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INTRODUCCION

El presente trabajo nace a partir del cuestionamiento sobre codmo estan siendo
aplicados en las cortes, constitucional y suprema de justicia de Colombia, los
convenios internacionales ratificados por este pais y cOmo estan siendo acatadas
las recomendaciones para la aplicacion de éstos, emitidas por la Organizacion
Internacional del Trabajo- OIT, quien es el organismo encargado de propender por
el adecuado desarrollo de las relaciones laborales.

En efecto de lo anterior se desarrollara tal cuestionamiento centrdndose
especificamente en uno de los Convenios Internacionales fundamentales ratificado
por Colombia, el Convenio numero 100 adoptado por la OIT en su reunion N. 34,
gue se llevd a cabo en junio 29 de 1951, el cual impartié el principio de “igualdad
de remuneracion entre hombres y mujeres al realizar trabajos de igual valor”, en
igual sentido se estudiara la Recomendacion nuamero 90 la cual referencia
parametros para la aplicacion del convenio.

Asi las cosas con el interés de plantear si en Colombia se aplica o no el convenio
N. 100 y la recomendacion N. 90, se realizara en el primer capitulo el desarrollo
conceptual del tema, que permita conocer el alcance que la Organizacién
Internacional del Trabajo ha otorgado al principio de igualdad de remuneracion
entre la mano de obra femenina y la mano de obra masculina en un trabajo de
igual valor, aludiendo la existencia de otros convenios y recomendaciones como
son el 111, que armoénicamente se desarrollan con el que comentamos, por
engendrar el mismo interés, la igualdad, pero asumida no desde un enfoque de
género sino desde una perspectiva general de; asi mismo por ser normatividad
emitida por la OIT, se dar& a conocer qué funciones cumple dicha organizaciény
cOmo es su estructura para operar, trayendo de presente cual es el concepto
impartido a través de la comisién de expertos en lo que refiere a la aplicacion del
principio de igualdad salarial aludido.

Posteriormente en los capitulos segundo y tercero, se sefialara por qué es de
imperativo cumplimiento en Colombia lo regulado por el convenio 100, teniendo
fuerza vinculante en nuestro ordenamiento, y siendo asi como ha sido aplicado en
la busqueda de superar la desigualdad salarial en trabajos de igual valor entre
hombres y mujeres, tanto en la normatividad que desarrolla dicho principio como
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en las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia, y partiendo de lo anterior,

establecer si han acatado lo recomendado por la comision de expertos de la OIT
para su aplicacion.

En la parte final se realizaran las conclusiones respecto a como ha sido la
aplicacion del convenio 100 y la recomendacion 90 en Colombia.



1. CAPITULO

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE REMUNERACION ENTRE LA MANO DE OBRA
MASCULINA Y LA MANO DE OBRA FEMENINA POR UN TRABAJO DE IGUAL
VALOR, DESDE LA PERSPECTIVA DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO.

“La igualdad, la no discriminacion en el empleo y la ocupacién es un principio, derecho

fundamental y un derecho humano de todas las mujeres y los hombres, en todos los paises y todas
las sociedades. Tiene efectos sobre el disfrute de todos los demas derechos y ha sido un objetivo
importante de la OIT desde su fundacion en 1919™.

El presente capitulo tiene como objetivo principal analizar el alcance que la
Organizacion Internacional del Trabajo, ha otorgado al principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor, consagrado principalmente en el convenio No. 100.

Para esto, es necesario en primer lugar, describir las funciones y la organizacion
de la (OIT) con la finalidad de conocer la importancia de la normatividad expedida
por dicha institucion, seguido del analisis del contenido del Convenio No. 100 y de
la Recomendacion No. 90, por ser los primeros instrumentos fundamentales
adoptados con el objetivo especifico de promover la igualdad y eliminar la
discriminacion y finamente considerar cual es la interpretacion y aplicacién que el
Comision de Expertos de la OIT le ha otorgado a los instrumentos internacionales
mencionados; asi mismo se hara referencia a la relacion existente con el convenio
111y la recomendacion 111.

1.2 La OIT y sus principales funciones

“Partiendo de la realidad que en todo el mundo hay hombres y mujeres trabajando,
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) existe para proponer soluciones a
sus problemas desde el afio 1919, relne representantes de los trabajadores, los
empleadores y los gobiernos para elaborar en comun, medidas susceptibles de
mejorar las condiciones de vida y de trabajo en todos los paises™.

'Conferencia Internacional del Trabajo, Estudio General sobre los convenios fundamentales
relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la declaracion de la OIT sobre la justicia social,
2012, conferencia internacional del trabajo N. 101.
% Oficina Internacional de Trabajo, La OIT y el mundo del Trabajo, folleto de febrero de 1984, Suiza,
pag 5.
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Los estados miembros de la OIT aceptan los principios que figuran en su
constitucién, cooperan en sus actividades y proporcionan sus recursos®.

La OIT realiza su trabajo a través de tres 6rganos fundamentales:

La Conferencia Internacional del Trabajo*: Es la asamblea de los
Estados miembros; se reune habitualmente durante el mes de junio en
Ginebra, cada pais esta representado en la conferencia por cuatro
delegados, acompafiados de consejeros técnicos. Se compara con un
parlamento mundial del trabajo, tiene entre sus funciones, adoptar los
convenios y recomendaciones internacionales del trabajo y velar por su
cumplimiento, asi como trazar el camino de las actividades futuras de la
OIT.

El Consejo de Administracién®: Es el 6rgano ejecutivo de la OIT, se retine
tres veces al afio para establecer las reuniones y el orden del dia de la
conferencia. Toma decisiones sobre la politica de la OIT, determina el
orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo, adopta el
Programa y Presupuesto antes de su presentacion a la Conferencia, y elige
al Director General.

La Oficina Internacional del Trabajo® es la secretaria permanente,
encargada de preparar las reuniones de la Conferencia, del Consejo, dirige
las actividades de cooperacién técnica de la OIT en el mundo, publica
obras, revistas especializadas, mantiene relacibn con las demas
instituciones internacionales, con los ministerios del trabajo y de asuntos
sociales de los Estados miembros, asi como con las organizaciones de
trabajadores y de empleadores.

La Organizacion Internacional del Trabajo desarrolla las siguientes funciones
principalmente”:

Elaboracién de politicas y programas internacionales para promover los
derechos humanos fundamentales, mejorar las condiciones de trabajo y de
vida, y aumentar las oportunidades de empleo.

Elaboracién de normas internacionales del trabajo, respaldadas por un
sistema singular de control de su aplicacion.

3 Ibidem pag. 7
4 Ibidem pag. 10
5 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/governing-body/lang--es/index.htm

6 Oficina Internacional de Trabajo, La OIT y el mundo del Trabajo, folleto de

febrero de 1984, Suiza, pag. 11.
7 http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/lang--es/index.htm
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e Formulacién e implementacion, en asociacion activa con los estados
miembros, de un amplio programa de cooperacion técnica internacional,
para ayudar a los paises a llevar a la practica dichas politicas.

e Realizacion de actividades de formacion, educaciéon e investigacion que
contribuyen al progreso de todos estos esfuerzos.

En relacion con la funcion normativa de la OIT, es preciso indicar que las normas
internacionales del trabajo se dividen en convenios y recomendaciones. “El
convenio esta abierto a ratificacion por el Estado miembro de la OIT, ratificacion
que, una vez efectuada, le genera vinculum iuris, es decir, la obligacion juridica
internacional de dar cumplimiento a las normas del convenio dentro de su
jurisdiccion. La recomendacion, en cambio, ni esta sujeta a ratificacion ni acarrea
compromisos internacionales para el Estado. Lo anterior conduce a que los
convenios deben contener unos términos mas precisos juridicamente hablando,
pues su vocacion es convertirse en normas hacionales, mientras que la
recomendacion requiere menor grado de precision y por lo general se limita a
formular principios y guias de accion”®. Los Estados miembros tienen que enviar a
la Oficina Internacional del Trabajo memoria anual sobre las medidas que haya
adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido®.
Ademas, pueden iniciarse procedimientos de reclamacion y de queja contra los
paises por violacién de los convenios que han ratificado.

Teniendo en cuenta lo anterior, es oportuno indicar que la Organizacion
Internacional del Trabajo considerd necesario en el contexto histérico posterior a la
segunda guerra mundial, promover la igualdad de remuneracion a las mujeres y
hombres como un primer paso para avanzar hacia una mayor igualdad social, toda
vez que la guerra condujo a que las mujeres dejaran el hogar y pasaran a
desempeniar y a ocupar cargos habitualmente ejercidos por hombres quienes en
ese momento estaban en la guerra,obteniendo una remuneracion
extremadamente desigual respecto a ellos. En este contexto la OIT, adoptd en
1951 el convenio No. 100 y la Recomendacion No. 90, los cuales se estudiaran a
continuacion.

® Molina M. Carlos Ernesto, Las Normas Internacionales del Trabajo y su Efectividad en el Derecho
Colombiano, Editorial Temis, Bogota, 2005. Pag. 78 y 79.
*http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/lang--
es/index.htm.
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1.3 Convenio No. 100: “Convenio relativo a la igualdad de remuneracién
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor”.

Este convenio segun sus términos, sefiala que todo Estado que lo ratifique debera
promover y dentro de los limites en que sea compatible con los métodos vigentes
para determinar los salarios, garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor, y debera hacerlo por medio de la legislacién, de contratos
colectivos o de los organismos de fijacion de salarios, a este propésito el convenio
recalca la importancia de promover la evaluacion objetiva de las tareas de acuerdo
con el trabajo que se deba efectuar'®.

Para efectos de este convenio se debe entender el término de remuneracion como
lo sefiala el Art. 1: remuneracién comprende el salario o sueldo ordinario basico o
minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el
empleador directa o indirectamente al trabajador en concepto del empleo de este
altimo, en el mismo sentido, igualdad de remuneracion entre mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, designa las
tasas de remuneracion fijadas sin discriminacién en cuanto al sexo™*.

1.4 Recomendacion No. 90, “sobre la igualdad de remuneraciéon entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de
igual valor”.

La Recomendacion No. 90, busca reforzar la aplicacion del convenio No. 100,
indicando la necesidad de realizar consultas a los representantes de las
organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores con el fin de
garantizar, tan rapidamente como sea posible, la aplicacién del principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor, sefialando el deber de establecer métodos
que permitan evaluar objetivamente, mediante un analisis del empleo o por otros
medios, los trabajos que entrafian los diversos empleos, o bien deben fomentar el
establecimiento de dichos meétodos, para clasificar los empleos

1% Oficina Internacional del Trabajo-Ginebra, Las Normas Internacionales del Trabajo, Manual de
Educacion Obrera, 4 edicion, alfaomega, México, 1999, pag. 52.
! Republica de Colombia, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Convenios Internacionales del
Trabajo ratificados por Colombia, 2000. Pag. 59.
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independientemente del sexo, finalmente indica que se deben tomar medidas
pertinentes, cuando fuere necesario, para elevar el rendimiento de las
trabajadoras especialmente en materia de orientacion profesional o de consejos
profesionales, de formacion profesional y de colocacién; No obstante lo anterior,
es importante sefalar que esta recomendacion tiene caracter de directriz para la
correcta interpretacion y aplicacién en la normatividad de cada pais, sin llegar a
constituir fuente de obligatorio cumplimiento.

Una vez esbozado el contenido general de las normas internacionales del trabajo
relacionadas con el principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y femenina por un trabajo de igual valor, se considera relevante conocer
el alcance que la Comision de Expertos le ha conferido a las mismas, con el fin
gue los Estados miembros cumplan con lo estipulado en aquellas normas.

1.5 Concepto de la comisién de expertos de la OIT sobre el alcance y
aplicacion del convenio 100.

La Comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones es un
organo independiente, constituido por juristas cuya mision es examinar la
aplicacion de los Convenios y Recomendaciones de la OIT por los Estados
miembros de esta organizacion™?.

En cuanto al alcance del convenio No. 100 y de la Recomendacion No. 90, la
Comisién de expertos™, indic6 que la obligacién del Estado que ratifica el
Convenio niim. 100 es la de «promover» la aplicacion del principio de igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, empleando
medios adaptados a los métodos vigentes de fijaciébn de tasas de remuneracion;
asi como «garantizar» su aplicacion a todos los trabajadores, en la medida en que
sea compatible con dichos métodos. El Convenio ofrece flexibilidad para elegir el
modo de alcanzar tal objetivo, si bien no admite compromisos en cuanto al
objetivo perseguido. Teniendo en cuenta lo anterior, la Comisién ha sefalado que
la aplicaciéon del Convenio num. 100 exige que se examine la igualdad en dos
niveles: en primer lugar, en lo relativo al empleo (¢,se trata de un trabajo de igual
valor?), y en segundo lugar en lo que atafie a la remuneracion percibida (¢ es igual

'2 Conferencia Internacional del Trabajo, 100.2 reunién, 2011, Informe de la Comision de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, pag. 3.

'3 Conferencia Internacional del Trabajo, 101.2 reunién, 2012, informe de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe Il (Parte 1B)
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la remuneracion?), resaltdé que para poder aplicar el Convenio de manera integra
es imprescindible tener en cuenta ambos aspectos.

En lo relativo al empleo (¢se trata de un trabajo de igual valor?): Para
determinar el valor de un empleo, es necesario aplicar un método determinado de
medicion y comparacion del valor relativo de los diversos empleos, por lo general
a través de una evaluacion objetiva del puesto de trabajo.

La Comisién ha observado que las dificultades en la aplicacion del Convenio en la
legislacién y en la practica se derivan sobre todo de la falta de comprension del
concepto de trabajo de igual valor, el cual ha explicado de la siguiente manera,

“El concepto de «trabajo de igual valor» es fundamental para acabar con
la segregacion laboral por motivos de sexo en el mercado de trabajo, un
problema que afecta a casi todos los paises ya que permite un amplio
ambito de comparacion, que incluye pero va mas alla de la igualdad de
remuneracion por un trabajo «igual», el «mismo» o «similar», y también
engloba trabajos que son de una naturaleza absolutamente diferente
pero que sin embargo son de igual valor. Si bien en el Convenio no se
define el término «valor», éste se refiere al valor de un trabajo a efectos
del calculo de la remuneracion. En el contexto del Convenio, el término
«valor» implica que se deberia utilizar otro medio, ademas de las fuerzas
del mercado, para garantizar la aplicacién del principio, dado que las
fuerzas del mercado pueden estar intrinsecamente condicionadas por los
prejuicios de género. En el articulo 1, b), del Convenio se establece que
«la expresion ‘igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor’
designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al
sexo, por lo que se excluye con claridad cualquier consideracion
relacionada con el sexo del trabajador en relacion con la determinacion
del valor del trabajo.

Aunque en el articulo 1 se establece qué es lo que no se puede
considerar en la determinacion de las tasas de remuneracion, en el
articulo 3 se presupone el uso de técnicas adecuadas para la evaluacion
objetiva del empleo con miras a determinar su valor, mediante la
comparacion de factores tales como las calificaciones, el esfuerzo, las
responsabilidades y las condiciones de trabajo. Comparar el valor relativo
del trabajo realizado en profesiones que pueden requerir diversos tipos
de calificaciones, responsabilidades o condiciones de trabajo, pero que
sin embargo representan en general un trabajo del mismo valor, es
esencial para eliminar la discriminacion salarial resultante del hecho de
que el valor del trabajo realizado por hombres y mujeres esté
condicionado por los prejuicios de género. La Comision recuerda que el
principio se ha aplicado para comparar la remuneracion percibida por
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hombres y mujeres que trabajan en distintas ocupaciones tales como
cuidadores en instituciones para personas de edad (predominantemente
mujeres) y los guardias de seguridad en oficinas (predominantemente
hombres) o cuidadores durante las comidas en las escuelas
(predominantemente mujeres) y guardianes de parques y jardines
(predominantemente hombres) ™.

De lo expuesto en el convenio y lo sefialado por la Comision de Expertos, es
importante indicar que para efectos de eliminar la segregacion y discriminacién de
remuneracion por razones de género, no es suficiente adoptar disposiciones que
prohiban la discriminacién, sino que por el contrario, se deben adelantar acciones
que permitan de manera proactiva, calcular el valor relativo de los diferentes
empleos de manera independiente al género, no obstante, estas medidas no se
pueden limitar a comparar empleos que desempefien iguales funciones, toda vez
que se dejan por fuera empleos que objetivamente aportan igual valor, pero
desempeiian funciones totalmente diferentes en sectores muy distantes. Por tanto,
para determinar el valor de los empleos, seria necesario realizar una evaluacion
de tareas, de tal forma que se otorgue un valor nimero a cada empleo y dos
empleos que tengan el mismo valor numérico global les debe corresponder la
misma remuneracion. El andlisis de los empleos se debe realizar recurriendo a
factores objetivos relacionados con los empleos que se desea comparar, como las
capacidades y calificaciones, el esfuerzo, las responsabilidades y las condiciones
de trabajo.

El otro nivel que influye en la igualdad sefialada en el convenio 100, es la
relacionada con la remuneracion percibida (¢es igual la remuneracion?). La
OIT considera importante tener presente que una vez identificados dos trabajos de
igual valor, la remuneracién debe ser igual y para esto es necesario abarcar todos
los factores que conforman dicha remuneracion y no limitarla sélo a equiparar el
salario basico u ordinario, de acuerdo con el convenio 100, se deben considerar
todos los emolumentos en dinero o en especie pagados, directa o indirectamente,
al trabajador, en concepto del empleo realizado. La razén de establecer una
definicion tan amplia es que si s6lo se comparan los sueldos basicos, no se refleja
gran parte del valor monetario percibido por el desempefio de un trabajo, teniendo
en cuenta que esos componentes adicionales suelen ser considerables y cada vez
componen una parte mas importante de los ingresos totales.

4 Conferencia Internacional del Trabajo, 101.2 reunién, 2012, informe de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe Il (Parte 1B).
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En este orden de ideas, es necesario indicar que para la OIT, la remuneracion
igual por trabajo de igual valor, es un principio que se debe adoptar por todos los
paises que se han adherido al convenio garantizando una aplicacion efectiva en
todas las esferas del trabajo de cada pais, sin diferenciar el sector (publico o
privado) o el vinculo con el cual se desarrollen las funciones (asalariados,
independientes, sector informal), en este sentido, se ha evidenciado por parte de
la OIT que uno de los principales obstaculos para lograr el cumplimiento del
principio establecido en el convenio 100, es la falta de entendimiento respecto a
los trabajos que representan un igual valor, toda vez que el valor de un trabajo no
puede limitarse a la comparacion de trabajos que desempefien igualdad de
funciones y en empleos de igual naturaleza y sector, sino que por el contrario el
valor de un empleo debe estar directamente relacionado con la evaluacion objetiva
de las tareas, de tal forma que si se comparan dos empleos de distinta naturaleza
y funciones pero que tienen el mismo valor deben por consiguiente tener igualdad
de remuneracion, la cual no se limita sélo al salario basico sino también a la
totalidad de emolumentos que directa o indirectamente se deriven de la labor
realizada.

En igual sentido, la Comision ha considerado importante tener en cuenta la
relacion existente entre el convenio 100 y el 111, debido a que ambos persiguen el
mismo objetivo relacionado con la igualdad y evitar la discriminacion.

1.6 Relacién del convenio 100 con el convenio 111y larecomendacién 111

Como quedo dicho cuando se abordé el convenio niumero 100, ahora se entra a
explicar cual es la relacion entre aquel y éstos preceptos, siendo necesario sefalar
gue los primeros instrumentos fundamentales adoptados con el objetivo especifico
de promover la igualdad y eliminar la discriminacion fueron el Convenio (ndm. 100)
y la Recomendacion (num. 90), sobre igualdad de remuneracion, Desde un
principio se reconocié que no se podia alcanzar la igualdad de remuneracion entre
los hombres y las mujeres sin la eliminacién de la discriminacion en todas las
esferas del empleo, y que también deberian prohibirse otros motivos de
discriminacion. Por esa razon, siete afios mas tarde, la Conferencia adopté el
Convenio (nam. 111) y la Recomendaciéon (num. 111), sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), que son los primeros instrumentos generales que abordan
de manera especifica la igualdad y la no discriminacion en el empleo y la
ocupacién. Sin embargo, existen otras normas de la OIT, anteriores o posteriores
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a la adopcion de estos instrumentos, que prohiben expresamente las medidas
discriminatorias en esferas especificas y respecto de grupos especificos de
trabajadores.

Los Convenios niameros. 100 y 111 se refuerzan mutuamente. EI Convenio nam.
100 aborda especificamente la igualdad entre los hombres y las mujeres y trata
sobre la remuneracion; el Convenio nim. 111 aborda una gama mas amplia de
motivos de discriminacién, y todos los aspectos del empleo y la ocupacion. Los
objetivos de los Convenios numeros. 100 y 111 estan interrelacionados: la
aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre
los hombres y las mujeres por un trabajo de igual valor (Convenio nium. 100); la
eliminaciéon de toda discriminacion respecto de todos los aspectos del empleo y la
ocupacion, a través del desarrollo concreto de la igualdad de oportunidades y de
trato (Convenio num. 111).

Es muy importante vincular el Convenio nim. 100 con el Convenio nim. 111, ya
gue no puede alcanzarse la igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor
en un contexto general de desigualdad. A fin de superar los obstaculos para la
aplicacion del Convenio, hacen falta medidas como las previstas en otros
convenios, con inclusion de medidas relativas a la igualdad de oportunidades y a
la conciliacién de las responsabilidades laborales y familiares.*

Teniendo en cuenta lo sefialado en el presente capitulo, tenemos las siguientes
consideraciones:

e Los Estados al ratificar el Convenio N. 100 de la OIT tienen la obligacion de
acatarlo e integrarlo en su ordenamiento Juridico.

e La Comision de Expertos de la OIT ha sefialado la importancia de tener en
cuenta que la aplicacion del principio de igualdad de remuneracién entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de
igual valor, implica entender en primera medida en que “trabajo de igual
valor” se relaciona con una valoracion objetiva pero que va mas alla de la
igualdad de remuneracion por un trabajo «igual», el «mismo» o0 «similar»,
abarcando trabajos que son de una naturaleza absolutamente diferente
pero que sin embargo son de igual valor*®.

e EI Convenio se establece que «la expresion ‘igualdad de remuneracion
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo
de igual valor’ designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion
en cuanto al sexo, por lo que se excluye con claridad cualquier

> Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (nim. 156); Estudio
General, 1986, pags. 201 a 203.
Chttp://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/--
elconf/documents/meetingdocument/wecms 174832.pdf
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consideracion relacionada con el sexo del trabajador en relacidon con la
determinacion del valor del trabajo.

e Para determinar las caracteristicas adecuadas de la evaluacion objetiva del
empleo con miras a determinar su valor, mediante la comparacion de
factores tales como las calificaciones, el esfuerzo, las responsabilidades y
las condiciones de trabajo. Comparar el valor relativo del trabajo realizado
en profesiones que pueden requerir diversos tipos de calificaciones,
responsabilidades o condiciones de trabajo, pero que sin embargo
representan en general un trabajo del mismo valor, es esencial para
eliminar la discriminacion salarial resultante del hecho de que el valor del
trabajo realizado por hombres y mujeres esté condicionado por los
prejuicios de género.

e La definicibn de remuneracion contemplada en el Convenio incluye todos
los elementos que un trabajador puede percibir por su trabajo, incluidos los
pagos en especie, asi como los pagos realizados directamente o
indirectamente por el empleador al trabajador por el trabajo realizado por
este ultimo.

El Convenio 100 y la recomendaciéon 90 fueron los primeros instrumentos
adoptados por la OIT para erradicar la discriminaciéon en razén de género, luego
nacio el Convenio 111 y la recomendacion del mismo orden, con el fin de ampliar
la lucha por la discriminacién, ampliando la busqueda de igualdad laboral en
general.

Una vez analizado el alcance del convenio 100 a la luz de lo expuesto por la
Organizacion Internacional del Trabajo, y de los instrumentos normativos con los
cuales esta relacionado (Recomendacion No. 90, Convenio 111 y Recomendacién
111), continuaremos los siguientes capitulos del presente trabajo revisando la
aplicacién que Colombia le ha dado al mismo con el fin de determinar si la misma
se ajusta a no a los pardmetros internacionales establecidos.

12



2. CAPITULO I

INTEGRACION DEL CONVENIO 100 EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO

El presente capitulo pretende verificar si el ordenamiento legal colombiano integra
el convenio 100 de acuerdo con las directrices y el alcance determinado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, toda vez que de ahi se deriva el adecuado
cumplimiento en nuestro pais.

El analisis propuesto partird del estudio de los instrumentos normativos internos
que desarrollan y le otorgan caracter vinculanteal convenio objeto de este trabajo,
los cuales a su vez, nos determinan cudl es la prevalencia que el convenio 100
tiene en el ordenamiento juridico interno (Bloque de legalidad o Bloque de
Constitucionalidad). Y posteriormente, el estudio se centrara en establecer si
dichos instrumentos normativos tienen el alcance definido por la OIT, que permitan
su cumplimiento a cabalidad.

Para iniciar, y por tratarse de un convenio internacional, es importante tomar como
fuente directa de integracion al ordenamiento colombiano, la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, la cual a través de los articulos 53 y 93 sefiala en primera
medida que: “los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna*”” (Bloque de legalidad) y posteriormente en
el articulo 93, indica cuales son los convenios que integran el blogue de
constitucionalidad, porque prevalecen en el ordenamiento interno: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben limitaciones en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.”

En este sentido y para determinar cudl es la jerarquia que Constitucion le otorga
especificamente al convenio 100 de la OIT, es necesario indicar que el mismo fue
aprobado en Colombia mediante la Ley 54 de 1962 y ratificado el 7 de junio de
1963, lo cual de acuerdo con el articulo 53 de la C.P, lo integra en primera medida
a nuestra legislacion interna. Sin embargo, para determinar si el convenio 100 de
la OIT, cumple con los requisitos previstos por el articulo 93 de la C.P, para
integrar el bloque de constitucionalidad, los cuales son: 1) Que reconozca
derechos humanos y 2) Que prohiba limitaciones en los estados de excepcion, es

7 Constitucién Politica, articulo 53 inciso 4°
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necesario también un pronunciamiento expreso de la Corte Constitucional, en el
cual no sélo indique si hace parte del bloque de constitucionalidad, sino también,
si lo integra en sentido lato o en sentido estricto'®. En este caso concreto, es
preciso indicar, que a la fecha no hay un pronunciamiento expreso de la Corte
Constitucional, que determine que este convenio hace parte del Bloque de
Constitucionalidad, y por tanto, no puede de manera automética considerarse que
el mismo integre el ordenamiento colombiano, con caracter supralegal y al mismo
nivel de la constitucion. Esta consideracion, tiene implicaciones juridicas
relevantes, toda vez que “si se tratard de un régimen supralegal y con la misma
fuerza obligatoria de la Constitucion, quedarian sin efecto las disposiciones legales
contrarias a esta y si estan vigentes se podria presentar la excepcion de
inconstitucionalidad™®, mientras que el efecto de tener la misma jerarquia de la
legislacién nacional, es que un convenio ratificado por el pais derogaria una ley
anterior.

Al respecto es importante indicar que en criterio de algunos tratadistas®, se indica
gue la Corte Constitucional genero tercer requisito consistente en que debe haber
un pronunciamiento expreso de la Corte Constitucional, en el cual no sélo indique
si hace parte del bloque de constitucionalidad, sino también, si lo integra en
sentido lato o en sentido estricto, requisito adicional para el ingreso de los
convenios de la OIT, que no se encuentra contemplado en el art. 93 de la
Constitucion. “Segun la Constitucion, la prevalencia de un convenio de la OIT en el
orden interno se dara cuando dicho convenio redna las dos condiciones sefialadas
por el articulo 93. No sefiala una tercera condicion consistente en que la Corte
Constitucional declare que dicho convenio debe prevalecer. Segun el articulo 241

'® Sentencia C-401-05. M.P MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA: En esta sentencia la Corte
considero necesario “distinguir entre los convenios de la OIT, puesto que si bien todos los que han sido
“debidamente ratificados” por Colombia, “hacen parte de la legislacion interna” -es decir, son normas juridicas
principales y obligatorias para todos los habitantes del territorio nacional, sin necesidad de que una ley
posterior los desarrolle en el derecho interno- no todos los convenios forman parte del bloque de
constitucionalidad, en razén a que algunos no reconocen ni regulan derechos humanos, sino aspectos
administrativos, estadisticos o de otra indole no constitucional. Igualmente, es claro que algunos convenios
deben necesariamente formar parte del bloque de constitucionalidad, puesto que protegen derechos humanos
en el ambito laboral. Adicionalmente, la Corte Constitucional puede, como ya lo ha hecho, de acuerdo con
criterios objetivos, indicar de manera especifica qué otros convenios forman parte del bloque de
constitucionalidad en sentido lato, en razén a que son un referente para interpretar los derechos de los
trabajadores y darle plena efectividad al principio fundamental de la proteccion del trabajador y al derecho al
trabajo. Cuando algun convenio prohiba la limitacién de un derecho humano durante un estado de excepcion
o desarrolle tal prohibicidon, corresponde a la Corte sefialar especificamente su pertenencia al bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, como también lo ha realizado en sentencias anteriores”.
¥ Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Normas Internacionales de Trabajo, IV curso de
Formacion Judicial Inicial para Magistrado, Magistradas, Jueces y Juezas de la Republica.
Promocién 20009.
®Carlos Ernesto Molina M, Los Convenios de la OIT ratificados, son normas de obligatoria
aplicacién en Colombia, Andlisis de la sentencia C-401/05 y de sus implicaciones en la cultura,
juridico-laboral colombiana.
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de la Constitucion, a la Corte Constitucional se le confia la integridad y supremacia
de la Carta, pero ello no significa que tenga poderes constituyentes que le
permitan agregar contenidos materiales a ese Estatuto”

De lo expuesto se tiene que el convenio 100 de la OIT se encuentra vinculado a
nuestro ordenamiento colombiano en el bloque de legalidad, toda vez que se esta
debidamente aprobado y ractificado acorde con los criterios constitucionales
establecidos en el art. 53 de la CP. No obstante lo anterior, el gobierno colombiano
ha justificado ante la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el desarrollo y
cumplimiento del convenio 100 en nuestra legislacion interna, con la adopcién de
las siguientes normas, que promulgan y promueven la igualdad de remuneracion:

e Ley 1496 de 29 de diciembre de 2011%": Con esta Ley, por primera vez en
Colombia se modificé la denominacion del principio de “trabajo igual, salario
igual” y se adapto (por lo menos en el titulo, mas adelante analizaremos las
criticas que se realizan a la Ley) a la exigencia internacional de dar
aplicaciéon al principio de “Remuneracion igual por trabajo de igual valor”,
para esto se adoptdé como objeto de la ley, la obligatoriedad de garantizar la
igualdad salarial entre hombres y mujeres, adoptando criterios orientadores
para la valoracion salarial e implementando auditorias y sanciones para
aguellos empleadores que incumplan dichas disposiciones, de igual manera
se modificaron las leyes existentes (890 de 2003 y Cddigo sustantivo de

21 por medio de la cual se garantiza la igualdad salarial y de retribucién laboral entre mujeres y
hombres, se establecen mecanismos para erradicar cualquier forma de discriminacion y se dictan
otras disposiciones". Los principales articulos que desarrollan el convenio en esta Ley son los
siguientes: “Art. 1. Objeto. La presente ley tiene como objeto garantizar la igualdad salarial y de
cualquier forma de retribucion laboral entre mujeres y hombres, fijar los mecanismos que permitan
que dicha igualdad sea real y efectiva tanto en el sector publico como en el privado y establecer los
lineamientos generales que permitan erradicar cualquier forma discriminatoria en materia de
retribucion laboral. Art. 2 El articulo 10 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedara asi: Articulo 10.
Igualdad de los trabajadores y las trabajadoras. Todos los trabajadores y trabajadoras son iguales
ante la ley, tienen la misma proteccién y garantias, en consecuencia, queda abolido cualquier tipo
de distincion por razén del caracter intelectual o material de la labor, su forma o retribucion, el
género 0 sexo salvo las excepciones establecidas por la ley. Art. 3. El articulo 143 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo quedard asi: Articulo 143. A trabajo de igual valor, salario igual. 1. A trabajo
igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual, comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el articulo
127. 2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, género, sexo
nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales. 3. Todo trato diferenciado en
materia salarial o de remuneracion, se presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre
factores objetivos de diferenciacion.”
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trabajo), para dar congruencia al cambio de denominacién del principio de
remuneracion igual, por trabajo de igual valor.

El gobierno colombiano sustenté el cumplimiento del convenio indicando
gue la mencionada ley establece factores de valoracion salarial, tales como
la naturaleza de la actividad a realizar, las condiciones de admision en el
empleo y las condiciones de trabajo. La ley prevé que las empresas, tanto
publicas como privadas, lleven un registro de perfil, asignacion de cargos y
remuneracion por sexo. El Ministerio de Trabajo llevara a cabo auditorias
gue permitan verificar las practicas de la empresa en materia de igualdad
salarial y se prevén mecanismos sancionatorios para quienes desconozcan
la igualdad salarial. EI Gobierno indica que todavia no se ha dictado el
reglamento de aplicacion”.

e Ley 823 de 11 de julio de 2003%, Con esta ley se busca ofrecer garantias a
la mujeres que no sélo propendan por evitar la discriminacion laboral, sino
gue se realicen acciones afirmativas que permitan el acceso de las mujeres
al campo laboral, especialmente de la construccion, partiendo de la
elaboracién e implementacion de programas de capacitacion y apoyos para
las empresas lideradas por mujeres o que empleen mayoritariamente
mujeres.

22 “Por la cual se dictan normas sobre igualdad de oportunidades para las mujeres”. Los

principales articulos que desarrollan el convenio en esta Ley son los siguientes: “Art. 5. Con el fin
de promover vy fortalecer el acceso de las mujeres al trabajo urbano y rural y a la generacion de
ingresos en condiciones de igualdad, el Gobierno Nacional debera: 1. Desarrollar acciones y
programas que aseguren la no discriminacion de las mujeres en el trabajo y la aplicacién del
principio de salario igual a trabajo igual. El incumplimiento de este principio dara lugar a la
imposicién de multas por parte del Ministerio del Trabajo, conforme a lo dispuesto en la legislacion
laboral. 2. Diseflar programas de formacion y capacitacion laboral para las mujeres, sin
consideracion a estereotipos sobre trabajos especificos de las mujeres. En especial, el Gobierno
Nacional promoverd la incorporacién de las mujeres al empleo en el sector de la construccion,
mediante la sensibilizacion, la capacitacion y el reconocimiento de incentivos a los empresarios del
sector. 3. Brindar apoyo tecnolégico, organizacional y gerencial a las micro, pequefias y medianas
empresas dirigidas por mujeres y a las que empleen mayoritariamente personal femenino. 4.
Divulgar, informar y sensibilizar a la sociedad y a las mujeres sobre sus derechos laborales y
econdémicos, y sobre los mecanismos de proteccion de los mismos. 5. Garantizar a la mujer
campesina el acceso a la propiedad o tenencia de la tierra y al crédito agrario, la asistencia técnica,
la capacitacion y la tecnologia agropecuaria, para su adecuada explotacion.

6. Vigilar y controlar el cumplimiento de las normas sobre seguridad social a favor de las mujeres
trabajadoras, e imponer las sanciones legales cuando a ello hubiere lugar. 7. Realizar evaluaciones
periédicas sobre las condiciones de trabajo de las mujeres, especialmente de las trabajadoras
rurales, elaborar los registros estadisticos y adoptar las medidas correctivas pertinentes”.
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Caodigo Sustantivo de Trabajo, art. 143. Establece el principio de a _trabajo
igual, salario igual. Indicando que a trabajo igual desempefado en puesto,
jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder
salario igual, comprendiendo en éste todos los elementos a que se refiere el
articulo 127.

Las explicaciones otorgadas por el gobierno colombiano respecto a la adopcién de
legislacion que desarrolla y da cumplimiento al convenio 100, ha tenido diversas
observaciones y comentarios por parte de la OIT, entre los cuales resulta
relevante sefialar las siguientes observaciones realizadas por la Comisién de
Expertos en reunién CIT (2013)%:

Si bien el articulo 7 de la ley num. 1496 que modifica el articulo 143 del
Cdbdigo del Trabajo se titula «A trabajo de igual valor, salario igual», el
mismo dispone en su inciso primero que «a trabajo igual desempefiado en
puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual...». Se considera gue esta definicion es mas
restrictiva que el principio de trabajo de valor igual previsto en el Convenio
porque no refleja el concepto de «trabajo de valor igual». En efecto, el
concepto _de «igual valor» incluye pero va mas alld de la igualdad de
remuneracion por un trabajo «igual», el «mismo» o0 «similar», y también
engloba trabajos que son de una naturaleza absolutamente diferente pero
gue sin embargo son de igual valor. La Comision estima que la insistencia
en factores como «condiciones iguales de trabajo, de calificaciones y de
rendimiento pueden servir como pretexto para pagar salarios inferiores a las
trabajadoras. La Comision pide al Gobierno que tome las medidas
necesarias para que el principio establecido en el Convenio de igual
remuneracion por trabajo de igual valor sea plenamente reflejado en la
legislacién y lo invita a tenerlo en cuenta en el marco de la elaboracion del
futuro reglamento de aplicacion de la ley nim. 1496.

La Comision insto al Gobierno para que envie informacién sobre los
resultados concretos de la implementacion del Plan Nacional por la Equidad
Laboral con Enfoque Diferencial de Género para las Mujeres en la

% Tomado de la pagina:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100 COMMENT ID:3077947

el dia 30 de marzo de 2013.
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aplicacion del principio del Convenio de igual remuneracion por trabajo de
valor igual y su impacto en la reduccion de la brecha salarial entre hombres
y mujeres.

Si bien en el marco de la implementacion de la reciente ley num. 1496, el
Gobierno planea disefiar programas de formacion y capacitacion laboral
para mujeres en el sector de la construccion asi como medidas para luchar
contra la segregacion ocupacional. La Comisidn observa, sin embargo, que
el Gobierno no proporciona informacion sobre la tasa de remuneracion de
hombres y mujeres. Segun la CUT, la brecha salarial entre hombres y
mujeres en 2011 fue del 17,7 por ciento mientras que la misma fue del 20,2
por ciento en el primer trimestre de 2012. La Comision pide al Gobierno que
informe sobre la implementacion del programa de formacién de mujeres en
el sector de la construccion, que indique si se planea extender el mismo a
otros sectores y que contindie proporcionando informacién estadistica sobre
la situacion de las mujeres y de los hombres en el mercado de trabajo y
sobre su distribucién en las diferentes ocupaciones, puestos y sectores
econdémicos. Solicitd que el gobierno proporcionara informacion estadistica
sobre la tasa de remuneracion de hombres y mujeres en el sector publico y
en el privado desglosadas por ocupacion asi como sobre las medidas
adoptadas con miras a dar tratamiento a la brecha de remuneracién entre
hombres y mujeres.

Del andlisis realizado a la integracién del convenio 100 en el ordenamiento
colombiano, se puede concluir lo siguiente:

El convenio 100 de la OIT se encuentra debidamente ratificado por
Colombia, por tanto hace parte de nuestra legislacion interna y su
aplicacion es de obligatorio cumplimiento.

La Corte Constitucional a la fecha no ha emitido un pronunciamiento
concreto que indique si el convenio 100 integra el bloque de
constitucionalidad y si lo es en sentido estricto 6 lato. No obstante y
conforme a los pronunciamientos realizados respecto a los convenios169,
sobre pueblos indigenas y tribales, 87 y 98, sobre la libertad sindical, 138,
sobre la edad minima, y 182, sobre las peores formas del trabajo infantil, es
muy probable que la Corte en cuanto tenga la oportunidad de pronunciarse
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respecto al convenio 100, considere que por estar directamente relacionado
con la proteccion de derechos humanos, y reconocidos directamente como
fundamentales por la OIT, considere que el mismo integra el bloque de
constitucionalidad.

Si bien la Ley 1496 de 2011, consagré el principio de “A trabajo de igual
valor, salario igual”. El desarrollo de su contenido transcribe lo estipulado
por el Cédigo Sustantivo de trabajo, relacionado con el principio de trabajo
igual, salario igual, el cual resulta mas restrictivo que el principio de trabajo
de valor igual previsto en el Convenio porque no refleja el concepto de
«trabajo de valor igual». En efecto, el concepto de «igual valor» incluye
pero va mas alla de la igualdad de remuneracidén por un trabajo «igual», el
«mismo» 0 «similar», y también engloba trabajos que son de una
naturaleza absolutamente diferente pero que sin embargo son de igual
valor.

La Comision de Expertos ha comentando durante varios afios sobre la
conveniencia de proceder a la modificacion del Cédigo Sustantivo de
Trabajo a efectos de que se establezca expresamente el principio de
igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor y armonizar asi la
legislacion nacional con el Convenio.
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3. CAPITULO Il

APLICACION DEL CONVENIO 100 EN LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA

El presente capitulo tiene como objetivo revisar la aplicacion del convenio 100
realizada por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, y determinar
si dicha aplicacion se ajusta a lo establecido por la OIT o si por el contrario, los
altos tribunales citados se acogen estrictamente a lo establecido en la legislacion
colombiana, de la cual se determin6é que la misma es mas restrictiva al concepto
de trabajo de igual valor sefialado por la OIT.

3.2 Pronunciamientos de la Corte Constitucional.

En este acépite se analizard de manera inicial la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, indicando que del analisis de las sentencias en relacién con este
tema®® encontramos que s6lo en la Sentencia C-221/92, el alto Tribunal
Constitucional menciona el convenio 100 de la OIT, relacionandolo directamente
con el principio constitucional de "remuneracion minima vital y mévil, proporcional
a la cantidad y calidad de trabajo". Por el contrario, la Corte Constitucional ha
enfocado sus pronunciamientos respecto a la igualdad salarial, al estudio del
principio de “a trabajo igual, salario igual”, cuya denominacion de entrada limita el
alcance que la OIT, le ha conferido al principio de “remuneracion igual para
hombres y mujeres, por trabajo de igual valor”.

Sin embargo, en gracia de discusion y con el fin de determinar el alcance que la
Corte Constitucional le ha otorgado al principio de “a trabajo igual, salario igual” se
analizaron aquellos pronunciamientos en los cuales la Corte se ha referido a dicho
principio y se determind que le ha otorgado el siguiente alcance:

Proteccion constitucional derivada en primera instancia del principio a la igualdad,
de tal manera que aunque “El derecho a la igualdad salarial — a trabajo igual,
salario igual -, esta consagrado, de forma explicita, en el articulo 143 del CST, no
obsta para afirmar que se trata de un derecho derivado del principio constitucional

% La construccion del nicho jurisprudencial partié de la bisqueda de los fallos mas recientes a los

mas antiguos, identificando y seleccionando aquellas sentencias hito, tales como la SU-519 de

1997 y la T-545A/07, en las cuales la Corte ha modificado criterios respecto a la igualdad salarial.
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de igualdad ( C.P. art. 13), segun el cual todas las personas merecen ser tratadas
con igual consideracién y respeto®”. En igual sentido, también ha indicado la
Corte Constitucional que la proteccion constitucional del principio de “a trabajo
igual, salario igual”, se encuentra estructurada a partir de las garantias contenidas
en el Art. 53 de la Constitucion Politica, tales como: (i) la remuneracion minima,
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo; vy (ii) la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos en las relaciones
laborales.?®

“El nucleo esencial del principio se centra en la necesidad que la remuneracion
asignada responda a criterios objetivos y razonables, que a su vez sean variables
dependientes de la cantidad y calidad de trabajo, al igual que a los requisitos de
capacitacion exigidos y otros factores que compartan esa naturaleza objetiva. En
ese sentido, son inadmisibles de la perspectiva constitucional aquellos
tratamientos discriminados que carezcan de sustento en las condiciones anotadas,
bien porque se fundan en el capricho o la arbitrariedad del empleador, o bien
porque son utilizados con el fin de evitar el ejercicio de libertades anejas a la
relacién laboral, como sucede con la libertad sindical”. %’

e Requisitos establecidos en la jurisprudencia para que opere la proteccion al
principio de “a trabajo igual, salario igual:

e Dos o0 mas trabajadores deben ejecutar la misma labor, tener la misma
categoria, igual preparacién, los mismos horarios e idénticas
responsabilidades, de tal manera que deben ser remunerados en la
misma forma y cuantia, sin que la predileccibn o animadversién del
patrono hacia uno o varios de ellos pueda interferir el ejercicio del
derecho al equilibrio en el salario, garantizado por la Carta Politica en
relacién con la cantidad y calidad de trabajo.”®

e “El principio a trabajo igual, salario igual, responde entonces a un
criterio relacional, propio del juicio de igualdad. Por ende, para
acreditar su vulneracion debe estarse ante dos sujetos que al

25Sentencia T-335/00

26 Sentencia T-833-12

27 Sentencia T-833-12

28Sentencia SU-519 de 1997.
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desempefiar las mismas funciones y estar sometidos al mismo
régimen juridico de exigencias de cualificacion para el empleo, son
comparables y, no obstante ello, reciben una remuneracion
diferente. Se insiste entonces en que la discriminacion salarial
injustificada debe basarse en la inexistencia de un parametro objetivo,
discernible y razonable, que justifique la diferenciacién. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones admisibles de
diferenciacion salarial, entre otras (i) la aplicacién de criterios objetivos
de evaluacion y desempefio ; (ii) las diferencias de la estructura
institucional de las dependencias publicas en que se desempefian
cargos que se muestran prima facie analogos ; y (iii) la distinta
clasificacion de los empleos publicos, a partir de la cual se generan
diferentes escalas salariales, que responden a cualificaciones

igualmente disimiles para el acceso a dichos empleos”?°.

e La aplicacion del principio “a trabajo igual salario igual’” tiene como
punto de partida la necesaria igualdad de las funciones desempefiadas
por quien alega la discriminacién y por los sujetos supuestamente
beneficiados por el trato favorable en el caso concreto. Se ha admitido
que incluso en el caso de igualdad de funciones pueden haber razones
que justifican el trato diferente como por ejemplo criterios objetivos de
eficiencia y desempefio. Tratandose de diferencias salariales de
servidores publicos ha admitido como razones justificativas del trato
diferenciado la diferente estructura de las dependencias en las cuales
laboran los sujetos o la nomenclatura de los empleos pablicos™®.

e Procedencia excepcional de la accion de tutela: En sentencia T-833 de
2012, la Corte Constitucional, recopil6 el analisis de las diferentes
posturas que se han adoptado en cuanto a la procedencia excepcional
de la accion de tutela, para la proteccion del principio constitucional de
a trabajo igual, salario igual e indicé que actualmente: “la jurisprudencia
constitucional en materia de procedencia de la accion de tutela en los
casos de discriminacion salarial injustificada, reconoce que en esos
asuntos esta involucrada la afectacion de los derechos fundamentales
del trabajador, en especial la eficacia del mandato constitucional de a
trabajo igual, salario igual. No obstante, ese mismo precedente
determina que la satisfaccion de ese principio vincula, en primer lugar, a
la jurisdiccion ordinaria, laboral o contenciosa segun el caso, pues ese

sentencia T-833-12
%sentencia T-545A/07
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es el escenario idéneo para la satisfaccion de las pretensiones
derivadas de la relacién laboral legal, contractual o reglamentaria. Por
lo tanto, la accidén de tutela solo serd procedente cuando en el caso
concreto se demuestren determinados requisitos de indole factica, que
resten toda idoneidad y eficacia al mecanismo judicial ordinario.
Ademas, debe estarse ante un escenario donde la discriminacion
salarial sea evidente, sin mayor debate probatorio distinto a la
comprobacion de la inequidad entre sujetos que deberian recibir la
misma remuneracion, lo cual hace improcedente la tutela en aquellos
eventos en que deba acreditarse un ejercicio probatorio amplio. De la
misma manera, tampoco resultara procedente la tutela cuando la
discusion verse sobre las escalas salariales de los servidores publicos,
puesto que esos topicos estan contenidos en actos administrativos de
caracter general, cuyo escrutinio judicial corresponde, de manera
preferente, a la jurisdiccion contenciosa.

e En materia probatoria, la Corte Constitucional ha desarrollado la tesis
segun la cual en los casos en que se alega la afectacién del derecho
fundamental a la igualdad a través del ejercicio discriminatorio en la
retribucién del trabajo, el trabajador debe afirmar la existencia de tal
violacién y aportar un pardmetro de comparacion, y en tales casos
corresponde al empleador acreditar las razones objetivas que justifican
un trato diferencial. De esta manera, el tribunal acoge la tesis de la
inversion de la carga de la prueba, segun la cual corresponderia al
trabajador que alega la violacién probar la existencia de esta*.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que el principio legal de “a trabajo
igual, salario igual” goza de proteccion constitucional derivada especialmente del
principio de igualdad, el cual es susceptible del amparo de tutela en los casos en
los cuales se demuestre la falta de idoneidad y eficacia del mecanismo judicial
ordinario y el escenario de la discriminacion sea evidente, sin mayor debate
probatorio y que no verse sobre escalas salariales de los servidores publicos,
teniendo como principal requisito la necesaria igualdad de las funciones
desempefiadas por quien alega la discriminacion y por los sujetos supuestamente
beneficiados por el trato favorable en el caso concreto, interpretacion que no
cumple con las exigencias de OIT, toda vez que restringe el &mbito de aplicaciéon
otorgada al principio de “igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor”,

3 Jaramillo Jassir, Principios constitucionales y legales del derecho al trabajo colombiano,
Editorial Universidad del Rosario, Bogota, Pag. 48.
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el cual busca que se establezcan criterios objetivos de fijacion del salario asi dos
personas ejerzan diversos cargos Yy funciones.

3.3 Pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia.

La Jurisprudencia emitida por la Corte suprema de Justicia sala laboral, en igual
sentido de la linea jurisprudencial del la Corte Constitucional, no ha adoptado en
sus decisiones el principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, en virtud a la
aplicacion del Convenio 100 de la OIT, lo anterior teniendo en cuenta que a
abordado la igualdad salarial desde la perspectiva del principio de a trabajo igual,
salario igual consagrado en el art. 143 del Cdédigo sustantivo del trabajo, dandole
el siguiente trato:

En Sentencia Radicaciéon 10677 del 21 de agosto de 1998, la Corte Suprema de
Justicia sefald: "ElI empleador puede libremente convenir con sus trabajadores, el
salario, las prestaciones sociales y demas condiciones materiales de trabajo. Y
para efectos de garantizar el principio a trabajo igual salario igual que se traduce
en la formula de que el valor del trabajo debe corresponder al valor del salario,
puede establecer diferencias salariales, siempre que exista una justificacion
razonable, basada en la cantidad, calidad y eficiencia en el trabajo, en la jornada
de trabajo, o0 en otras circunstancias relevantes, aun cuando se trate de
trabajadores que desempefian una misma labor.” No ahonda en el concepto de
‘igual salario a trabajo de igual valor”, al igual que la Corte Constitucional lo
contextualiza en el caso en el cual el empleador puede acudir a razones subjetivas
para la aplicacién del principio, toda vez que éste puede fijar el salario diferente a
quienes realicen una misma tarea teniendo en cuenta factores como diferencia en
la calidad, cantidad y eficacia en el trabajo y en la jornada de mismo, situacién que
permite colegir que la corte hace una aplicacién restringida del principio,
desvirtuando la naturaleza del mismo, cargando de subjetividad su aplicacién.

En sentido de analisis anterior en Sentencia 13346 del 5 de julio de 2000
Magistrado ponente GERMAN G. VALDES SANCHEZ, sefialé: “El articulo 143 del
CST, que consagra el principio segun el cual, “A trabajo igual, salario igual”,
dispone que frente a una misma labor desempefiada en puesto, jornada y
condiciones de eficiencia iguales, debe corresponder un salario igual, y sefala
también que no se pueden establecer diferencias en la remuneracion por
consideraciones ajenas al servicio.
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La jurisprudencia de esta Corporacion tiene dicho que, para que sea posible la
orden judicial de nivelar el salario de un trabajador con el de otro, es preciso
demostrar que ambos desempefiaron la labor en condiciones de igualdad en
puesto, jornada y eficiencia, y que corresponde al trabajador que los alegue probar
tales hechos”

La Corte Suprema de Justicia ha expresado que la carga de la prueba esta en
cabeza de aquel que pretende se le aplique el principio que nos ocupa, debiendo
probar respecto a quien se le debe igualar, el salario, las condiciones como se
presta el servicio, expresandolo en Sentencia con radicacion 39609 del 13 de
Febrero de 2013 actuando como Magistrado Ponente el Dr. JORGE MAURICIO
BURGOS RUIZ asi: (...) entonces, en su criterio, no bastaba, a nivel judicial, que,
en el proceso, se pretenda la nivelacion salarial bajo el postulado “a trabajo igual,
salario igual”; que, procesalmente, quien reclama tal beneficio corre con la
carga de probar la diferencia salarial y la igualdad en el desempefio del
trabajo, de las condiciones en que se presta el servicio, ademas de las
circunstancias iguales en cuanto a la calificacion del trabajador,
(...).(Negrilla fuera del texto original).

Se tiene entonces, que si se trata de probar la asimetria de salarios a causa del
desconocimiento de la equivalencia en las condiciones de eficiencia, al actor le
incumbe la prueba de ese supuesto, mediante comparacion con el servicio que
preste otro trabajador mejor remunerado. Pero esa carga probatoria sobre las
condiciones de eficiencia, por lo arriba explicado, no aplica a todos los casos, toda
vez que en Servidores publicos que alegan la existencia de un escalafon que fija
salarios para determinado cargo, bastara probar el desempefio del cargo en las
condiciones exigidas en la tabla salarial pero no sera indispensable la prueba de
las condiciones de eficiencia laboral.*?

Lo aqui expuesto por la corte, reiterado en sus fallos hasta el dia de hoy, difiere a
lo planteado en el convenio N. 100 de la OIT, en el sentido del desarrollo
jurisprudencial del principio de igualdad, el cual se basa en dar aplicacion al Art.
143 del CST*®y se aleja del convenio en comento, la Ley sustancial condiciona el

%2 Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, sentencia 26437del 2 de noviembre de 2006 MG Dr.
Gustavo José Gnecco Mendoza
% ARTICULO 143. A TRABAJO DE IGUAL VALOR, SALARIO IGUAL. <Articulo modificado por el

articulo7 de la Ley 1496 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>

1. A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales,
debe corresponder salario igual, comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el

articulo 127.
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desarrollo del principio a una simetria de labores desempefiadas y a circunstancia
propias de esta, pero recordando lo dicho con antelacion en el presente trabajo,
especificamente en la recomendaciéon de expertos de la OIT atinente a la
aplicacion del convencié 100 en nuestro ordenamiento, la relacion laboral no debe
entraflar necesariamente una igualdad de ejecucion y de condiciones entre dos o
mas trabajadores para equivaler su salario, porque igual valor engloba trabajos
gue son de naturaleza diferente pero que su realizacion implica un mismo valor.

Asi se puede ver en Sentencia 26437 del 2 de noviembre de 2006 MG Gustavo
José Gnecco Mendoza, aunque desarrollando el principio de igualdad de un modo
mas general, en el sentido a que amplia el principio legal “a trabajo igual, salario
igual” agregando que se debe entender tal principio como la prohibicion a
cualquier clase de discriminacion, aun asi no aplica o desarrolla el concepto a
trabajo de igual valor, expresando con esto, claramente que aun redefinido y
ampliado el alcance del principio estudiado, no logra llegar a lo regulado por la OIT
en el convenio 100, en la mencionada sentencia se dice lo siguiente:“Cabe
entonces preguntarse, ¢ese planteamiento del Tribunal es admisible
juridicamente? Es decir, ¢en el campo contractual laboral s6lo es posible la
nivelacién de salarios cuando el trabajador particular demuestra las condiciones
establecidas en el primer inciso del articulo 143 del Cédigo del Trabajo o cuando,
en el caso del trabajador oficial, se viola el enunciado principal del articulo 5° de la
Ley 62 de 19457?.

La Sala considera que la nivelacion salarial puede darse en circunstancias
diferentes a las estrictamente sefialadas en el articulo 143 citado. Ese articulo, en
efecto, después de fijar los limites del principio a trabajo igual, salario igual prohibe
establecer diferencias en el salario por estos otros motivos: edad, sexo,
nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales. No es una
relacion exhaustiva de motivos, pues lo que la norma prohibe es la discriminacion,
la trasgresion afrentosa del principio de igualdad. El articulo 5° de la Ley 62 de
1945 dice a su vez que la diferencia de salarios en ningun caso podra fundarse en
estos factores: nacionalidad, sexo, edad, religién, opinidn politica o actividades
sindicales.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, género, sexo
nacionalidad, raza, religién, opinion politica o actividades sindicales.

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracién, se presumira injustificado hasta
tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciacion.
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El principio es entonces que a trabajo igual, desempefiado en puesto, jornada y
condiciones de eficiencia también iguales debe corresponder salario igual. Y se
complementa con una prohibiciébn que sanciona la diferencia de salarios por
motivos de edad, sexo, nacionalidad, raza, religion, opinién politica o actividades
sindicales y que significa la prohibicion del trato desigual, injusto, afrentoso.”

Teniendo en cuenta lo expuesto en el presente capitulo, se concluye que la
Jurisprudencia Colombiana emitida por la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional en la aplicacién del Principio de igualdad de remuneracion entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor,
desde la perspectiva de la Organizacion Internacional del Trabajo, partiendo de la
aplicacion del convenio numero 100 ratificado por este Estado, no ha sido incluido
en los pronunciamientos de dichas corporaciones, si bien se tiene que el principio
de igualdad de salarios y no discriminacion a razén de sexo, se entiende aplicado
en uso del Art. 143 del CST, aun se esta en deuda en atender a las
recomendaciones realizadas por la comisibn de expertos de la OIT,
comprobandose la omisién de aplicar el concepto que da particular interpretacion
al convenio fundamental N. 100, lo cual es “trabajo de igual valor ”, omitido
totalmente en aplicacion e interpretacion por los altos tribunales, su aplicacion
cambiaria el sentido de los pronunciamientos, toda vez que hoy es necesario la
realizacion de una misma labor para alegar la aplicacion del principio de igualdad
salarial, situaciébn que no es necesaria en el concepto de trabajo de igual valor
desarrollado en el Convenio nim. 100.
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4. CONCLUSIONES

El presente trabajo tenia como objetivo principal describir y analizar la aplicacion
del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la
mano de obra femenina por un trabajo de igual valor en Colombia, tomando como
fuente principal de referencia el convenio 100 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, por su connotacion de convenio fundamental adoptado con el objetivo
especifico de promover la igualdad y eliminar la discriminacibn a nivel
internacional, en este orden de ideas en tres capitulos desarrollamos el contenido
y alcance que la OIT le ha otorgado al principio objeto del presente trabajo, el
desarrollo normativo que ha tenido en Colombia y la aplicacion que en el campo
judicial han realizado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia para
llevar a cabo su materializacion, y fruto del estudio realizado podemos presentar
las siguientes conclusiones que dan respuesta al objetivo principal:

e Desde la perspectiva internacional de la OIT

1. Desde su fundacion en 1919 la OIT ha estado comprometida con la
promocion de los derechos laborales de todas las mujeres y hombres y con
la igualdad especialmente de remuneracidn entre los sexos. Considera que
se trata de un derecho humano fundamental, esencial para alcanzar el
objetivo mundial de Trabajo Decente para todos. Con este objetivo adopté
en 1951 el convenio No. 100 y la Recomendacion No. 90.

2. El convenio 100 sefiala que todo Estado que lo ratifique debera promover y
dentro de los limites en que sea compatible con los métodos vigentes para
determinar los salarios garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor.

3. La Recomendacion No. 90, busca reforzar la aplicacion del convenio No.
100, indicando la necesidad de realizar consultas a los representantes de
las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores con el fin
de garantizar, tan rapidamente como sea posible, la aplicacién del principio
de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor, sefalando el deber de
establecer métodos que permitan evaluar objetivamente, mediante un
analisis del empleo o por otros medios, los trabajos que entrafian los
diversos empleos, o bien deben fomentar el establecimiento de dichos
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meétodos, para clasificar los empleos independientemente del sexo,
finalmente indica que se deben tomar medidas pertinentes, cuando fuere
necesario, para elevar el rendimiento de las trabajadoras especialmente en
materia de orientacidbn profesional o de consejos profesionales, de
formacion profesional y de colocacion.

La comision de expertos de la OIT indicé que la remuneracion igual por
trabajo de igual valor, es un principio que se debe adoptar por todos los
paises que se han adherido al convenio garantizando una aplicacion
efectiva en todas las esferas del trabajo de cada pais, sin diferenciar el
sector (publico o privado) o el vinculo con el cual se desarrollen las
funciones (asalariados, independientes, sector informal), en este sentido, se
ha evidenciado por parte de la OIT que uno de los principales obstaculos
para lograr el cumplimiento del principio establecido en el convenio 100, es
la falta de entendimiento respecto a los trabajos que representan un igual
valor, toda vez que el valor de un trabajo no puede limitarse a la
comparacién de trabajos que desempefien igualdad de funciones y en
empleos de igual naturaleza y sector, sino que por el contrario el valor de
un empleo debe estar directamente relacionado con la evaluacion objetiva
de las tareas, de tal forma que si se comparan dos empleos de distinta
naturaleza y funciones pero que tienen el mismo valor deben por
consiguiente tener igualdad de remuneracion, la cual no se limita solo al
salario basico sino también a la totalidad de emolumentos que directa o
indirectamente se deriven de la labor realizada.

La OIT desde un principio reconocié que no se podia alcanzar la igualdad
de remuneracion entre los hombres y las mujeres sin la eliminacion de la
discriminacion en todas las esferas del empleo, y que también deberian
prohibirse otros motivos de discriminacion. Por esa razon, adopto el
Convenio (num. 111) y la Recomendacion (num. 111), sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion).

Los Convenios numeros. 100 y 111 se refuerzan mutuamente. EI Convenio
nam. 100 aborda especificamente la igualdad entre los hombres y las
mujeres y trata sobre la remuneracion; el Convenio num. 111 aborda una
gama mas amplia de motivos de discriminacion, y todos los aspectos del
empleo y la ocupacion.

Los Estados al ratificar el Convenio N. 100 de la OIT tienen la obligacion de
acatarlo e integrarlo en su ordenamiento Juridico, al igual que atender la
Recomendacion numero 90 que da operatividad el mencionado Convenio.
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En relaciobn a la integracion del convenio 100 en el ordenamiento
colombiano.

1. El convenio 100 de la OIT se encuentra debidamente ratificado por
Colombia, por tanto hace parte de nuestra legislacion interna y su
aplicacion es de obligatorio cumplimiento.

2. La Corte Constitucional a la fecha no ha estudiado especificamente el
convenio 100 de la OIT, y por tanto, no hay un pronunciamiento concreto
que indique si el mencionado convenio integra el bloque de
constitucionalidad y si lo es en sentido estricto 6 lato.

3. El gobierno colombiano ha justificado ante la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), el desarrollo y cumplimiento del convenio 100 en nuestra
legislacion interna, con la adopcion de las siguientes normas, que
promulgan y promueven la igualdad de remuneracion:

e Ley 1496 de 29 de diciembre de 2011: Si bien esta Ley, consagro el
principio de “A trabajo de igual valor, salario igual”’. El desarrollo de su
contenido transcribe lo estipulado por el Cdédigo Sustantivo de trabajo,
relacionado con el principio de trabajo igual, salario igual, el cual resulta
mas restrictivo que el principio de trabajo de valor igual previsto en el
Convenio porque no refleja el concepto de «trabajo de valor igual». En
efecto, el concepto de «igual valor» incluye pero va mas alla de la igualdad
de remuneracion por un trabajo «igual», el «mismo» 0 «similar», y también
engloba trabajos que son de una naturaleza absolutamente diferente pero
gue sin embargo son de igual valor.

e Ley 823 de 11 de julio de 2003: Establece que el Gobierno Nacional debera
Con el fin de promover y fortalecer el acceso de las mujeres al trabajo
urbano y rural y a la generacion de ingresos en condiciones de igualdad,
desarrollar acciones y programas que aseguren la no discriminacion de las
mujeres en el trabajo y la aplicacion del principio de salario igual a trabajo
igual.

e Codigo Sustantivo de Trabajo, art. 143. A trabajo igual, salario igual.

“1. A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo
en éste todos los elementos a que se refiere el articulo 127. 2. No pueden
establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo,
nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales”.
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4. La Comisién de Expertos ha comentado durante varios afios sobre la
conveniencia de proceder a la modificacion del Codigo Sustantivo de
Trabajo a efectos de que se establezca expresamente el principio de
igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor y armonizar asi la
legislacién nacional con el Convenio.

e Aplicacion del convenio 100 en el campo judicial realizado por la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia

1. La Honorable Corte Constitucional a la fecha no se ha pronunciado de
manera expresa sobre el convenio 100 de la OIT ni ha aplicado
directamente el principio de salario igual por trabajo de igual valor.

2. Del analisis del precedente se evidencia que la Corte Constitucional ha
dado aplicacion al principio del trabajo igual, salario igual y ha indicado que
goza de proteccion constitucional derivada especialmente del principio de
igualdad, el cual es susceptible del amparo de tutela en los casos en los
cuales se demuestre la falta de idoneidad y eficacia del mecanismo judicial
ordinario y el escenario de la discriminacion sea evidente, sin mayor debate
probatorio y que no verse sobre escalas salariales de los servidores
publicos, teniendo como principal requisito la necesaria igualdad de las
funciones desempefiadas por quien alega la discriminacion y por los sujetos
supuestamente beneficiados por el trato favorable en el caso concreto,
interpretacion que a la luz de la OIT restringe el ambito de aplicacion
otorgada al principio de “igualdad de remuneracion por un trabajo de igual
valor”, el cual busca que se establezcan criterios objetivos de fijacion del
salario asi dos personas ejerzan diversos cargos y funciones.

3. La Jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia sala laboral al
igual que la Corte Constitucional, no ha adoptado en sus decisiones el
principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculinay la
mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, en virtud a la
aplicacion del Convenio 100 de la OIT, tanto que ha hecho alusién a la
igualdad salarial desde la perspectiva del principio de a trabajo igual, salario
igual consagrado en el art. 143 del Codigo sustantivo del trabajo, para que
sea posible la orden judicial de nivelar el salario de un trabajador con el de
otro, es preciso demostrar que ambos desempefiaron la labor en
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condiciones de igualdad en puesto, jornada y eficiencia, y que corresponde
al trabajador que los alegue probar tales hechos”.

La Jurisprudencia Colombiana emitida por la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional en la aplicacion del Principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor, desde la perspectiva de la Organizacion
Internacional del Trabajo, partiendo de la aplicacién del convenio namero
100 ratificado por este Estado, no ha sido incluido en los pronunciamientos
de dichas corporaciones, si bien se tiene que el principio de igualdad de
salarios y no discriminacion a razon de sexo, se entiende aplicado en uso
del Art. 143 del CST, aun se estd en deuda en atender a las
recomendaciones realizadas por la comision de expertos de la OIT,
comprobandose la omisibn de atender el concepto que da particular
interpretacion al convenio fundamental N. 100, lo cual es “trabajo de igual
valor’, omitido totalmente en aplicacion e interpretacién por los altos
tribunales, su aplicacién cambiaria el sentido de los pronunciamientos, toda
vez que hoy es necesario la realizacion de una misma labor para alegar la
aplicacion del principio de igualdad salarial, situacion que no es necesaria
en el concepto de trabajo de igual valor.
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