la posibilidad de constituir pruebas en contra de los patronos frente a sus
practicas discriminatorias por razon de la edad al prever las visitas del Ministerio del Trabajo a las
empresas para verificar el cumplimiento de la ley en cuanto a las proporciones indicadas y las
posibilidad de proferir resoluciones motivadas con las respectivas sanciones al comprobar dicho
incumplimiento y cuando el patrono no pueda las excepciones indicadas en el articulo segundo de
dicho decreto, como por ejemplo; que no ha recibido solicitudes de personas mayores de 40 afos,
0 aun habiéndolas recibido, no ha contratado nuevos trabajadores.

Ademas, en su articulo 5, dicho decreto posibilitaba la actuacion directa de las personas que
hubiesen sido lesionadas, al formular denuncias contra los patronos que los rechazaban bajo la
presuncion de haber sido discriminados por su edad, desatandose una investigacion administrativa,
incluso de oficio dirigida por el inspector del trabajo.

Volviendo a la Ley 931 de 2004, se encuentra que esta no es clara en cuanto a los
mecanismos para hacer seguimiento y control a los patronos o empresas que la infrinjan, y mucho
menos determina la manera para que sea constituida la prueba que dé cuenta de tal discriminacion
por razén de la edad. De manera vaga, en su articulo cuarto plantea que corresponde al Ministerio
de Proteccion Social la vigilancia y sancién de quienes violen esta ley, ordenando ademas en su
articulo tercero que sean modificados los reglamentos que contemplen cualquier forma de
discriminacion (Colombia. Congreso de la Republica, 2004).

Podria afirmarse, que con esta ley no le queda mas al Estado que hacer pedagogia para que
el sector publico y privado observen la norma y recaiga en la buena fe la no realizacion de practicas
discriminatorias por razén de la edad; tal como lo afirmé el Ministerio del Trabajo y la Proteccion

Social a través del Viceministerio de Relaciones Laborales en la época que fue expedida dicha Ley:
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(...) muchos colombianos no han encontrado oportunidades porque se han visto
discriminados. Infortunadamente, esa discriminacion no es facil de detectar ni de probar, pero
por lo menos ya existe un instrumento mediante el cual se determina un camino cuando esa
exclusion se materializa, se patentiza y se puede probar, se han identificado ofertas
consideradas como discriminatorias para realizar las inspecciones pertinentes, pero lo que se
encuentra es una falta de cultura frente a la equidad en el trabajo (Subrayado fuera del texto).

El Estado y el ordenamiento laboral colombiano, no deberian conformarse con la
informacion que se publica en los clasificados de la prensa que expresan limitaciones de edad para
los aspirantes a un trabajo, como Unica posibilidad de probar la discriminacién por razén de la edad
y sin que se constituya un lesionado claramente determinado.

Este estudio pretende ahondar en el problema que ha representado la recaudacion de la
prueba en materia de la discriminacion laboral por razon de la edad dentro de nuestro sistema
juridico laboral, con especial énfasis en lo relativo al acceso al trabajo dentro del sector privado.
Esto debido entre otras cosas, a la inexistencia de una relacién laboral y a la inoperancia de los
mecanismos previstos por la ley vigente para la intervencién del Estado frente a su violacion.

Para ello necesariamente habra que detenerse en los distintos medios de prueba en materia
laboral para analizar su aplicabilidad y eficacia para probar la discriminacion por razén de la edad
al momento de acceder a un trabajo dentro del sector privado, ademas del concepto de la carga de
la prueba y la validez de su inversion en el caso de estudio.

De acuerdo con las leyes procesales, en los procedimientos donde la parte demandante se
fundamente en actuaciones discriminatorias por razon de sexo, sera la parte demandada la que
tenga que probar la ausencia de tal discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

La Constitucion Politica establece que es un deber de los ciudadanos colaborar con la
administracion de justicia. En consecuencia, en derecho laboral se le denomina a la teoria
mencionada: “Redistribucion de carga de la prueba”. En otras legislaciones como la boliviana, en
derecho laboral se mantiene la regla segun la cual, debe probar quien tiene la prueba en su poder.
La idea seria dejar en el juez la posibilidad de hacer la inversion de la carga de la prueba en
cualquier momento antes de la sentencia.

Se partira del presupuesto, que lo relativo a la edad para acceder al trabajo dentro del sector
publico, estan medianamente resultas por normas especiales dictadas por el legislador bajo la

autoridad de la Constitucion, la cual sefiala edades minimas para proveer ciertos cargos publicos o



LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION LABORAL EN COLOMBIA 14

el ejercicio de determinadas funciones publicas, que, por su caracter de interés general, busca
garantizar cierto grado de aptitud y madurez en el conciudadano aspirante. Sobre ello se han
pronunciado ampliamente las cortes, las cuales, en su jurisprudencia, han sentado que los
regimenes especiales objeto de sus estudios no son discriminatorios dada la potestad del
constituyente primario para dictarlos.

Para la comprension integral del tema propuesto, sera importante desarrollar un acapite acerca
de estos regimenes especiales que sefialan edad minima para el acceso a determinados cargos
publicos, sus excepciones y el recaudo de la prueba en los casos que se presenta efectivamente la
discriminacion por razon de la edad en las convocatorias que realiza el sector puablico.

Ademas, al tratarse principalmente de estudiar los asuntos que conciernen a las dificultades
probatorias de la discriminacion laboral por razon de la edad en el sector privado, sera imperante
hacer una exploracion de algunos de los aspectos que han marcado la cultura de las empresas en
Colombia con respecto a la edad del trabajador y su relacién con la productividad.

Con respecto a lo cultural, la Psicéloga y orientadora laboral Natalia Moreno de Luca, sostiene
que:

Las empresas han establecido como requisito para desempefiar un cargo, la edad, y no
cualquier edad, sino los 35 afios, cuando se supone que el ser humano comienza una etapa de
plena madurez psiquica e intelectual, una mayor serenidad espiritual y sobre todo, cuando ha
acumulado una experiencia que lo hace apto para desempenar cualquier trabajo (...) Lo
anterior es clara demostracion del subdesarrollo cultural del pais, que incluso puede tener
connotaciones mas graves que el propio subdesarrollo econdmico y social. Es una vision
miope del enorme aporte que una fuerza laboral experimentada puede proporcionar al
desarrollo productivo del pais. La acumulacién de conocimientos adquiridos a través de la
experiencia laboral y capacitacion permanente, sustentan el crecimiento econdémico de los
paises mas desarrollados del mundo.

También el profesor William Ouchi, autor de la teoria Z, declar6 para el periddico El

Tiempo en el afio 2005 que:

La clave de una mayor productividad estd en implicar a los trabajadores en el proceso. Su
objetivo es combatir la discriminacion, ante la evidencia de que la exclusion de personas de

40 afos es una practica muy comun, que convierte en viejos y jubilados, en forma prematura,
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a un enorme numero de colombianos en plena edad productiva y cuando tienen més
obligaciones familiares (L6pez, 2009, p. 25).

Aparece entonces, la posibilidad de contrastar la realidad social con relacion al empleo y su
promocidn, con la eficacia del ordenamiento juridico laboral colombiano como herramienta del
Estado para protegerlo y garantizar el acceso a él a todos los ciudadanos en condiciones de
igualdad. Contrarrestando asi la discriminacion por razon de la edad para materializar los

postulados en la Constitucion Politica de 1991.
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1. Discriminacion laboral
1.1 Conceptos, generalidades y evolucion de la discriminacion laboral

Un breve recorrido historico para comprender el surgimiento de las distintas formas de
discriminacion en genera y la laboral en particular. Los seres humanos siempre se han regido por
estructuras de poder, construidas y determinadas por relaciones bidireccionales entre unos que
ordenan y otros que obedecen (Carbonell, Rodriguez, Garcia, & Gutiérrez, 2007); asi mismo,
quienes ostentan el poder, lo ha obtenido principalmente a traves del quebrantamiento de la
voluntad del mas “débil” y una de las formas mas conocidas, duraderas en el tiempo y eficaces
para su sometimiento, es el infundirle miedo ejerciéndole violencia fisica o psicoldgica, que si bien
la primera va encaminada a producir la segunda, estd misma puede operar de manera inconexa
(Rosales & Rojas, 2012).

En ese sentido, el concepto de discriminacion es una evolucion de la modernidad, de la idea
de civilizacion o desde la reflexion sobre la igualdad entre todos los seres humanos, podria, pues
como se dijo antes, en la antigliedad estaban los esclavos y la nobleza, los artesanos y los
ciudadanos, entonces fue a traves de las conquistas de derechos, por ejemplo: que se abolio la
esclavitud, la comunidad afroamericana pudieron usar los restaurantes y bafios que usaban los
blancos y las mujeres pudieron botar. Se desarrollaron los conceptos de igualdad y dignidad
humana (Despagne, 2015).

Por otro lado, la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial, en su articulo primero, define la discriminacién racial como:

Toda distincion, exclusion, restriccion, o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades
(ONU, 1969, p. 1).

La discriminacion, es un concepto mucho mas amplio, que no solo abarca el tema racial o
bajo contextos agresivos de rechazo racista, sino que, por el contrario, se manifiesta a través de
otras muchas préacticas que la sociedad, y que, en muchas circunstancias, estas practicas suelen

estar normalizadas provocando una desigualdad material en determinados grupos de ciudadanos,
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mas all& del origen étnico o unas caracteristicas culturales diferenciadas (Fundacion Secretariado
Gitano, 2015).

Por otor lado, Becker (2010) en su publicacion “The Economics of Discriminacion”,
describe la discriminacion como una preferencia o un gusto, los empleadores o los grupos de
empleadores tienen prejuicios que les hace dificil tolerar la presencia de trabajadores con
determinadas caracteristicas personales, sacrificando su productividad a cambio de ejercer su
prejuicio, con una actitud discriminatoria de desigualdad desde la seleccion; en esta linea, Gross
(1978), relaciona la discriminacién como una practica social violatoria de derechos fundamentales,
donde abre otros espacios donde ca la discriminacion mas alla de racial, tales como el derecho, la
vivienda, el hospedaje publico, los servicios sociales y el empleo, ante ello argumenta:

El rasgo central de la discriminacion como un problema social consiste en juzgar a la gente
solamente como miembro de un grupo despreciado, y debemos descubrir cuando es
moralmente erroneo hacerlo (...) Lo que queremos saber es cudndo un miembro de un grupo
puede no ser legitimamente discriminado sobre la base de su pertenencia grupal (Gross, 1978,
p. 10).

Se puede indicar, que esta definicion se asemeja a un concepto mucho méas general de la
discriminacion, mucho mas amplia en términos de los derechos fundamentales como el derecho a
la vivienda, a la justicia equitativa o al trabajo; en este sentido manera implicita, la definicion de
Gross puede incluirse en las variantes del sentido técnico de discriminacion que aqui se ha
defendido.

Con estos antecedentes, explicito mi propia definicion conceptual de la discriminacién sobre
la base de las definiciones circulantes en el espacio juridico que he tomado como ejemplo: la
discriminacion es una conducta, culturalmente fundada, y sistematica y socialmente
extendida, de desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base de un prejuicio
negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida, y que tiene por efecto
(intencional o no) dafiar sus derechos y libertades fundamentales (Rodriguez, 2005, p. 28).

Asi mismo, también Gross (1978), plantea otro modelo que denomina la teoria de
“discriminacion por estadistica”, mediante el cual los empresarios toman como punto de referencia
las caracteristicas promedio de diferentes grupos y no las individuales, la concerniente a un grupo
es (o se cree que es) relativamente completa y dada que la obtencién de informacion més detallada

implica costos adicionales, los empresarios prefieren asumir el riesgo de contratar segun el
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promedio del grupo y segun los juicios de valor en los que considera sexo, raza, edad, entre otras
caracteristicas.

Desde un contexto historico y sociologico, se ha demostrado que histéricamente se ha
normalizado el ejercer derechos y oportunidades fundamentales poco ortodoxos con cierto tipo de
personas, y que dicho tratamiento no se desprende directamente de la exigencia de tratamiento
homogéneo; por lo que la misma definicion de discriminacion, sea transitada a una definicion desde
el principio de la no discriminacion, es decir, que incluya en su concepto la defensa por evitar que
existan tratamientos diferenciados y que su construccion sea a partir del valor de la igualdad.

De este modo, la no discriminacion es el derecho de toda persona a ser tratada de manera
homogénea, sin exclusidn, distincidén o restriccion arbitraria, de tal modo que se le haga
posible el aprovechamiento de sus derechos y libertades fundamentales y el libre acceso a las
oportunidades socialmente disponibles, siempre y cuando un tratamiento preferencial
temporal hacia ella o hacia su grupo de adscripcion no sea necesario para reponer o0
compensar el dafio historico y la situacion de debilidad y vulnerabilidad actuales causados
por practicas discriminatorias previas contra su grupo (Rodriguez, 2005, p. 28).

Por otro lado, bajo un contexto mas especializado, como es el caso del &mbito laboral que
se identifica el primer instrumento que contiene una definicién, el Convenio 111 sobre la
Discriminacién en el Empleo y la Ocupacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
de 1958 en su articulo 1, que refiere:

(...) el término discriminacion comprende: a) Cualquier distincién, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo y la ocupacion (OIT, 1958, p.1).

En cuanto a la discriminacion, observado desde la variable de la edad, esta estigmatiza y
aumenta los factores de desigualdad, con una diversidad de rasgos, en especial mediante la
discriminacion y la vulneracion de derechos, en comparacion con aquellos otros adultos que no
estan catalogados en la fase de envejecimiento o de edad avanzada (Neugarten, 1987), en muchos
paises, el factor edad resulta determinante para la organizacion social e influye en condicionar la

situacion de los adultos mayores y restringir su autonomia.
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La idea que subyace es superar los estereotipos de una concepcidn negativa de la vejez basada
en la reduccion de sus capacidades fisicas, mentales y econdmicas, cuyo resultado es la
generacion de un conjunto de restricciones que afectan su autonomia y generan una cultura

de dependencia que es tratada s6lo mediante medidas de asistencia social (Gomez, 2013, 91).

1.2 La discriminacion laboral en la Constitucion Politica de Colombia de 1991: vistos desde

la jurisprudenciay la doctrina

La discriminacion laboral, tiende en Colombia a obedecer a intereses financieros, mas alla
de la misma discriminacién racial, politica, religiosa, en esa linea, estos elementos que son
contrarios a la norma colombiana y no generan un clima de paz no solo en la empresa, sino en la
sociedad, sin desconocer que, ademas de violar el derecho al trabajo que posee toda persona, se
convierte en un escenario de persecucion y exclusion por motivos que no tienen que ver con el
efectivo rendimiento de la persona en su puesto de trabajo (Nuvaez, 2019).

En ese entendido, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, reconocida como una de
las mas modernas del mundo, en parte por el amplio compendio de Derechos Fundamentales
irrigados por buena parte de su contenido, se ha convertido en la mayor herramienta para garantizar
los derechos fundamentales desde la Optica de la vida digna de todos los ciudadanos. Dos aspectos
importantes que hacen parte de este concepto y temas centrales de este estudio; son la no
discriminacion y el derecho fundamental al trabajo (Abadia, 2016).

Segun la ley 931 de 2004, hace mencion a la discriminacion en cuanto a la edad, donde se
estaca:

Articulo 1°. Objetivo. La presente ley tiene por objeto la proteccion especial por parte del
Estado de los derechos que tienen los ciudadanos a ser tratados en condiciones de igualdad,
sin que puedan ser discriminados en razén de su edad para acceder al trabajo. ARTICULO
2°. PROHIBICION. Ninguna persona natural o juridica, de derecho publico o privado, podréa
exigir a los aspirantes a ocupar un cargo o ejercer un trabajo, cumplir con un rango de edad
determinado para ser tenido en cuenta en la decision que defina la aprobacidn de su aspiracién
laboral. Los requisitos para acceder a un cargo que se encuentre vacante o a ejercer un trabajo
deberan referirse a méritos o calidades de experiencia, profesion u ocupacion (Colombia.
Presidencia de la Republica, 1991, p. 1).
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En este sentido el derecho al trabajo y la igualdad, asi como su importancia para el
establecimiento de un estado social de derecho, comienza su promulgacion en el preambulo de la
Constitucion Politica de 1991, siendo dicho preambulo la primera declaracion de la finalidad del
estado; asi miso, en el Titulo primero, de los Principio Fundamentales, Articulo 1° plantea que
Colombia esta fundada, entre otros preceptos; en el respeto de la dignidad humana y en el trabajo
de las personas. Siendo, como ya se planted, el trabajo un elemento fundamental para la garantia
de vida dignidad de los ciudadanos (Chinchilla, 1998).

Por ello, es también uno de los fines del estado a través de sus autoridades, garantizar que
tanto los principio como los derechos sean efectivos o se materialicen en las personas, con el
convencimiento que ello asegura el cumplimiento de los deberes de los sociales del estado y de los
particulares, como pude verse en el Articulo 2°, en este mismo titulo. Por otra parte, el articulo 5°,
proclama que el Estado reconoce sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos de la
persona y ampara a la familia como institucién bésica de la sociedad. Apareciendo un nuevo
elemento como lo es la familia, para unirse a los conceptos de vida digna garantizada a través de
los medios de sobrevivencia o cubrimiento de las necesidades basicas como lo es el trabajo
(Chinchilla, 1998).

La discriminacion laboral por motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social proclamados por la Constitucién Politica de 1991, en
concordancia con los tratados internacionales suscritos por Colombia que introducen como nuevo
factor de discriminacién la edad, recae en aquellos sujetos de derecho determinados por hacer parte
del grupo de personas definidas como laboralmente activos (Bayefsky, 1990).

Es decir, los jovenes que han alcanzado su mayoria de edad o adultos que no han alcanzado
la edad de retiro forzoso, que, si bien este término es muy utilizado para referirse a empleados en
el sector publico, puede perfectamente adecuarse en el sector privado, pues una persona pensionada
a determinada edad, puede continuar desarrollando ciertas actividades laboralmente hablando
(Chinchilla, 1998).

La edad es el factor principal que determina el nimero de personas laboralmente activas o
para decirlo de otra manera, que se encuentran habiles para trabajar. Lo que pretende la constitucion
y la jurisprudencia de la corte es garantizar que todas ellas cuenten con oportunidad de acceso al
trabajo y de trato dentro de el en igualdad de condiciones sin que se presente discriminacién alguna,

salvo las razones objetivas relacionadas con las cualidades del empleo determinadas por la empresa
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o por la ley misma. se les est& vulnerando este derecho a la igualdad, contenido en el articulo 13,
capitulo 1° de los Derechos Fundamentales, titulo segundo de los derechos, las Garantias y los
Deberes de la Carta Magna.
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filosofica. (...) El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan (Colombia. Presidencia de la Republica, 1991,
p. 12).

Las razones objetivas tienen que ver con la disponibilidad y publicitacién de la vacante por
las empresas publicas o privadas y una seleccion de aspirantes basada en un perfil que puede ser
previamente definido, a partir de las necesidades del cargo disponible y todo esto contrastado con
la experiencia que poseen tales aspirantes, es decir se aplica en todo el sentido de la palabra
meritocracia (Escobar, 2005).

En este contexto, la ley prevé la proteccion de las personas en poder concursar a un empleo
en igualdad de condiciones, siempre y cuando cumplan con las condiciones propios de los méritos
que se requieren para el cargo al que se aspira, incluyéndose la formacion y experiencia; no
obstante, segin Amaya (2016) no pueden a la hora de evaluacion del aspirante, incurrir en
penalizaciones por motivos ajenos a los planteados, y donde un factor de penalizacion sea
precisamente la edad, ello significaria infringir no solo la ley, sino los tratados internacionales
establecidos para evitar la discriminacion laboral.

En este contexto, las situaciones de discriminacion por vejez se presentan, en principio,
cuando la persona tiene una edad avanzada. A partir de entonces, es comln gue tenga
dificultades por esa razdn para conseguir otro empleo y que peligre su subsistencia por no
tener la edad para jubilarse. Esto ocurre porque, salvo situaciones de reconocida capacidad o
antecedentes notorios, la tendencia generalizada es cubrir las plazas vacantes con
trabajadores méas jovenes, con una presuncion muchas veces fallida, de que tal elemento

influye en una mayor productividad (Nuvaez, 2019, p. 5).
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Ademas, la Constitucion colombiana, tiene varios apartes que destacan la no discriminacion
y la igualdad entre los individuos (ver tabla 1), que, si bien no en todos hacen alusion a la edad, si
reconocer la igualdad y la proteccion para que todos tengan los mismos tratos, las mismas
oportunidades y que sean tomados por igual, independientemente de la raza, condiciona social,
edad y otros factores.

Tabla 1

Articulas sobre la igualdad y no discriminacién

Articulo Descripcion
El trabajo es un derecho y una obligacion
social y goza, en todas sus modalidades, de
Articulo 25° la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas Yy justas.
La mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades
El Estado, la sociedad y la familia
concurriran para la proteccion y la
Articulo 46° asistencia de las personas de la tercera edad
y promoveran su integracion a la vida activa
y comunitaria
Igualdad de oportunidades para los

Articulo 43°

Articulo 53° .
trabajadores
Es obligacion del Estado y de los
empleadores  ofrecer  formacion vy
habilitacion profesional y técnica a quienes
Articulo 54° lo requieran. El Estado debe propiciar la

ubicacion laboral de las personas en edad de
trabajar y garantizar a los minusvalidos el
derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud.
Nota. Elaboracién propia, datos de (Colombia. Presidencia de la Republica, 1991)

Por su parte, la Corte Constitucional creada por mandato constitucional, por su parte, es la
garante del cumplimiento e interpretacion de la Constitucion Politica de Colombia y sus sentencias
jurisprudenciales hacen parte de las fuentes mas importantes del derecho; sus conceptos emitidos

ya sea por consulta, revision de tutelas o de los compendios normativos que deben pasar por alli
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para control constitucional, son de obligatorio cumplimiento dentro de ese rol de salvaguarda de la
constitucion (Chinchilla, 1998).

En lo que tiene que ver con los derechos a la discriminacion, la Corte Constitucional no
solo se apega a lo declarado en la Carta de 1991, sino en los tratados internacionales ratificados
por Colombia, como por ejemplo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, siendo
posible que esta ultima resulte un poco mas amplia en el otorgamiento de derechos fundamentales,
pero que, por su naturaleza, son incorporados en el derecho interno (Carbonell, Rodriguez, Garcia,
& Gutiérrez, 2007).

La Corte Constitucional colombiana, desde la promulgacién de la Constitucién en 1991, ha
emitido una serie de conceptos relacionados con la discriminacion desde el punto de vista del
Derecho Fundamental a la igualdad como principio y valor rector de las relaciones entre las
personas y de estas con el estado. Como fuente de analisis, la jurisprudencia constitucional permite
comprender la intencion del legislador primario o constituyente y que ello no sea desdibujado en
el sistema legislativo interno (Becker, 2010).

Es conveniente entonces, revisar nuestra carta constitucional y en especial aquellos
articulos que abordan la discriminacion laboral por motivos de raza, color, sexo, religion, opinion
politica, ascendencia nacional u origen social y por supuesto la edad, a partir de esos conceptos
jurisprudenciales, asi como desde el punto de vista de algunos tratadistas sobre el tema (Amaya,
2013).

En el desarrollo constitucional y jurisprudencial, uno de los fines buscados es la garantia de
una vida digna, siendo el trabajo uno de los medios para alcanzarla, la generacion de ingresos
econdmicos a través de la fuerza laboral provee, al lado de la asistencia estatal, el acceso a los
bienes y servicios para solventar o superar las necesidades béasicas para la sobrevivencia de las
personas y sus grupos familiares (Abadia, 2016).

Antes de ahondar en los articulos constitucionales expresamente dedicados a la proteccion
del trabajo y la garantia de la igualdad como contraposicion a las formas de discriminacion, puede
verse estos derechos fundamentales expresados en otros apartes de la misma carta, resaltando la
importancia que el constituyente le brind¢ a estos.

De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-003 de 1992, se pronuncié en

relacién a los derechos fundamentales al trabajo y a la igualdad:
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(...) Desde la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
proclamada en 1789 por la Asamblea Nacional Francesa, se plasmd, como derecho del
ciudadano, el de ser admitido a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segln sus
capacidades y sin otro criterio de distincion que el derivado de sus virtudes y de sus talentos
(Colombia. Corte Constitucional, 1992).

De igual manera, la Sentencia C-563 de 1997, consagra la igualdad de oportunidades en
acceso a cargos publico y los momentos de retiro de la persona por alcanzar determinada edad:

La consagracion legal de una edad de retiro forzoso del servicio publico afecta el derecho al
trabajo, pues el servidor publico no puede seguir desempefiandose en su cargo. No obstante,
si la fijacion responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio,
resulta proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. La posibilidad de
retirar a un servidor publico de su empleo, una vez ha alcanzado una determina edad fijada
en la ley, es un instrumento de que dispone el legislador y la administracion para lograr el
principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos y el derecho al
trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como trabajadores al servicio del
estado (Colombia. Corte Constitucional, 1997).

Asi mismo, Sentencia C-178 de 2014, también realizo pronunciamiento sobre la igualdad,
indicando que a toso ciudadano se le debe ofrecer un tratamiento igual entre desiguales, aseverando
que existe un derecho inviolable de que toda persona a ser tratado de manera similar a otros
colocados en las mismas condiciones; ademas menciona:

El concepto de igualdad, obedece a un criterio tipicamente relacional que se traduce en el
derecho de toda persona a ser tratado de manera similar a otros colocados en las mismas
condiciones, a que no se concedan privilegios ni se consagren excepciones a favor de otros
individuos en idénticas circunstancias de hecho y de derecho, ni se niegue el acceso a un
beneficio (...) Su prohibicion constitucional va dirigida a impedir que se coarte, restrinja o
excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el
acceso a un beneficio o se otorgue un privilegio solo a algunas, sin que para ello exista

justificacion objetiva y razonable (Colombia. Corte Constitucional, 2014).

1.3 Tratamiento de la discriminacién en la declaracion universal de los Derechos humanos
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La igualdad o no discriminacion, es una de las normas declaradas con mayor frecuencia en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con mayor razén, se empezo hablar de la no
discriminacion, y con mayor rigor lo hizo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
luego del Holocausto y el asesinato de seis millones de judios; pero la situacion no solo se concentra
acd, los organismos internacionales se han abocado, en forma continua, al desarrollo y la
promulgacion del derecho de igualdad en diferentes contextos sociales, econémicos, politicos y
culturales, que incluyen ademas factores como empleo, remuneraciones y educacion, asi como
buscan la eliminacion de la discriminacion en contextos de religion, enfermos mentales,
poblaciones indigenas, entre otras cosas.

Aunque la igualdad o no discriminacién es un tema dominante y recurrente en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la norma no esta contemplada en la totalidad de las
diversas fuentes del derecho internacional de manera Unica y unificada. No obstante, el tema
del derecho internacional y la norma de igualdad o no discriminacion se pueden abordar en
términos de los problemas que plantea su definicion, para los cuales el material juridico
internacional ofrece soluciones Utiles (Bayefsky, 1990, p. 3).

Los acuerdos y pronunciamientos internacionales, son considerados elementos definitorios
legitimamente, pero, tampoco se puede caer en el error de considerar el significado de disminucion
internacional como el Unico de todas las disposiciones de igualdad, ni siquiera como un significado
derivado de una Unica fuente internacional; en este orden de ideas, entender como se trata la
discriminacion en el contexto internacional, es comprender las dos dimensiones estructurales que
se toman en consideracion para esa tarea.

Por un lado, existe una dimension autbnoma o estructura, que se refiere a la que menciona
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en ella, menciona la igualdad
de las personas en los siguientes términos:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1959, p. 16).

Esta mencion, declara que todas las personas tienen el mismo derecho de igualdad ante la
ley, y que en estas reposan las garantias en si mismas y no meramente en el contexto de una

amenaza hacia otro derecho o libertad sustantivo reconocido en el Pacto; es decir, que abarca
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cualquier sentido de la discriminacion, bajo el contexto que se le analice, esta postura es afirmada

por Comentario General que el Comité de Derechos Humanos ha emitido respecto de la no

discriminacion, en el que se indica:
(...)el articulo 26... establece en si un derecho autobnomo. Prohibe la discriminacion de hecho
o de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades
publicas. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a las obligaciones que se imponen a los Estados
Partes en lo que respecta a sus leyes y la aplicacion de sus leyes. Por consiguiente, al aprobar
una ley, un Estado Parte debe velar por que se cumpla el requisito establecido en el articulo
26 de que el contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacion
del principio de no discriminacion del articulo 26 no se limita al ambito de los derechos
enunciados en el Pacto (Comité de Derechos Humanos, 1999, p. 5).

En segundo lugar, existe una dimension abierta o restringida, esta hace relacion a una
norma de igualdad o no discriminacion, misma que menciona la Carta de Naciones Unidas, donde
indica que los derechos humanos y libertades fundamentales deben respetarse sin distincion en
cuanto a un namero limitado de motivos establecidos: raza, sexo, idioma y religion; o también, lo
menciona el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, indicando que no
se podra ejercer discriminacion en esta lista, o la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
la Convencién Europea de Derechos Humanos prohiben la discriminacion por cualquier motivo
(Amaya, 2013, p. 9).

Por otro lado, y bajo el lenguaje Del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
consagran la discriminacion como aquel trato de inferioridad, exclusion o estigmatizacion dado a
una persona o grupo de personas motivos raciales, sexuales, étnicos, religiosos, politicos, etéreos,
ideologicos, linguisticos, de ubicacion geogréafica, de filiacion, de discapacidad y de estatus
migratorio, entre otros Facio (2007); en este entendido, el Comité de Derechos Humanos del
Sistema de Naciones Unidas, ha definido a la discriminacion como:

(...) toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicion social y que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el

reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
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libertades fundamentales de todas las personas (Comité de Derechos Humanos de la ONU,
2001, p. 7).

Por ello, hablar de no discriminacion, se refiere al trato de la igualdad, por cuanto, esta
declaracion introduce como un hecho fatico; la Carta de las Naciones Unidas, sefialan, que la
organizacion tiene como prioridad, la proteccion y promocion de los derechos humanos sin
distincion, pero no solo al goce de ese derecho solamente, sino también, al derecho a la igualdad a
la que se hace referencia; en ese sentido, “la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) no es una excepcion, como se desprende de la lectura de sus Arts. 1 y 24, respectivamente”
(Facio, 2007, p. 5).

En resumen, a nivel internacional, existen tres tratados de derechos humanos que contienen
definiciones explicitas de discriminacion: en primer lugar, la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial establece:

En la presente Convencion la expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
0 étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica
(Naciones Unidas, 1965, p.8).

En segundo lugar, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer argumenta:

A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra la mujer”
denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (Naciones Unidas, 1979, p. 6).

En tercer lugar, EI Convenio de la OIT relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo
y Ocupacion (N° 111) indica:

A los efectos de este Convenio, el término ‘“discriminacion” comprende: a) Cualquier
distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion

politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
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de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién (Organizacién linternacional del
Trabajo -OIT-, 1958, p. 7).

1.4 Los tratados internacionales suscritos por Colombia sobre la discriminacién y las
recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT para erradicar la

discriminacion laboral por edad.

La Organizacion Internacional del Trabajo OIT, a la que esta suscrita Colombia ha tratado
el tema de la discriminacion en el empleo y la ocupacion en su Convenio numero 111 del 25 de
junio de 1958 y especificamente la discriminacion por razones de edad en su Recomendacion
namero 162 del 23 de junio de 1980; dicho convenio aborda en su literal a) del numeral 1°. del
Articulo 1, se ocupa de describir, lo que para la época definieron como discriminacion, expresando
que comprende:

(...) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion (Correa, 2008, p.
30).

Como puede verse, este aparte no es contentivo de la discriminacion por edad, y, por tanto,
la citada Recomendacion en su preambulo recuerda que el Convenio 111 da la posibilidad de
ampliar la lista, pero que también existe a esa fecha otros instrumentos que han desarrollado en la
materia para que los estados miembros garanticen el acceso al empleo de las personas de edad en
igualdad de oportunidades.

Para los casos de la discriminacion por edad y las demas contenidas en los convenios
internacionales ratificados por Colombia, incluyendo la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, no ha desarrollado las politicas necesarias para contenerlas, tal como lo expresa el
Articulo 2 de citado Convenio:

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a
cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la
practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y

ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto (ONU, 1969).
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Como no unir las deficiencias del estado Colombiano en las politicas de proteccidn, las
formas de discriminacion, los altos indices de desocupacion, es decir, no hay suficientes empleos
disponibles para todas las personas en edad de trabajar y la estrecha relacién de este ultimo con los
impactos en la seguridad social; cuando la misma Organizacion de las Naciones Unidas y la
Organizacion Internacional del Trabajo histéricamente han transmitido su preocupacion a jefes de
estado y miembros de la OIT.

Enestalinea, laOIT (2011), se refiere al tema de mejorar la cobertura de la seguridad social,
el Concejo de jefes Ejecutivos de las Naciones Unidas (JJE) avald su importancia, entre otros
objetivos, en la recuperacion de la crisis econdmica mundial méas reciente, que incorporaron el
concepto en el Pacto Mundial para el Empleo aprobado por la CIT de la OIT en su reunion de junio
del mismo afio. El Informe Mundial sobre la Seguridad Social 2010/2011 de la OIT, citado en la
misma revista, afirma que sélo el 20% de la poblacién mundial en edad de trabajar dispone de
acceso a regimenes generales de seguridad social (OIT, 2011).

Como garantizar el derecho a no ser discriminado por razones de la edad, en sus extremos,
ya sea por ser joven o por ser adulto, o en el caso de las mujeres que aun se tiene el imaginario que
estan menos preparada y por ello no acceden al empleo en condiciones de igualdad o reciben menos
remuneracién que los hombres cuando el estado y los empresarios ni siquiera puede garantizar la
existencia de plazas de trabajo en condiciones dignas.

En resumen, Colombia tiene ratificados 61 convenios con la Organizacion Mundial del
Trabajo -OIT-, de los cuales 49 estan aun en vigor; en cuanto a la discriminacién laboral, se pueden

descascar (ver tabla 1):

Tabla 2

Convenios con la OIT ratificados por Colombia para erradicar la discriminacion laboral

Numero de Convenio Proposito
029 Co,nvenlo sobre el trabajo forzoso, 1930
(nam. 29)
C105 anvenlo sobre el trabajo forzoso, 1930
(nim. 29)

Convenio sobre la discriminacion (empleo y

Clll ocupacién), 1958.




LA EDAD COMO FACTOR DE DISCRIMINACION LABORAL EN COLOMBIA

30

Convenio sobre la edad minima, 1973

C138 (nim. 138) Edad minima especificada: 15
anos.
019 Convenio sobre la igualdad de trato

(accidentes del trabajo), 1925 (nim. 19)

Nota. Elaboracién propia, Datos de (OIT, 2020).
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2. Analisis del tratamiento de la edad, en algunos paises como Estados Unidos, Espafa, y

otros paises de la Unidén Europea.

Colombia no cuenta con una legislacion suficiente o unas herramientas eficaces para
garantizar el derecho a no ser discriminado por la edad, salvo la Ley 931 de 2004 aun sin
reglamentar y derogatoria la Ley 15 del 24 de noviembre de 1958 la cual, si contaba con su Decreto
Reglamentario, el 1256 de 1960. La citada Ley vigente deja a la buena fe de los empresarios no
discriminar a las personas mayores a la hora de contratarlos.

La nocidn de discriminacion parte de la toma de conciencia de que la mera aplicacion del
principio de igualdad formal de los ciudadanos “ante la ley” no impide la subsistencia de
desigualdades sistematicas que afectan a las personas por su pertenencia o adscripcion a
determinados grupos o colectivos que se encuentran en la préactica en una posicién social o juridica
de inferioridad. Por este motivo, en algunos ordenamientos, la proteccidn frente a la discriminacién
no es absoluta, sino que se refiere exclusivamente a determinadas causas expresamente reconocidas
por la norma.

2.1 Tratamiento de la Edad laboral en Estados Unidos

En EE.UU. las compafiias han tenido que pagar millones de dolares en pleitos perdidos,
desde que hace 28 afios (1968), se aprobo la Ley que prohibe toda forma de discriminacion etaria
en los empleos.

Empresas como McDonnell Douglas, Ford, Westinghouse Electric, Boeing, Chrysler, Dow
Chemicals, Pan-America, Shell, Coca-Cola, United Airlines, Exxon y Duponts, entre otras 400
firmas han sido demandadas, por individuos particulares alegando discriminacion etaria, esto sin
contar la legién de individuos que no denuncian al patrén, por temor a empeorar las cosas al intentar
hallar una nueva ocupacion.

En tal sentido, las firmas de los EE. UU han aprendido a documentar muy cuidadosamente
sus razones para despedir a un empleado de edad madura, y muchos han mejorado su sistema de
evaluacion del desempefio profesional, midiendose cuantitativamente su rendimiento, antes de
pensar en desvincular al personal de mayor edad...aunque algunos opinan que las evaluaciones

mas rigidas, para medir el rendimiento, ya en principio es una forma de discriminacion etaria.
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El Consejo Nacional sobre Envejecimiento en EE. UU recomienda a los patronos realizar unas
pruebas de seleccion que correspondan con los requisitos basicos de los oficios, en lugar de aplicar
limites de edad sin mayor fundamento. La Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T), va mas
lejos y sugiere que se examine a los empleados en cuanto a su motivacion, poderes de concentracion

y autodisciplina, destreza manual y agilidad mental.

2.2 Tratamiento de la Edad laboral en Espafia

En Espafia, no existen conceptos idéneos que permitan determinar en los trabajadores una
edad o envejecimiento activo laboral, menos desde una perspectiva laboral que permita elaborar
estudios juridicos, normas o politicas publicas relativas al trabajo; sin embargo, se han
determinado, que entre los 40 y los 60 afios son los rangos etarios propuestos por el criterio
cuantitativo, esto quiere decir que, estas estas se mantiene activas en el mundo laboral, desde un
punto de vista cualitativo, no pertenecen a él, ya que no se han visto expuestos a las desigualdades
caracterizadoras del colectivo (Lama, 2020).

Teoricamente, las empresas espafiolas han tomado medidas de amortizacion de puestos de
trabajadores de edad, en donde se buscan una mejora de la productividad haciendo frente a la
reestructuracion necesaria, y un rejuvenecimiento de la fuerza de trabajo con el fin de ser
competitivos; No obstante, esta medida no legal pero so practica, es contraproducente para las
mismas empresas.

(...) estas medidas acarrean un conjunto de consecuencias negativas que afectan a los
distintos estamentos implicados. Cabe polarizar las consecuencias negativas en tres agentes;
el trabajador, principal sujeto pasivo de la situacion, la empresa, sujeto activo y la sociedad,
en la que se enmarcan estas situaciones y que de forma difusa vive también sus consecuencias
(...) se descapitaliza la empresa de unos recursos humanos que poseian una importante
experiencia y conocimientos acumulados a lo largo del tiempo. La empresa, ademas, tiene
muchas posibilidades de experimentar procesos de desmotivacion entre los trabajadores a

quienes la medida aun no ha afectado (Pérez & Nogareda, 2009).

En general, el Ministerio de trabajo, no indica una edad ideal para jubilar a una persona en

edad etaria, solo, a los empresarios, les exige “Asegurar chequeos de salud regulares a partir de los
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45 afios y antes para quienes tienen trabajos pesados, incluyendo investigacion sobre el sistema
musculoesquelético” (Pérez & Nogareda, 2009, p. 5); ademas de otras medidas y recomendaciones:
e Realizar examenes regulares de habilidad y capacidad para el trabajo, con énfasis
especial en la identificacion de la habilidad suficiente o no para el trabajo diario.
Estos reconocimientos harian posible identificar los primeros signos y sintomas de
decremento de la habilidad para el trabajo, dando lugar a una rehabilitacion y toma
de medidas oportunas temprana.
o Reforzar el papel del médico del trabajo.
e Formar a los médicos del trabajo en la préctica de la negociacion de la organizacion
de los puestos de trabajo.
e Flexibilizar el tiempo de trabajo y la edad de jubilacién; reducir el horario de trabajo
a partir de los 60 afios, aumentar las vacaciones 0 permisos, establecer jornadas o
semanas laborales mas cortas.
e Adaptar las condiciones de trabajo a las caracteristicas de los trabajadores.
e Adopcion de descansos de forma novedosa; mini descansos de cinco minutos cada
media hora; es absurdo que los trabajadores de 25 afios y los de 55 afios tengan los
mismos descansos (Pérez & Nogareda, 2009, p. 4).

En términos legales de jubilacion, en Espafia la edad de acceso a la pensidn de depender de
la edad del interesado y de las cotizaciones acumulados a lo largo de su vida laboral; generalmente,
la edad normal de jubilacion en este pais es de 67 afios, incluso aquellos con al menos 65 afios que
acrediten un numero especifico de afios cotizados, y que tengan la voluntad para hacerlo, pueden
indicar trdmite para su respectiva jubilacion.

Es posible jubilarse antes de cumplir los 65 afios siempre que se cumplan una serie de
requisitos. Asi, pueden jubilarse de forma anticipada y voluntaria los trabajadores que
cumplan dos afios menos, como maximo, a la edad exigida que resulte de aplicacion en cada
caso y que acrediten un minimo de cotizacion efectiva de 35 afios (dos de ellos en los Gltimos
15). Asi, en 2021, 63 afios es la edad minima pasa solicitar la jubilacion anticipada (Escriva,
2021. Parr. 6).
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2.3 Tratamiento de la Edad laboral en otros paises de la Unién Europea

Existe varios paises de la Union Europea, un fendmeno de la longevidad, en todos los
aspectos de la vida comun en toda Europa, lo que a su vez hace que en el contexto laboral cada vez
aumenta la esperanza de vida y mejoran las condiciones fisicas y mentales para las personas con
edad avanzada, lo que les significa poder participar de la vida, y que las legislaciones de cada pais
realicen una prolongacion de la edad limite para poder cobrar la pensién de jubilacion (Arguelles,
2021).

En Espafia, solo por voluntad, a partir del os 38 afios, pueden pedir retiro y jubilacion, pero,
en general se puede laborar hasta los 67 afios y es la edad para pedir la jubilacion; de manera similar
es en Alemania, que pueden iniciar a laboral desde los 15 afios con algunas salvedades, y su edad
de jubilacidn es hasta los 67 afios, pero, en unas iniciativas laborales, pretender que se permita que
se labore, por fuera del contexto de jubilacién, hasta los 69 afios; es decir, que se puede jubilar a
los 67 afios, pero pueden laborar sin problema ni ningun tipo de discriminacion hasta los 69, que
seria la edad forzosa de retiro (Arguelles, 2021).

Por su parte, Austria la edad de la jubilacion actual es de 65 afios para los hombres y de 60
para las mujeres; lo que o sugiere que sea edad de retiro forzoso, pues este es para los 69 afos; sin
embargo, a media que pasen los afios esto ira modificandose, hasta igualarse en 65 afios para
equiparar hombres y mujeres, y a partir de 2024 la edad de jubilacion aumentara en un afio hasta
que en 2033 sea de 65 afios equiparando a la de los hombres, incluyendo la edad forzosa de retiro;

en otros paises la edad promedio es similar (ver tabla 2):

Tabla 3.

Tratamiento de la Edad en Europa

Pais Edad de jubilacion Edad forzosa de retiro
65 afios para hombres y
Beélgica mujeres, pueden pedir con 65 afos.

anticipacion a los 60
60 afos las mujeres y 63 afios
los hombres

Bulgaria 65 afios para ambos géneros.
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Croacia

Pueden pedir jubilacion
hombres y mujeres a los 65
anos.

No hay edad especifica, todo
depende de sus capacidades
fisicas e intelectuales.

Francia

60 afios para las mujeres, 62
para los hombres,

La edad para cobrar la
totalidad de la pension se
retrasa hasta los 67 afios, con
el objetivo de motivar a los
franceses a permanecer en
activo durante mas afios
(Argielles, 2021).

Italia

La jubilacién establecida es a
los 67 afios para los hombres,
65 para las mujeres, no
obstante, esta puede
alargarse hasta los 70 para
ambos.

Los jovenes que se
incorporan por primera vez
al mercado laboral tienen un
horizonte de retiro oficial a
los 71 afios como edad
forzosa (Arguelles, 2021,
parr. 7)

Nota: elaboracion propia, datos de (Arguelles, 2021).

3. Teoria de la carga de la prueba en la Jurisdiccion Laboral y aplicabilidad de su inversion

para probar hechos relacionados con la discriminacién laboral por razén de la edad

El concepto de la carga de la prueba, para Cabrales de la Pava (2013), puede ser

considerado como una nocion procesal que, permite dos acciones: en primer lugar, le indica al juez,

cémo fallar un proceso, cuando ducho proceso no sepa han acreditado o demostrado

suficientemente los hechos materia del litigio, es decir, la prueba suficiente para solucionar o darle

horizonte al tema; en segundo lugar, un conjunto de reglas que indican la obligacion de las partes,

es decir, el demandante y demandado, que hechos les corresponde probar a cada uno (mandato a

las partes) ldgicamente si quieren que el caso les favorezca, o dicho de otro modo, obtener una

decision favorable por parte del juez a sus pretensiones.

(...) la carga de la prueba es el ejercicio de un derecho para el logro del propio interés, es el

“poder o la facultad de ejecutar libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta, prevista

en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujecion ni coaccion y sin existir otro

sujeto que tenga derecho a exigir su observancia; pero cuya inobservancia acarrea

consecuencias desfavorables (Lopez, 2001 p. 36).
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El principio de la carga de la prueba, para (Cabrales de la Pava, 2013), impide que se produzca la
situacion conocida como la absolucion de la instancia, o non likuet del derecho romano, esto es,
que, en un proceso, si no se acreditaban los hechos, el juez estaba obligado a sobreseer el proceso;
en esta medida, el principio de la carga tiene, como caracteristicas (ver figura 1) importantes:

Figura 1.
Caracteristicas del principio de la carga de la prueba

A 4
A 4

mm
A
= (==

Nota. Elaboraci6n propia. Datos de (Cabrales de la Pava, 2013, p. 57).

Estas caracteristicas de la carga de la prueba, hicieron parte de unos parametros de orden
funcional dentro del proceso civil, con el objetivo de que el juez acuda a tales reglas o
caracteristicas, cuando no cuente con suficientes elementos probatorios para demostrar los hechos
alegados por las partes, de alli que se apliquen tales reglas, ante la insuficiencia de pruebas; son
embargo, cabe aclarar que esta regla no funciona ante la multiplicidad de ellas o ante la

certidumbre.
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Ante un pobre o escaso acervo probatorio, cualquier duda del juez sobre tener o no por
demostrados los hechos, meollo, de la Litis, el operador judicial debe echar mano de las
citadas reglas de la carga de la prueba, de decisiva orientacion para la actividad de las partes,
determinando cual de las partes, que no haya probado los hechos en que funda sus derechos,
0 sus pretensiones o su defensa, 0 sus excepciones; tendra que soportar una decision
desfavorable (Cabrales de la Pava, 2013, p. 58).

En la Sentencia del Consejo de Estado del 26 de mayo de 2010, con ponencia de la consejera

Ruth Stella Correa Palacio, toman la siguiente definicion:

Es una nocién procesal que consiste en una regla de juicio, que les indica a las partes la
autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas
juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez
cémo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. (Consejo de Estado, 2010, p.
20).

3.1 Teoria de la carga dindmica de la prueba

En un proceso, cuando evidentemente hay un hecho que es necesario aclarar, y por
circunstancias del mismo hecho, la necesidad de resolverse resulta neurélgico para la resolucion
justa de la litis, pero resulta dificultoso aprobarlo y resolverlo a la parte a la que tal hecho le
incumbe, pero en contraparte, la otra parte cuenta con mejores elementos para el efecto de prueba,
el juez puede aislarse de las reglas del onus probandi estéatico; en ese sentido:

(...) indican que quien alega un hecho debe probarlo, para vincular la actividad probatoria a
la nocion de verdad y justificado en la buena fe procesal como deber de las partes, imponerle
a la parte contraria la carga de probar tal hecho por estar en mejores condiciones para lograrlo,
decir, aplicar las reglas del onus probandi dinamico o de la carga dinamica de la prueba (Diaz-
Restrepo, 2016, p. 210).

En ese orden de ideas, su origen legal en lo dispuesto en el articulo 167 inciso dos del nuevo
Codigo General del Proceso que tiene aplicacion en asuntos de naturaleza civil, comercial, de
familia y agraria, laborales y otros asuntos de orden administrativo, esto se aplica entonces, cunado
en determinados casos, no se encuentre o se evidencie para el efecto normas reguladoras en lo que

tiene que ver con la actividad procesal.
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Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segun las
particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir la carga al
decretar las pruebas, durante su préctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos (...) Cuando el
juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte correspondiente
el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las
reglas de contradiccion previstas en este coédigo (Colombia. Congreso de la Republica, 2012).
En ese orden de ideas, el legislador, a través del articulo 167 del Codigo General del Proceso,
indico en que momentos se considera en mejor posicion para probar (ver figura 2), concluyendo

sin mayores precisiones, que una parte esta en mejor posicion para probar:

Figura 2.

Momentos para aplicar la Teoria de la carga dindmica de la prueba

Nota. Elaboracidn propia, datos de (Diaz-Restrepo, 2016, p. 211).

Estas son la posibilidad que puede acogerse un juez, segun los estipulado en el articulo 167
integran el concepto de mejor posicidn para probar, ademas, algunas de estas descritas de ellas, se
debe encontrar respecto de la prueba la parte a la que se le grave, con la responsabilidad de
desahogarla, a través de la distribucion hecha por el juez; eso quiere decir que el proceso de
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verificacion la puede realizar el juez mediante el uso de su facultad de distribucion de la carga de
la prueba.
Como condicion exigida, para que proceda la aplicacion de la carga de la prueba en su
modalidad dindmica, produce que esta sea una regla de aplicacion excepcional sujeta a la
verificacion en el caso concreto de alguna de las hip6tesis de hecho que dan lugar a que una
de las partes sea considerada por el juez en mejor posicion para desahogar la prueba (Diaz-
Restrepo, 2016, p. 212).

3.2 Teoria de la inversion de la carga de la prueba

La teoria de la inversion de la prueba puede mirarse desde dos perspectivas, desde un
problema meramente tedrico:

Por un lado, como un asunto de garantia del derecho del demandante, esto es, la carga de la
prueba no le corresponde a quien alega el hecho, esto con el objetivo, de proteger a la parte mas
débil de la relacion procesal, por lo cual se define la imposicion de probar a quien le queda mas
facil, es decir, al demandado; en este sentido, “ante las particularidades del caso, el demandante
encuentra la justicia porque su pretension resulta favorecida en la inversion” (Polanco, 2015, p.
221).

En segundo lugar, como una desproteccion del derecho del demandado, si la anterior se
buscaba proteger la parte mas débil, es decir, al demandante, el aceptar esta tedrica, este
razonamiento vulnera el derecho a la defensa del demandado; en otras palabras, la inversién de la
carga de la prueba se le hace en la sentencia 0 en instancias de seleccidn eventual ante la Corte
Constitucional, entonces es un escenario en el que el demandado “solo puede aceptar lo decidido,
cuando ha enfrentado un juicio que, segun las normas preexistentes, le informaba que no tenia el
deber de probar ese hecho porque la carga de la prueba le incumbe a quien ha alegado un hecho”

(Garcia & Pérez, 2015, p.246).

3.3 Concepto de excepcion
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Para la carga de la prueba, existen un caréacter excepcional, esta se con entra en indicar que
existen unos limites pues esta regla no suele ser absoluta, ni tampoco quiere decir que su aplicacion
en un caso particular se aplica de forma automatica; esto quiere decir que su aplicacion es cuando
en dicha aplicacion, se puedan lesionar derechos, o cuando el juez advierta que debe dar especial
proteccion judicial a alguna de las partes dependiendo de los hechos que se estén aplicando.

(...) por ello su aplicacidn es de caracter excepcional, solo cuando el caso concreto, demande
dificultades probatorias y se requiera entonces flexibilizar las cargas probatorias del antiguo
articulo 177 del C.P.C. cuando se den los presupuestos del inciso segundo del articulo 167
C.G.P. Es importante aclarar que el Honorable Consejo de Estado, en materia de
responsabilidad civil extracontractual de las entidades publicas, manejé en distintos tiempos,
criterios como el de la FALLA PROBADA del Servicio y el de la FALLA PRESUNTA DEL
SERVICIO, cuyos desplazamientos conceptuales, no tuvieron nada que ver con la doctrina
de la carga dinamica de la prueba (Cabrales de la Pava, 2013, p. 62).

4. Eficacia de la Ley 931 de 2004 para ejercer control a la discriminacion laboral por razén

de la edad en Colombia comparada con la derogada Ley 15 de 1958

La ley 931 de diciembre 30 de 2004, fue originada con el fin de dictar normas sobre el
derecho al trabajo en condiciones de igualdad en razén de la edad, lo que indicaba en su momento,
que el espiritu Unico de dicha norma era brindar proteccion especial por parte del Estado, a todos
los ciudadanos, en los concerniente a que sean tratados con igualdad y no ser discriminados por
razones de su edad para acceder a un trabajo, no obstante no generaba un predAmbulo para indicar
a que edad hacia referencia.

Para encontrar esa connotacion, basta con mirar algunos antecedentes de la misma ley 931
de 2004: por un lado, la ley inicio su trayectoria con el proyecto de Ley 68 del afio 2003, a raiz de
una tutela que pedia la no discriminacion y el derecho al trabajo y la igualdad de las personas
mayores de 30 afos.

El objetivo de dicho proyecto es la proteccion especial por parte del Estado a los ciudadanos
mayores de 30 afios de edad en el momento de acceder a un empleo, Argumentaba el ponente

que en las convocatorias que se realizaban en el momento se colocaba como limite hasta
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treinta afios (30) de edad, discriminando asi a los que ya habian cumplido esa edad
(Colombia. Congreso de la Republica, 2004)-

A partir de alli, se inici6 a prohibir tanto a empresas publicas o privadas exigir una edad
determinada para ocupar un empleo, en esa linea, dichas empresas deberian iniciar con la
modificacion de sus reglamentos, para que, en posteriores convocatorias laborales, dispongan q
que los requisitos se refieran a condiciones de méritos o calidades de tipo profesional, personal o
salud fisica o mental, sin que eso corresponda a ningun otro tipo de discriminacion y ordenando a
los empleadores las modificaciones pertinentes en los respectivo.

Por otro lado, se debe observar como antecedente de a la ley, que esta tuvo como iniciativa
eliminar las normativas que ya se tenian en Colombia, en el contexto de la discriminacion laboral
mediante la Ley 15 de 1958, en donde se establecia en su articulo 1, que:

(...) los empleadores que tuviesen a su servicio mas de 10 trabajadores, debian ocupar
colombianos de 40 afios en proporcion no inferior al 10% del total de los trabajadores
ordinarios y no inferior al 20% del personal calificado de especialistas o de direccion o
confianza (Nuvaez, 2019, p. 10).

No obstante, esa ley fue tacitamente derogada por la mencionada ley 931 de 2004, y ademas
de prohibir la exigencia de edad por parte de las personas naturales o juridicas, de derecho publico

o derecho privado, limita (ver figura 3) ciertas caracteristicas para evitar la discriminacién laboral:

Figura 3.
Modificaciones de la ley 931 de 2004 a la ley 15 de 1958
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Nota. Elaboracion propia, adaptado de (Barrera, 2016).

De igual manera, existio una serie de contradicciones en cuanto a la evolucion de las leyes,
pues estas parecian dar sefiales de la existencia de discriminacién laboral por razones de edad: por
un lado, e un ambiente de estabilizacion y de crecimiento, llevaba a que el pais tuviera un exceso
de mano de obra, que terminaba por traducirse en un fuerte aumento de la discriminacion tanto a
jévenes, excluyéndolos del mercado del trabajo con distintos pretextos o sin ellos, asi como a los
ancianos y a otras categorias sociales.

Ante ese panorama, la Ley 789 del 2002, indico una serie de reglamentaciones e
instrumentos para que las personas entre 16 y 25 afios y las mayores de 50 afios se les creard un
régimen especial de aportes parafiscales, con el fin de promover el empleo para esos segmentos de
la poblacion; en contraste, la ley 931 del 2004, en una serie de motivos advierte que:

(...) lainsoslayable realidad de que, por motivo de edad, a ciudadanos mayores de 30 afios,
se les esta discriminando en sus aspiraciones laborales, en cuanto las empresas fijan limites
maximos para su incorporacion a ciudadanos menores de esa edad (...) Una interpretacion
de estas dos normas puede conducir a pensar que el pais vive la competencia laboral de
jévenes y mayores de 50 afios con los mayores de 30 afios (Rojas, 2005, parr. 6).

Ademas, se creo un vacio con la misma ley 789, por cuanto y a pasar de regulé el ingreso
de las personas al desempefio de una laborar dentro de una empresa publica o privada, y de prohibir
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en los reglamentos y convocatorias publicas y privadas excluyan ciertas personas por tener
determinada edad, no se pronuncio a la edad de retiro general o forzoso, dejando las normas de
rango legal vigentes.

Ante ello, el Concepto del Consejo de Estado 1764 de 2006, indica que la edad de retiro
por la edad no fue derogada por la presente ley, ademas, arguye que, para los mayores de 65, el
hecho de que estos no puedan vincularse por motivos de edad, no se sugiere que, con salvedad de
las excepciones legales, no constituye una restriccion por razon de la edad para el ingreso al trabajo,
que se encuentre prohibida por la ley 931 de 2004.

(...) por cuanto dicha persona tiene derecho a percibir su pension por vejez, conforme al
articulo 31 del decreto ley 2400 de 1968 y normas pertinentes, y antes bien, ella ya ha ejercido
su derecho al trabajo y se debe aplicar el principio de relevo generacional, como lo explico
la Corte Constitucional en la sentencia C-351/95, de manera que no se esté atentando contra
el derecho al trabajo que busca amparar la ley 931. En este sentido, se deduce también que
no se presenta una derogatoria tacita por parte de la ley 931 de las normas de retiro forzoso,
pues éstas se refieren a personas que ya accedieron al trabajo, lo desempefiaron y tienen
derecho a una pension, que es una situacion bien distinta de la contemplada en la referida ley
(Consejo de Estado, 2006, p. 1).

En esta misma linea, el La Corte Constitucional (1997), en Sentencia C-563, menciona el
tema del retiro forzoso, indicando que:

La fijacion legal de la edad de 65 afios como razén suficiente para el retiro forzoso de cargos
publicos sometidos al régimen de carrera administrativa, no vulnera el derecho fundamental
al minimo vital. En efecto, la restriccion impuesta a los servidores publicos que cumplen la
edad de retiro forzoso es compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la respectiva
pension de jubilacién y a las garantias y prestaciones que se derivan de la especial proteccion
y asistencia que el Estado estd obligado a dispensar a las personas de la tercera edad
(Colombia. Corte Constitucional, 1998).

Para finalizar, en términos de discriminacién por edad para optar a un empleo publico o
privado, cre6 una ley 1780 de 2016, con el fin de para favorecer primer trabajo a jovenes
emprendedores, como forma de disminuir la discriminacion por edad al trabajo, y, ademas, se
implement6 mecanismos para que las empresas puedan impactar de forma positiva la vinculacién

laboral con enfoque diferencial para este grupo poblacional en Colombia (Nuvaez, 2019).
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En cuando a la misma ley 931 de 2004, segun Amaya (2013), tiene como objetivo
determinar que ningun empleador, ya sea de orden publico o privado, tiene el derecho de eliminar
a un aspirante al trabajo por el solo hecho de su edad; pero ello incluye también, segin las normas
siguientes, a generar cualquier tipo de discriminacion laboral por su condicion de discapacidad, de
acuerdo a lo que se puede inferir; en esta linea, las situaciones de discriminacion por vejez se
presentan, en principio, cuando la persona tiene una edad avanzada, tal y como lo estipulado por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

De alli que resulte comdn la existencia de dificultades por esa razdn para conseguir otro
empleo y el peligro de su subsistencia por no tener la edad para jubilarse. Esto ocurre porque,
salvo situaciones de reconocida capacidad o antecedentes notorios, la tendencia generalizada
es cubrir las plazas vacantes con trabajadores mas jovenes, con una presuncién muchas veces

fallida, de que tal elemento influye en una mayor productividad (Nuvaez, 2019, p. 11).
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